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En el marco de la conmemoracion del Centenario de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 5 de febrero de
1917, el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Yucatan,
convoco a los servidores publicos del Poder Judicial a participar con
trabajos de distintas tematicas relacionadas con nuestra Ley Suprema y
que contribuyen al contenido de esta edicion, promovida por la Comision
Editorial.

La obra ofrece al lector los siguientes temas: “Los origenes y contenidos
del articulo 27 de la Constitucion de 19177, en el cual los autores Sary
Eugenia Avila Novelo, Luis Alfonso Méndez Corcuera, Rosa Maria
Pérez Patron, Lourdes Isabel Reyes Arce, Mygdalia Rodriguez Arcovedo
(Magistrada) y Sara Elena Toledo Gonzalez, realizan un analisis de la
propiedad en el derecho romano, en los pueblos prehispanicos de México;
durante la colonia, a partir de la fecha de independencia, y plasma los
antecedentes del articulo 27 de la constitucion de 1917 y su contenido,
exponen sus conclusiones y fuentes de informacion.

A su vez, en “La evolucion de la justicia para adolescentes, desde el
enfoque constitucional y de Derechos Humanos”, trabajo realizado por
Dalia Isabel Sanchez Cuevas, Manuela Francisca Chiu Dorantes, Rodrigo
Moisés Dajdaj Germon, Viridiana Acevedo Ceballos y Maria Dzul Tec,
se estudia el panorama constitucional de la justicia para adolescentes
desde 1917 hasta 2005, el sistema integral de justicia para adolescentes,
derivado de la reforma constitucional del 12 de diciembre de ese afio,
las reformas constitucionales de 2008 y las posteriores del afo 2011, asi
como el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos y
la armonizacion legislativa, en aras de observar la Convencion sobre los
Derechos del Niflo, y sus conclusiones.

“La teoria del delito en la Constitucion Mexicana” y “Nuevos paradigmas
del control de convencionalidad por los jueces locales” son los trabajos
elaborados por Jorge Rivero Evia (Magistrado). En el primero de ellos,
se aborda el concepto y evaluacion de la teoria del delito, los sistemas:
causalista, finalista y funcionalista, la orientacion sistematica penal
en México, el sistema acusatorio y un balance como conclusion. En el
segundo trabajo, el autor parte de la aclaracion de donde proviene el
control difuso, y analiza entre otros temas las lagunas y omisiones; las
omisiones inconvencionales, asi como realiza un relato que toma como
ejemplos el juicio de interdicto de obra nueva y la omisiéon normativa
de contemplar correr traslado a la parte demandada, asi como un caso
de cumplimiento sustituto de sentencia en juicio reivindicatorio y sus
correspondientes conclusiones.



Finalmente, en el trabajo “Constitucion y Error Judicial en México”, de la
autoria de Carlos Manuel Cetina Patron, sobresalen tematicas como: Los
antecedentes historicos del Error Judicial, el estudio del mismo, el Error
Judicial en el derecho comparado, y una propuesta de inclusion de este
concepto en el orden juridico mexicano y sus beneficios.

El Estado de Yucatan, de vocacion republicana, tiene en sus diputados
constituyentes para la redaccion de la Carta Magna de 1917, a Antonio
Ancona Albertos, Enrique Recio, Héctor Victoria, Manuel Gonzélez y
Miguel Alonso Romero, ejemplos de hombres con sensibilidad social que
contribuyeron a construir —especialmente en los derechos sociales—, el
México que como producto de su Constitucion, tiene un pasado y lucha
por un mejor presente y futuro; razéon por la que el Poder Judicial del
Estado promueve esta edicion como un reconocimiento a la obra del
Constituyente de 1917 y que dio lugar a la Constitucién que hoy nos rige,
y la somete a su consideracion.

Magistrado Ricardo de Jesus Avila Heredia
Presidente de la Comision Editorial del Poder Judicial del Estado
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Poder Judicial del Estado de Yucatan
Los Origenes y Contenido del Articulo 27 de la Constitucion de 1917

Introduccion

El 5 de febrero del afio 1917 fue promulgada en la ciudad de Querétaro, la Carta Magna
vigente hasta la actualidad, misma que se convirtié en un paradigma constitucional a
nivel mundial pues por primera vez se contemplaron los derechos econémicos, sociales y
culturales en este rango, incluso antes de la Constitucion Alemana de 1919, lo que implicod
una ruptura con el constitucionalismo cerrado para darle paso al constitucionalismo social.

La historia permite analizar los hechos del pasado para comprender el presente y
vislumbrar el futuro. En el marco del Centenario de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, al ser ésta producto de nuestra historia y evolucion como sociedad,
consideramos importante presentar un breve analisis del surgimiento de uno de los articulos
mas emblematicos y trascendentes en la sociedad mexicana, siendo que el articulo 27
resulta ser el mejor referente de este nuevo constitucionalismo social, pues surge como
respuesta a los reclamos de libertad, igualdad y dignidad humana de los campesinos.

De lo anterior, nace la inquietud de realizar el presente ensayo denominado: “Los Origenes
y Contenido del Articulo 27 de la Constitucioén de 19177, que tiene como objetivo principal
reflexionar acerca del origen y el avance que significé el citado precepto constitucional
para la proteccion de los derechos humanos.

Para lograr tal fin, iniciamos con un estudio de la influencia que el Derecho Romano
ha tenido sobre el concepto de la propiedad. Enseguida, presentamos un analisis de los
antecedentes especificos de la propiedad en México, iniciando desde la época prehispanica
y los pueblos indigenas, pasando por la conquista, los primeros afos de vida independiente,
las primeras Constituciones que nos rigieron, los acontecimientos sociales que en
otros paises pudieron influenciar, el Porfirismo, la Revolucién Mexicana y el Congreso
Constituyente, hasta llegar al momento historico en el que fue promulgada nuestra ley
fundamental para luego analizar el contenido del referido precepto constitucional, para
concluir con algunas reflexiones respecto del origen y avances que implico dicho articulo.

17



Poder Judicial del Estado de Yucatan
Los Origenes y Contenido del Articulo 27 de la Constitucion de 1917

La propiedad en el Derecho Romano
El concepto romano de propiedad

Al principio en Roma existio una riqueza anterior al oro', la riqueza de las tierras, por
tal razoén fue la primera riqueza casi sagrada, no obstante, en Roma no se reconocidé o
conocid una definicion especifica de propiedad, sino que este concepto fue registrado por
los intérpretes y comentaristas medievales, se piensa que ni siquiera, una definicion como
la de Bartolo de Sassoferrato: dominium est ius utendi et abutendi re sua quatenus iuris
ratio patitur’, constituye en si, un concepto propio y especifico de la propiedad para el
Derecho Romano. Por el contrario, los jurisconsultos romanos sé6lo se limitaron a estudiar
los beneficios que otorga la propiedad, entendida como el derecho mas completo que se
puede tener sobre una cosa corporal® que esta en el comercio: ius in re.

Se considera que no hay un concepto univoco de la propiedad para el derecho Romano,
porque nunca fue entendido de la misma forma, ya que fue variando en las distintas épocas
y debido a factores politicos y econdmicos, por lo que no puede hablarse de una misma
concepcion durante la fundacion de la ciudad de Roma al Imperio, en donde exigencias del
populus Romanus inciden en la imposicion de limitaciones a las facultades de disposicion
del propietario.

Segtin Justiniano todas las cosas se dividian en dos categorias:

e  Res extra commercium o fuera del patrimonio de las personas*, cosas que
no podian ser apropiadas por los particulares. Las cosas podian estar fuera
del comercio por derecho divino o derecho humano. Dentro de las res extra
commercium se encontraban: 1. Res sacrae: terrenos, edificios y objetos
consagrados al culto. 2. Res religiosae: cosas destinadas al culto doméstico.
3. Res sanctae: muros o puertas de la ciudad, que estaban encomendados a la
proteccion de alguna divinidad. 4. Res communes: son aquellas cuyo uso es
comun a todos los hombres como el aire, agua corriente, el mar y la costa del
mar. 5. Res publicae: pertenecen al pueblo romano considerado como un ente
juridico, como las carreteras, los puertos, los rios, los edificios publicos y las
calles de la ciudad.

e Res in commercium, o que pueden formar parte del patrimonio de los
particulares.

Es importante, sefialar cudl fue el origen y la evolucion de esa concepcion de propiedad
que tenian los romanos, asi podemos decir que en un principio, la propiedad y el poder
doméstico que poseia el paterfamilias formaban una unidad inseparable, es decir, todo lo
que estaba en el ambito de la familia, mujer, hijos, esclavos y cosas, estaban sometidos a
un poder soberano llamado mancipium, pero hacia finales de la republica’® aparecieron dos
conceptos: Dominiun'y Proprietas.

El Dominium se referia al derecho del pater sobre las personas sometidas a su potestad, de
lo que se observa que no solo se designaba a un derecho de propiedad, sino que también

1 Sedice lo anterior pues las monedas de plata mas antiguas que la sociedad Romana conocid, datan de la época de
Decenviros, aproximadamente 450 a.C. Lozano Corbi, Enrique, Origen de la Propiedad Romana y sus limitaciones,
https: //dialnet. unirioja.es/servlet/articulo?codigo=229689

2 El dominio es el derecho a usar de la cosa sin mas limitaciones que las impuestas por la razon del derecho.

3 Muebles e inmuebles (res mobiles y res soli), aunque esta distincion no esta prescrita expresamente por los
jurisconsultos romanos esta implicita en varios textos.

4 Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, México, Editorial Epoca, 1977, p. 165.

5 Lo que se traduce en la época clasica del Imperio Romano. Ibzdem p. 41.
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hacia referencia a un sefiorio que era propio del pater. Por su parte, la Proprietas se referia
a lo que pertenecia a una persona y que por tanto era propio de ella. Como se observa,
de la conceptualizacion del derecho de pertenencia, de propiedad, evolucion6 de ser una
“colectiva” a una “individual”, o en otras palabras, el mancipium perteneciente a una sola
persona (pater) frente a un todo (personas y cosas <incluidos los esclavos>), se transformé
en una verdadera propiedad individual al surgir el Dominium y la Proprietas, dividiéndose
el Mancipium en dominium, iura in re y potestad sobre las personas.®

En el entendido que los romanos no se ocuparon tanto en la definicién, sino mas bien de
resaltar los beneficios que otorgaba la propiedad a sus titulares, vemos que este se proyecta
en tres modalidades:
e Jus utendi o usus relativo a la utilidad o aprovechamiento que del bien
propio, servirse de la cosa conforme a su naturaleza o destino.
e [us fruendi o fructos que consiste en la percepcion de los frutos que rinde la
cosa, ya sean estos naturales o civiles.
e [Jus abutendi o abusus derecho de disposicion que permitia la modificacion
de la cosa, consumirla, transformarla, enajenarla, incluso destruirla.

De estos beneficios atribuidos a la propiedad romana en la época moderna esta suele
definirse como un poder sobre una cosa.

En lo referente a su organizacion la propiedad romana fue sufriendo de cambios de
acuerdo a la evolucion de su Derecho’; asi la antigua propiedad romana estuvo regulada
por el derecho quirites el cual estipulaba que o se era duefio conforme al derecho de los
Quirites 0 no se era, en este momento la propiedad fue organizada siguiendo principios
muy rigurosos del derecho civil. Luego cuando el ius gentium® comenz6 a intervenir en el
ius civile, tuvo surgimiento la propiedad bonitaria o pretoria, dividiéndose la propiedad de
tal modo que alguien podia ser duefio de acuerdo al derecho Quirites y otro tener la misma
cosa “in bonis "’ ;posteriormente, surgio la propiedad provincial, es decir, los distintivos de
la propiedad (exclusividad, absoluto, perpetuo), no se aplicarian a todas las cosas, como
sucedia con los inmuebles situados en la provincia, pues pertenecian bajo el dominio del
Estado, y también la propiedad de los peregrinos.

Finalmente, en la época de Justiniano, existiendo la igualdad entre ciudadanos y
extranjeros, fueron eliminadas las formalidades exigidas para la transmision del dominio
y con la desaparicion de la distincion entre fundos italicos y provinciales se rompio la
correspondencia existente entre la propiedad quiritaria y la bonitaria, quedando sélo una
especie de propiedad particular el dominium o la proprietas, segin correspondiera.

Limitaciones a la propiedad.

En Roma el propietario con sus beneficios esta investido de un poder absoluto sobre sus

6  Loc.cit. nota 1.

7 Influenciado por acontecimientos sociales, politicos y econdmicos que gravitaron, casi siempre, la vida en
Roma. Loc. cit. nota 1.

8 Derecho de gentes, fue utilizado en el antiguo derecho romano para describir las leyes que regian las
interacciones entre los romanos y no romanos, con base en los principios de la justicia natural que no dependian del
estado de ambas partes sino en la de un ciudadano romano.

9 “Pues si a ti no te mancipo ni te cedo ante el magistrado una cosa mancipi, sino que tan solo te la entrego, esa
cosa estara en tus bienes —in bonis-, pero permanecerd mia por el derecho de Quirites, hasta que tii, poseyéndola,
por la prescripcion, te hagas propietario de ella, pues una vez completo el tiempo de la prescripcion empieza a ser
tuya de pleno derecho, esto es serd tuya tanto in bonis como por derecho de los Quirites, como si te hubiese sido
mancipada o cedida ante el magistrado”. Bravo Gonzalez, Agustin y Bravo Valdez Beatriz, Derecho Romano,
Vigésimo Cuarta Edicion, México, 2007, p. 206.
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cosas, teniendo el derecho para hacer lo que le parezca, aunque la ley en ciertos casos les
impuso ciertas restricciones'’.

Dichas limitaciones tenian como finalidad la armonizacion de los derechos particulares con
los derechos ajenos de los demas ciudadanos romanos integrantes del populus Romanus.

Por ejemplo las limitaciones podrian existir en defensa de intereses generales, del bien
comun y del interés publico de todos los ciudadanos, lo cual se procur6 pues el derecho
absoluto que conferia la propiedad conducia a excesos, en perjuicio de terceros o bien del
propio populus Romanus.

En este sentido, debemos entender divididas las limitaciones en:
a) Limitaciones que tenian origen en la voluntad privada (servidumbre, usufructo
etc.)y
b) Limitaciones que tienen origen en la ley, que son las que para este trabajo
interesan, y que son independientes de la voluntad de los particulares, mismas
que a su vez se subdividen en:
e Limitaciones impuestas en beneficios de los propietarios de los fundos
vecinos, como lo son las restricciones a la altura de los edificios, las
relativas a los salientes y voladizos de las construcciones, etc., y
e Limitaciones impuestas en y por interés general, como por ejemplo
la prohibicion de demoler un edificio para preservar la estética de
la ciudad, el paso forzoso entre fincas, prohibicion de sepulturas y
cremacion en la propiedad dentro de la ciudad, mantener caminos
publicos en buen estado y la limitacion por interés general de
inmuebles privados (expropiacion), se daban por causas de utilidad
publica y en interés del bien comun.

Segun Enrique Lozano Corbi, esta tltima clase de limitacion aunque no expresamente
concebida como una expropiacion “polémica” se dio en Roma, pues durante la época de la
historia del Derecho romano gran parte de las actuaciones se hacian por la via del imperium
y del poder de coercitio de los magistrados y a veces sin todas las garantias necesarias
para los particulares expropiados, otras veces de manera discrecional o incluso de forma
arbitraria, por tal motivo existia un legitimo y formal procedimiento para realizarlas'.

No obstante, con independencia del poder absoluto que poseian los propietarios romanos
respecto de su fundo, si estos eran necesarios en beneficio de Populus Romanus estos eran
tomados para construir sobre o a través de ellos.

La propiedad en los pueblos prehispanicos de México

Meéxico prehispanico es un periodo de la historia de nuestro pais, anterior a la Conquista
y Colonizacion espafiola. La Historia mexicana de esa época es la historia de los pueblos

10  La Ley de las XII tablas prohibia al propietario cultivar su campo o edificar hasta la linea divisoria de los
fundos vecinos, debiendo dejar libre un espacio de dos pies y medio; también se prohibia al propietario de un fundo
de tierra hacer trabajos que cambiaran el curso de las aguas de la lluvia o cuando se pudiera dafar fundos superiores
o inferiores. Op.cit. 2.

11 Cabe mencionar que durante las primeras etapas del Derecho romano, no se tenia la necesidad de realizar
estas limitaciones a la propiedad privada pues existia una gran extension del ager publicus, tierra que pertenecia
en al pueblo romano la cual fue adquirida de las tierras de los pueblos dominados; sin embargo, estas tierra fueron
reduciendo porque fueron asignadas a particulares durante las épocas de Republica y el Imperio Romano (ejemplo
fueron cedidas gradualmente a veteranos, colonos y adquirentes).

12 Loc. Cit. nota 1
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mesoamericanos que vivieron en nuestro territorio, por lo que para poder entender el
concepto de propiedad que se tenia, resulta necesario estudiar la manera en que los pueblos
indigenas de nuestro pais llevaban a cabo la reparticion y uso de las tierras.

En los pueblos antiguos de México, las relaciones del hombre con la tierra, en lo que se
refiere a la tenencia, el disfrute y la disposicion, fueron muy diversas y cambiantes, tanto
por lo que respecta a los lugares como por lo que respecta a las épocas.

La informacion que mas abunda sobre dichos pueblos, resulta ser la de los tiempos
inmediatos a la colonizacion, y las diferencias entre la manera que tuvieron de concebir la
propiedad, se puede dividir en dos grandes grupos: el primero conformado por los pueblos
de la zona central (aztecas, tarascos, tlaxcaltecas, mixtecas, zapotecas, etc.) y el segundo
sistema constituido por los pueblos de la zona sur (mayas, tzotziles, tzeltales, etc.).

Zona Central

En este grupo, el pueblo mas representativo son los aztecas, por lo que nos avocaremos a
su estudio. En este pueblo prehispanico existian tres formas principales de la propiedad de
la tierra: la comtin que era la del pueblo, en el cual se les otorgaba un pedazo de parcela
especifico para que pudieran vivir del usufructo; la privada, que estaba destinada a la
nobleza, conformada por tierras de tipo agrario y las ubicadas en las zonas urbanas, y
por ultimo la destinada para los servicios e instituciones, por lo que se podria decir que
realmente las tierras se dividian en el sector designado al pueblo y el sector de la nobleza.

Los pueblos no tenian derecho a la propiedad de raiz, pero al asentarse los aztecas en el Valle
de México, manejaban un tipo de propiedad comunal sobre las tierras que le pertenecian
al pueblo, por lo que todos eran propietarios en conjunto, pero se les designaban pedazos
de tierra determinados a cada uno de los Calpullis (que eran la unidad social por la que se
dividia el pueblo azteca, por linajes), y cada uno de éstos tenia la obligacion de regular el
manejo de la tierra que se les otorgaba segun su destino y su disfrute.

Por razén de destino, habia una parte de las tierras comunales que era la designada para
que fuera aprovechada por los miembros del clan, otra que se utilizaba para el pago de los
gastos publicos, y una tltima que se destinaba para los usos comunes, la cual regularmente
era baldia, y por razén de disfrute, el uso de estas tierras se encontraba condicionado al
deber que tenian de labrarlas constantemente, quien dejaba de trabajar por mas de dos afios
en el espacio de tierra que le era otorgado perdia el usufructo de la misma.

Ahora bien, en lo que se refiere a la nobleza, el propietario de todas las tierras era el
rey, pero distribuia grandes extensiones entre los nobles con la condicion de que la
transmitieran a sus descendientes. Las tierras que les eran designadas estaban divididas en
dos sectores: las patrimoniales, que eran adscritas a las familias, siendo la cabeza de éstas
quien las podia trasmitir por herencia a sus descendientes, traspasandoselas regularmente
a sus hijos varones, y por otro lado, estaban las tierras funcionales, las cuales estaban
designadas para un oficio ptblico, por lo que su disfrute inicamente duraria lo que durara
el ejercicio del mismo.

Las propiedades agrarias de la nobleza eran cultivadas por campesinos llamados macehuales

o por los mayeques, estos cultivadores les otorgaban a los propietarios prestaciones tanto
en especie como en servicios personales, pues cabe sefialar que los nobles se sostenian con
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los productos de la tierra que les habia sido asignada por el monarca.

La organizacion de la propiedad territorial era conforme a la organizacion social del
pueblo azteca, asi como su religién y costumbre y tradiciones, lo cual por mucho tiempo
fue suficiente para satisfacer las necesidades de toda la poblacion, hasta que la misma
empezo a crecer de manera inmoderada.

Zona Sur

El pueblo maya es el mas representativo de este grupo, por lo que en lo que respecta a esta
zona, nos avocaremos al estudio de dicho pueblo indigena. Dicho pueblo, dividia la tierra
de dos maneras: la comun, que era la que le pertenecia al pueblo, que vivia del usufructo,
pero que en este caso, la parcela designada era indeterminada, y la propiedad privada que
le pertenecia la nobleza, y era casi completamente urbana.

Los mayas, por su parte, también distribuyeron las tierras seglin la asignacion de sus
gobernantes, pero en lo que se refiere a las tierras del pueblo, a los jefes de familia no se
les designaba un pedazo especifico de la parcela como ocurria con las aztecas, pues ellos
eran quienes tenian que escoger el espacio que trabajarian dentro de las tierras baldias,
con la condicion de que las utilizaran para la labranza y que el terreno elegido no superara
los treinta pies. En éstos terrenos al igual que en la zona central quien ocupaba la tierra
tenia derecho de percibir el usufructo, pero el problema recaia en que las tierras de la
region del sur eran sumamente efimeras, ya que regularmente al paso de dos afios, la tierra
solia perder su fertilidad y era necesario abandonarla y dirigirse a una nueva, con la cual
eventualmente ocurriria lo mismo.

La propiedad de la nobleza maya era muy diferente a la que se manejaba en el pueblo
azteca, pues ésta carecia casi por completo de tierras agrarias, su patrimonio eran los
territorios urbanos, esto en razon de que su propiedad consistia en casas y solares que les
fueron designados en las ciudades, por lo que tenian que sobrevivir a base de los tributos
y servicios que les otorgaban los vecinos de los pueblos que habian sido designados a su
disposicion como vasallos.

Con base en lo anterior, se advierte que la estructura social del pueblo maya era semejante
a la de los aztecas, pero la calidad de las tierras de la peninsula marcé la diferencia, pues
obligd que hubieran ciertas caracteristicas legales ligadas al disfrute de las mismas, pues
como ya fue sefialado, los campesinos solo podian cultivar una extension determinada
durante uno o dos afios y posteriormente se veian obligados a abandonarla para cultivar
otra ya que la delgada capa vegetal del suelo no permitia una explotacion agricola continua,
lo que hacia que no pudieran designarseles a las cabezas de la familia pedazos especificos
de tierra, dando como resultado que fuera una poblacion que se encontrara en constante
movimiento.

La propiedad: un instrumento para el fin comin
En ese orden de ideas, se llega a la conclusion de que la propiedad de las tierras dependia
de las condiciones naturales del terreno, del tipo de economia, de la organizacioén de las

clases sociales y del modo de apropiacion de la tierra.

En la zona central, la naturaleza de la agricultura logré que los hombres se concentraran
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en las pocas zonas que eran fértiles y lo hicieran de manera fija, por lo que la misma
tierra los obligd a establecer relaciones permanentes dentro de su orden social, politico,
econdmico, entre otros, y en la zona sur la necesidad de cambiar las tierras constantemente
por su efimera fertilidad, los obligo a dispersarse sobre areas de territorio muy extensas,
a estar siempre cambiando de tierras y a enfrentarse a muchos problemas para mantener a
los pueblos unidos.

En lo que respecta a la economia, en los pueblos de ambas zonas, se impuso la retribucion
a los funcionarios tanto en especie como en servicios personales otorgados por quienes
trabajaban la tierra, por lo que la capacidad de contribuir tuvo que ser fijada con base
en la capacidad de producir, lo que hacia que no les interesara a quienes formaban de la
nobleza ser duefios de las tierras, sino, recibir prestaciones en especie, asi como servicios
de aquellos que verdaderamente las tenian, por lo que las tierras para los que conformaban
el grupo gobernante, no era mas que una manera de delimitar el area sobre el cual podrian
cobrar las rentas con las que se sostenian

La organizacion por clases que tenian estas sociedades influy6 en la manera en la que se
organizaria la propiedad de las tierras, pues al repartir las parcelas, tenia que ser de tal
manera que se pudieran satisfacer las necesidades de cada clase, ademas de que dicha
distribucion debia de responder a la necesidad de mantener unidos a los grupos clanicos,
como lo eran los Calpullis y las familias del mismo linaje, lo que hacia que dichos grupos
terminaran por formar verdaderas unidades nacionales territoriales, convirtiendo asi a los
integrantes de las clases mas bajas (casi todos labradores), en el sostén del sistema socio
politico de los pueblos prehispanicos.

Las relaciones del hombre con la tierra en los pueblos antiguos de México fueron muy
distintas a las actualmente conocidas, y a la manera en que fue dispuesto en el articulo
27 constitucional, pues éstas se encuentran centradas en torno al individualismo social y
juridico que encuentra su origen en el derecho romano, y por el contrario, en los pueblos
prehispanicos, fueron ante todo tenencias y asignaciones concedidas por la comunidad y
para su servicio, por lo que seria incorrecto pensar en las tierras que les fueron atribuidas
a los nobles o a los plebeyos como propiedad o usufructo, de la misma forma en la que
se entiende en nuestro orden juridico actual, pues las pertenencias territoriales que se les
otorgaban no eran para un goce individual, sino para el cumplimiento de un fin comtin. En
los pueblos prehispanicos, los usos que se les daban a la tierra solo pueden ser considerados
como medios o instrumentos para la realizacion de funciones comunales, esto es que desde
ese momento y hasta la actualidad, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado: “Los derechos y libertades indigenas frecuentemente se ejercen y gozan en
forma colectiva, en el sentido de que solo pueden ser debidamente asegurados a través de

su garantia a una comunidad indigena como un todo.”."3

La Propiedad durante la Colonia

La Bula emitida por el Papa Alejandro VI el 3 de mayo de 1493 valido el derecho de
ocupacion de los espafioles y portugueses en América; la evangelizacion paso a ser la
justificacion para que la Corona Espafiola pudiera explorar el Nuevo Mundo ¢ imponerse
ante los pueblos indigenas de Mesoamérica y asi iniciar la colonizacion, siendo el territorio
principal el de Nueva Espafia.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 40/04, Caso 12,053 Comunidades del Distrito de
Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parrafo 113.
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Ahora bien, atin y cuando el Papa no tenia la titularidad del dominio sobre las tierras
americanas, es innegable la influencia de la Iglesia Catolica en el momento histérico al que
nos referimos y coincidimos con la opinién de Ignacio Burgoa cuando sefiald que el Papa
dirimi6 una controversia entre dichos paises, pues de esta forma pudieron establecer sus
dominios, lo que dio origen a un cambio en el sistema politico de los reinos y cacicazgos
existentes en el territorio que dominaron, pues lo que era un mosaico de pequefias naciones
independientes y de pueblos sometidos a los reinos de la Triple Alianza, quedaron bajo
el poder de la Corona Espafiola, formando una sola unidad territorial y administrativa: la
Nueva Espaila gobernada por un virrey.

Aun asi, los espafioles se vieron en la necesidad de sustentar la apropiacion del territorio
para asegurarse la titularidad sobre las enormes regiones territoriales descubiertas, en la
Recopilacion de las Leyes de Indias, destaca la ley que Carlos V proclamara el 14 de
Septiembre de 1519 intitulada: “Que las indias Occidentales estén siempre unidas a la
Corona de Castilla y no se puedan enajenar” y que hace alusion a la donacion de la Santa
Sede Apostolica y otros justos y legitimos titulos, proclamando: “... somos Sefior de las
Indias Occidentales, Islas y Tierra-firme del Mar Océano, descubiertas, y por descubrir, y
estan incorporadas a la Real Corona de Castilla...”, para asi posteriormente, prohibir no
so6lo la separacion, division y desunion de estos nuevos territorios a los suyos europeos, sino
también se sefiala prohibicion en la enajenacion o donacion de las mismas, declarandolas
nulas para el caso de que llegaran a realizarse. Ahora bien, el autor Jorge Adame Goddard
sefala que en dicha Recopilacion no existe una ley que afirme ese pretendido dominio
absoluto del monarca y sugiere que la ley antes sefialada pudo haber sido mal interpretada
en ese sentido y sostiene que no se afirma que el monarca es propietario de las tierras
americanas, sino que es “sefior” de ellas, es decir el titular del poder politico o soberania
sobre quienes habitan en ellas y como tiene ese poder, puede disponer de esas tierras,
hacer mercedes de tierras (dotacion de tierras, diran los revolucionarios) y ordenar como
se deben repartir las tierras cuando se funden nuevas poblaciones.'

Se puede concluir que en la época colonial, no se trataba de una propiedad originaria del
monarca espafiol que luego se tradujera en propiedad privada, sino que lo que habia era
un seflorio o dominio politico que se consider6 fundado en la Bula Papal y en otros justos
titulos.

El académico mexicano Toribio Esquivel Obregon era de la opinion que la toma de posesion
de las tierras en nombre de la Corona Espafiola no significé un despojo para los indigenas
(originarios pobladores), pues se reconocié su derecho de propiedad o dominio directo
sobre las tierras, habiendo incluso la prohibicion de quitarles lo que ellos poseian, por lo
que los espanoles debian establecerse en terrenos que no pertenecieran a los indigenas. '

De acuerdo con Emilio Portes Gil, al consumarse la Conquista se implantaron las siguientes
formas de propiedad:
a) La propiedad privada que se otorgd a los conquistadores espafioles y de los
espafioles que vinieron inmediatamente después de consumada la Conquista.
b) La propiedad destinada a la Iglesia Catolica, y;
¢) Lapropiedad comunal de los indios.'

14  Adame Goddard, Jorge, La Propiedad Originaria De La Nacion Sobre Las Tierras, http:/biblio.juridicas.
unam.mx/libros/libro.htm?1=4038

15 Barroso Figueroa, José, “La propiedad privada en el articulo 27 constitucional”, en 75 Aniversario de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porrta, 1992.

16  Portes Gil, Emilio, Autobiografia de la Revolucion Mexicana, http://www.antorcha.net/biblioteca_virtual/
historia/autobiografia/l_2.html
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En cuanto a la propiedad privada del primer grupo mencionado, resulta imprescindible
mencionar que la Real Cédula de 18 de junio de 1513 proclamada por Don Fernando V
establece el derecho de los hombres que exploraron y conquistaron nuestro territorio asi
como las formas de apropiacion de la tierra, pues dispone: “Porque vuestros vasallos se
alienten al descubrimiento y poblacion de las Indias y puedan vivir con la comodidad,
¥ conveniencia, que deseamos: Es nuestra voluntad, que se puedan repartir y repartan
casas, solares, tierras, caballerias, y peonias a todos los que fueren a poblar tierras
nuevas en los Pueblos y Lugares que por el Gobernador de la nueva poblacion les fueren
senalados haciendo distincion entre escuderos y peones, y los que fueren de menos grado
v merecimiento, y los aumenten y mejoren, atenta la calidad de sus servicios para que
cuiden de la labranza y crianza; y habiendo hecho en ellas su morada y labor y residiendo
en aquellos Pueblos cuatro arios les concedemos facultad, para que de alli adelante, los
puedanvender, y hacer de ellos a suvoluntad libremente, como cosa suya propia; y asimismo
conforme su calidad, el Gobernador, o quien tuviere nuestra facultad, les encomiende
los Indios en el repartimiento que hiciere para que gocen de sus aprovechamientos y
demoras, en conformidad de las tasas, y de lo que esta ordenado. Y porque podia suceder
que al repartir las tierras hubiese dudas en las medidas, declaramos, que una peonia
es solar de cincuenta pies de ancho, y ciento de largo, cien fanegas tierras de labor, de
trigo, o cebada, diez de maiz, dos huebras de tierra para huerta, y ocho para plantas de
otros arboles de secadal, tierras de pasto para diez puercas de vientre, veinte vacas, y
cinco yeguas, cien ovejas y veinte cabras. Una caballeria es solar de cien pies de ancho,
v doscientos de largo; y de todo lo demds, como cinco peonias, que seran quinientas
fanegas de labor para pan de trigo, o cebada, cincuenta de maiz, diez huebras de tierra
para huertas, cuarenta para plantas de otros arboles de secadal, tierra de pasto para
cincuenta puercas de vientre, cien vacas, veinte yeguas, quinientas ovejas, y cien cabras.
Y ordenamos que se haga el repartimiento de forma que todos participen de lo bueno y
mediano, y de lo que no fuere tal, en la parte que a cada uno se le debiere seiialar.”."” Fue
asi como se establecio el régimen de propiedad privada en Nueva Espafia.

Con sustento en dicha cédula y de acuerdo con las caracteristicas establecidas, Hernan
Cortés doto de tierras llamadas peonias a los soldados de a pie y a los soldados de a caballo
con las que se denominaron caballerias. Aunado a dichas propiedades, se les entregd un
nimero determinado de indigenas para su servicio, la idea era que entre los nativos se
propagara la religion catolica y a los espafioles se les ordenaba otorgarles un buen trato.
Asimismo, a los capitanes de la conquista se les otorgaron concesiones de pueblos de indios
en encomienda, que eran obligados a hacer toda clase de trabajos y servicios, desde los
mas pequefios hasta los mas inhumanos. Las mercedes reales o mercedadas constituyeron
la aprobacion por parte de la Corona de Espaiia a la adjudicacion que Cortés hizo de las
tierras de caballeria y de peonia a los soldados que hicieron las conquistas.

Laencomienda fue una de las figuras mas importantes de las colonias espafiolas en América.
A los espafioles (encomenderos) se le entregaba una concesion de tierra que incluia un
determinado niimero de indigenas (los encomendados) a su servicio, a quienes tenian que
educar pero principalmente evangelizar; las encomiendas se volvieron sistemas de maltrato
e incluso esclavitud, en virtud de los trabajos inhumanos que desempefiaban los indigenas,
por lo que ante las continuas intervenciones del clero regular que se constituyeron en
verdaderos defensores de los derechos de los indios ante los encomenderos, la Corona
Espaiiola se vio obligada a dictar ordenamientos cuyo objeto era proteger la salud y la vida
de los nativos americanos, y también fueron destituidos varios funcionarios que abusaron

17 Secretaria de la Reforma Agraria, Documentos Agrarios Cinco Siglos De Legislacion Agraria En México
(1493-1940), México, Publicaciones del Banco Nacional de Crédito Agricola, S.A., 1978.
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de su poder y ejercieron conductas esclavistas. En este sentido, destaca la Cédula Real de
31 de mayo de 1535 en la que se ordend que las tierras y posesiones que se entregaran a
los espafioles no lesionaran las de los indios y las ya repartidas en su perjuicio o agravio,
se devolvieran a quien de derecho pertenecieran.

Durante la Colonia, también se otorgaron las llamadas Mercedes de sitio o estancias
cuyo objeto eran tierras para apacentar el ganado. Entre 1591 y 1616, debido a la crisis
financiera que afectd a la metropoli, desatada por las continuas guerras en las que
intervenia en Europa, la Corona implementd en Nueva Espana una nueva forma de
regular la propiedad de la tierra consistente en: la adjudicacion, para el caso de venta de
tierras baldias en subasta publica; la composicion, mediante la cual se reglamentaron las
propiedades indebidamente poseidas y la confirmacion, mediante la cual se reglamentaron
aquellas propiedades legales pero sin titulos, lo que provoco la concentracion de grandes
propiedades agricolas y ganaderas en latifundios.

Es a partir de la época colonial que toma fuerza la figura de la hacienda o latifundio y
trascendi6 mas alla de este periodo, pues se ha identificado su origen con la concesion de
encomiendas a los conquistadores en el siglo XVI y no pierde su importancia hasta los
afios cuarenta del siglo XX. Se trata de una gran extension de tierra privada, que podia
incluso superar las miles de hectareas, que cuenta con diferentes tipos de tierra: de riego,
de temporal y de pastoreo, contando con recursos naturales ilimitados como bosques,
rios, manantiales, canteras, entre otros. Por ello, podian desarrollarse en ellas, diversas
actividades econdmicas, principalmente la agricultura y la ganaderia, cuya produccion
satisfacia las necesidades de la poblacion interna, por lo que se convirtié en una unidad
autosuficiente y que desempefld un importante papel en los mercados regionales
imponiendo condiciones econdmicas. Las haciendas absorbieron gran parte de la fuerza
de trabajo mestiza e indigena mediante el peonaje por deudas; tuvo una organizacion
economica, politica y social propia e independiente de las autoridades civiles, al grado de
contar con grupos de hombres armados para defender las tierras e imponer el orden.

A principios del siglo XVII surgieron los ranchos, que se trata de una propiedad privada
de tamafio pequefio o mediano, en regiones poco pobladas del norte del territorio donde
el incremento de ganado fue abriendo la posibilidad de asentamiento y aprovisionamiento
para los mineros y algunos espafioles pobres, que venian a las nuevas tierras en busca
de mejores condiciones de vida. El gobierno virreinal otorgé las tierras, las cuales eran
trabajadas por la familia y, en menor medida, por algunos trabajadores asalariados, la
produccion fue para consumo familiar o para comerciarlas localmente.

En cuanto a la propiedad comunal de los pueblos indigenas, cabe sefialar que se respetaron
muchas de las normas que cada grupo cultural tenia desde sus ancestros; no se podia
vender, regalar ni traspasar, Unicamente podia heredar. La tierra debia ser trabajada por
todas las familias y los frutos de ella les pertenecian, y continuando con la tradicion
mexica, tenian que pagar un tributo en especie y en trabajo a la Corona, quien impulsé
la formacion de pueblos de nueva creacion con el proposito de mantener el control de
las comunidades indigenas y de incrementar los tributos, realizadas por medio del
clero regular que reunieron a indigenas dispersos por las persecuciones y maltratos. La
administracion de las tierras comunales y la asignacion de las parcelas estuvieron a cargo
del ayuntamiento indigena. Durante los primeros afos de la Colonia, muchos indigenas
conservaron sus tierras, con algunas excepciones, pero no debe pasar desapercibido que
la poblacion disminuy6 drasticamente con motivo de las epidemias, trabajos forzados y la
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desnutricion, lo que provoco que los peninsulares se apropiaran de estas tierras.
La propiedad en México a partir de la lucha por la Independencia.

Tal y como se ha expuesto previamente, durante la Colonia, la propiedad se hallaba
concentrada en dos grandes potencias economicas: los terratenientes espanoles y criollos,
asi como el clero, siendo el origen y acrecentamiento de sus propiedades, la concesion
mercedada que los reyes espafioles les hicieron. Asi, la adquisicion de la propiedad se
configuraba como una forma delegada de la propiedad real original (dominio directo) y,
por ende, la misma se encontraba sujeta a las limitaciones y modificaciones hechas por
el propio soberano, lo que acarre6 entre otros, el conocido problema de la defectuosa e
injusta distribucion de la tierra.

Con ese precedente, hay que destacar la trascendencia que tuvo sobre tal topico (dominio
directo del rey sobre las tierras) la Constitucion de Cadiz, imperante en el proceso
independentista de México, en la historia constitucional mexicana, ya que si bien, en
sentido estricto se estima que no es un documento que forme parte de ésta, sin embargo,
tuvo influencia, en un primer término, sobre el Decreto Constitucional de Apatzingan y,
mas tarde, sobre la Constitucion de 1824, por lo que se complica justificar su exclusion de
la historia constitucional de nuestro pais.

La Constitucion de Cadiz, aprobada el 19 de marzo de 1812, en el marco de la Guerra
de Independencia de la Nueva Espaiia, surgié como una respuesta del pueblo espafiol a
las intenciones invasoras de Napoleon Bonaparte. En ella, resalta la gran influencia de
las ideas de Rousseau, el pensamiento de Montesquieu y las tendencias que privaban en
la Constitucion Francesa de 1791, y es asi que, con la combinacion de tales ideologias
nace la legislacion de mérito, enlazando las leyes tradicionales de la monarquia espafiola
pero, al mismo tiempo, incorporando principios del liberalismo democratico tales como
la soberania popular, los derechos del hombre y la division de poderes. Pero no solo eso,
pues la Constitucion de Cadiz vino a ser el parte aguas que dio lugar a la evolucion entre
el dominio originario del monarca hacia la nacion.

En efecto, el cambio trascendental se implemento a través de la inclusion de la nacion
como soberana, frente a las anteriores interpretaciones segln las cuales reposaba en el
rey. Tal mutacion tuvo un efecto significativo sobre el régimen de propiedad, en el cual
el dominio originario del rey, como propietario y fuente originaria de la propiedad, es
sustituido por el de la nacion, que si bien podia ejercer la propiedad, no lo hacia de manera
personal.

La transformacion de concepcion, se halla inserta en el texto plasmado en el articulo cuarto
de la Constitucion de Cadiz que consignaba que, la nacion estaba obligada a conservar y
proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los demas derechos
legitimos de todos los individuos que la componen, sefialando ademas, como restriccion
de la autoridad del rey, el que éste no pudiese tomar la propiedad de ningtn particular ni
corporacion, ni turbarle en la posesion, uso y aprovechamiento de ella, con la salvedad
de que de ser necesario lo fuere para un objeto de conocida utilidad comiin, debiendo
indemnizarle y darle buen cambio a bien vista de hombres buenos, tal y como se lee en la
fraccion décima del numeral 172 de tal ordenamiento.

El espiritu de tales preceptos se reprodujo en el llamado Decreto Constitucional para la
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Libertad de la América Mexicana, también conocido como Constitucion de Apatzingan,
la cual fue proclamada el 22 de octubre de 1814 y que, si bien, nunca estuvo vigente,
representa el origen del constitucionalismo eminentemente nacional.

En ella, no sélo se estableci6 el derecho de todos los individuos de la sociedad a adquirir
una propiedad y disponer de ella a su arbitrio sin contravenir la ley, sino que al igual que en
la Constitucion de Cadiz, el tema de la propiedad aparecié como una regulacion negativa,
es decir, como un limite al poder publico, que sélo podia privar a los individuos de aquélla
cuando asi lo exigiere la publica necesidad y quienes, en todo caso, tendrian derecho a una
justa compensacion.

Una vez consumada la independencia, se observa que la preocupacion principal de los
gobiernos emancipados fue establecer la organizacion del derecho ptiblico, pues estimaban
que con ¢l se podian fijar las bases que dieran lugar a la estructuracion del derecho privado;
asi, era menester primeramente, determinar los organos, los fines y funciones de los
poderes para, posteriormente, en funcion de ello, dictar las normas de derecho privado
correspondientes.'®

Bajo ese contexto es que se fue desarrollando el escenario que daria lugar a generar la
legislacion que nos organizaria como pais independiente, transicién que, no exenta de
dificultades derivadas de la propia inexperiencia de sus protagonistas y el caos imperante,
dio lugar a que durante el desarrollo de la Primera Asamblea Constituyente un grupo de
guarnicion entrase a la galeria de la Camara e hiciese que el Congreso declarara Emperador
a Iturbide.

Debiendo destacarse de esta breve etapa, la elaboracion del proyecto de Reglamento
Provisional Politico del Imperio Mexicano, documento que, si bien no tuvo vigencia, es
de trascendencia dado que propugnaba por un concepto de propiedad inviolable', de la
cual el estado podia exigir su “sacrificio” en aras del interés comun legalmente justificado
mediante una indemnizacion.?

Resultando como aportes principales, la adicion del concepto de interés comin mas
cercano al de interés publico que el de publica necesidad (contenido en la Constitucion
de Apatzingan), la introduccion del concepto de indemnizacion en lugar de compensacion
(también inserto en el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana de
1814), asi como la inclusion del requisito de legalidad.”!

Una vez desconocido Iturbide como Emperador con el Plan de Casa Mata de Santa
Anna que amparo a la rebelion republicana, se postuld a la Asamblea Constituyente a
que restableciera la Republica, surgiendo dos posturas: el centralismo y el federalismo,
formandose, consecuentemente, grupos opuestos: el de los conservadores y liberales y con
ello también, la pretension de distintos Estados de separarse (entre ellos Yucatan).

Tales condiciones dieron lugar a la celebracion de una Segunda Asamblea Constituyente,
para enfocarse en allanar las discrepancias surgidas sobre la forma de organizacion del pais,

18 Cossio y Cosio, Roberto, Primer Curso de Derecho Civil (introduccion), México, SCIN, 2009, p. 234.

19  Articulo 12. La propiedad es inviolable, la seguridad, como resultado de esta y de libertad.

20  Articulo 13. El Estado puede exigir el sacrificio de una propiedad particular para el interés comun legalmente
justificado; pero con la debida indemnizacion.

21 Rabago Dorbecker, Miguel, Derechos de propiedad art. 27 constitucional y art. 21 convencional, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas y SCIN, 2013, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3568/39.
pdf
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dando como resultado que, mediante trabajos de ese Segundo Congreso Constituyente de
1823, se aprobara el Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana de 1824% en la que
consta la votacion, por parte del estado de Yucatan, de los sefiores Lorenzo de Zavala,
Fernando Valle, José Maria Sanchez, Pedro Tarrazo y Manuel Crescencio Rejon®, que
daria lugar al posterior surgimiento de la Constitucion de 1824, como la primera de la vida
independiente de México.

Asi, en la Constitucion de 1824, sobre el tema de la propiedad, se advierten rasgos
importantes: primero, la continuacion de la tendencia marcada por la Constitucion de
Cédiz y de Apatzingan, en el sentido de enmarcar a la propiedad no como un derecho
positivo sino como una restriccion al poder publico del Presidente de la Republica,
denotandose que tal limitacion abarcaba no unicamente la ocupacion de la propiedad
sino también el no turbar en su posesion, uso o aprovechamiento®, con lo que se fue
ampliando el parametro de restriccion del actuar del ejecutivo en ese sentido; asimismo,
en tal legislacion, se contienen de manera expresa las propiedades tanto de los individuos
como de las corporaciones, lo que indica una vision economica liberal proto-capitalista®;
finalmente, rompe con la concentracion de poder del ejecutivo, toda vez que la ocupacion
de la propiedad tenia que hacerse con la necesaria aprobacion del senado.

En los afios posteriores, ante el descontento del funcionamiento del sistema federal
adoptado, el Congreso se dio a la tarea de recoger un total de trescientos sesenta y nueve
pronunciamientos de distintos pueblos que abarcaron a casi toda la Reptiblica, mismos que
se manifestaban a favor de un cambio, en ellos el tema recurrente era el de la violacion
de los derechos del hombre. Por ejemplo, el ayuntamiento de San Luis Potosi dijo: “Ni
libertad, ni la seguridad personal, ni la propiedad, ni la Religion mismo se ha salvado
de gobiernos que se dicen constitucionales”. Por su parte, el ayuntamiento del Distrito
Federal senialo: “...Con la Constitucion se ha negado la justicia y se ha premiado el vicio...
la Constitucion, en fin, ha servido para atropellar todos los derechos de los ciudadanos,
sacando de ella facultades para atacar las libertades, las propiedades, la igualdad, la
seguridad y todas las garantias sociales...”. El ayuntamiento de Mérida también expreso:
“...que la soberania de los estados ha sido hasta ahora puramente nominal, puesto que las
facciones por conservarse en sus puestos que usurpan han infringido leyes y conculcado
escandalosamente los articulos mas privilegiados de la constitucion, desvirtuando en
tal extremo este codigo que hoy se halla reducido a la nulidad y desprecio...siendo por
otra parte cierto que toda autoridad humana dio principio por el consentimiento de sus
subditos, y que en el mismo caso ha podido acabarse legitimamente, por lo cual ninguna
forma de gobierno goza de prescripcion contra la voluntad de sus asociados...”.**

Con ese precedente, resulta de interés en este rubro, citar el preambulo del proyecto
presentado a consideracion del Congreso General el 4 de diciembre de 1835, por la comision
encargada del Proyecto de las Siete Leyes, integrada por Sanchez de Tagle, Valentin,

Pacheco. Anzorena y Cuevas, en el que se argumentd que, para que una Constitucion
22 Azuela, Salvador, Curso de Derecho Constitucional, México, SCIN, 2010, pp.61- 63.

23 Rabasa, Emilio O., Historia de las constituciones mexicanas, Segunda Edicion, México, UNAM, 1994, pp.
30y31

24  Articulo 3. El presidente no podra ocupar la propiedad de ningun particular ni corporacion, ni turbarle en la
posesion, uso o aprovechamiento de ella, y si en algin caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad
general tomar la propiedad de un particular o corporacion, no lo podra hacer sin previa aprobacion del senado, y en
sus recesos del consejo de gobierno, indemnizando siempre a la parte interesada, a juicio de hombres elegidos por
ellay el gobierno.

25  Rabago Dorbecker, Miguel, Op. Cit. Nota 21.

26  Noriega, Cecilia y Salmeron Alicia (coord.), México: Un Siglo de Historia Constitucional (1808-1917),
México, Poder Judicial de la Federacion, 2010, pp. 148-150.
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fuera buena no bastaba que organizara bien los poderes para que ninguno gravitara con
mas fuerza, sino que era necesaria una balanza arreglada de tal forma que los equilibrara.
Pero eran inttiles trabas y restricciones si éstas no se hacian efectivas y si cada poder no
se restringia a sus limites, haciendo un dramatico recuento de como, pese a prohibiciones
y trabas, el Congreso, que no podia emitir sino leyes, dictaba verdaderas sentencias de
destierro o prision, sin audiencia, juicio o sentencia de tribunales legitimos; de como
habia otorgado facultades extraordinarias al Ejecutivo, sin que estuviera previsto en la
Constitucion; de como pese a su inviolabilidad, vulneraba la propiedad, del Ejecutivo que,
teniéndolo prohibido, emitia fallos, imponia penas, exigia contribuciones o privaba de la
propiedad a sus duefios. En tanto que el Judicial, si bien no habia invadido las atribuciones
de los otros, carecia de fuerza para reclamar las suyas y salvar al ciudadano de la opresion.
Si restricciones no faltaban, entonces, no bastaba la organizacion de los poderes y hacia
falta equilibrarlos, por lo que se proponia un cuarto poder, con caracter regulador, con
fuerza puramente moral, que no pudiera hacer mal pero si impedirlo, que sirviera de dique
a los avances de los poderes, cefiido a no hacer nada por si mismo, sin previa excitacion,
no resolviendo nada sin ser obedecido, y que sus decisiones fueran respetadas como las
del oraculo social.”’

En ese contexto naci6 la denominada Constitucion Centralista de 1836, mejor conocida
como las Siete Leyes Constitucionales, sancionada y publicada el 30 de diciembre de
1836, bajo la cual funciond la primera republica centralista hasta el levantamiento militar
de 1841. En el tema que nos ocupa, su rasgo fundamental es que consagrd por primera vez
y de manera explicita en una Constitucion General vigente los derechos y obligaciones de
los mexicanos, entre los que figuraba el derecho a no ser privado de una propiedad ni del
libre uso y aprovechamiento de ella, ni en todo, ni en parte, salvo que algin objeto general
y de publica utilidad lo exigiese®, texto que fue comprendido en la Primera Ley.

En los anos ulteriores ante el rechazo de las Siete Leyes de 1836 y previa disputa entre
las diversas posturas de las facciones legislativas, el Congreso sancioné una nueva Carta
Magna, llamada Bases Organicas de la Republica Mexicana (12 de octubre de 1843), que
solo estuvo en vigor tres aflos; dichas Bases retomaron el concepto de inviolabilidad de la
propiedad y reiteraron, al igual que su predecesora que nadie podia ser privado ni turbado
en su libre uso y aprovechamiento, pero introduciendo una suerte de catalogo de derechos
de propiedad al sefialar que ésta podia consistir en cosas, acciones o derechos®.

En los afios posteriores, una serie de acontecimientos de suma relevancia historica —como
el desmembramiento de gran parte del territorio nacional—, avivaron el sentimiento general
de rechazo del pueblo en contra del ejecutivo, tal hecho, entre muchos otros (que no se
abordaran por no ser objeto del presente), dieron lugar a que en el afio de 1854 se proclamara
el Plan de Ayutla, cuya finalidad sustancial era el desconocimiento de Antonio Lopez de

27 Ibidem, pp. 193-194.

28 Articulo 2. Son derechos del mexicano: 3. No poder ser privado de su propiedad, ni del libre uso y
aprovechamiento de ella en todo ni en parte. Cuando algin objeto de general y publica utilidad exija lo contrario,
podra verificarse la privacion, si la tal circunstancia fuere calificada por el Presidente y sus cuatro Ministros en la
capital, por el Gobierno y Junta departamental en los Departamentos, y el dueflo, sea corporacion eclesidstica o
secular, sea individuo particular, previamente indemnizado a tasacion de dos peritos, nombrado el uno de ellos por
¢l, y seguin las leyes el tercero en discordia, caso de haberla.

29  Articulo 9. Derechos de los habitantes de la Republica. XIII. La propiedad es inviolable, sea que pertenezca a
particulares o a corporaciones, y ninguno puede ser privado ni turbado en el libre uso y aprovechamiento de la que le
corresponda segun las leyes, ya consista en cosas, acciones o derechos, o en el ejercicio de una profesion o industria
que le hubiere garantizado la ley. Cuando algiin objeto de utilidad ptblica exigiere su ocupacion, se hara esta, previa
la competente indemnizacion, en el modo que disponga la ley.
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Santa Anna como gobernante del pais y que, al triunfo del ejercito liberal se convocara
a un nuevo Congreso Constituyente con el objetivo de elaborar la nueva Constitucion y
formalizar asi la “Republica representativa popular”.

Después de constituido el primer gobierno emanado de la Revolucion de Ayutla y estando
en el poder como Presidente Ignacio Comonfort, se expidi6 el 26 de junio de 1856, el
Decreto sobre Desamortizacion de Fincas Rusticas y Urbanas de las Corporaciones Civiles
y Eclesiasticas también conocido como Ley Lerdo, llamada asi en honor a su autor Miguel
Lerdo de Tejada, teniendo entre sus principales objetivos, la venta de las fincas rusticas y
urbanas que tenian o administraban las corporaciones civiles o eclesiasticas asi como su
incapacidad para adquirir en propiedad o administracion bienes raices, excepcion hecha de
los edificios destinados directamente a la realizacion de su finalidad.

El nacimiento de dicha ley es producto del pensamiento liberal de dicha época que veia
como habian resultado infructuosos los esfuerzos realizados desde el inicio de la vida
independiente del pais hasta esa fecha, enfocados en erradicar la desigual distribucion
de las tierras —la amortizacion de bienes por parte de la iglesia se habia incrementado al
grado de considerarla como la mayor latifundista—y, por ende, las diferencias economicas
que conllevaba entre los distintos sectores de la poblacion, estando convencidos de que la
amortizacion de los bienes eclesidsticos era una de las causas fundamentales de la pobreza
de la economia nacional, pues impedia que la propiedad saliera de las pocas manos en
que se hallaba concentrada, lo que a su vez generaba que el erario dejara de recibir fuertes
ingresos y se estancaran capitales destinados al progreso de la industria y agricultura,
asi, sostenian que era indispensable confiar al interés individual el cultivo de la tierra,
generalizando la propiedad, medida que de paso vendria a elevar el nivel de vida de las
clases popular y media y reactivar la economia del estado.*

Por ello, en la circular que el Secretario de Hacienda dirigi6 a los gobernadores de los
estados y territorios, remitiendo la ley, el gobierno defini6 las directivas eminentemente
econdmicas de sus preceptos, pues precisd que tal ley tenia por objeto promover la
circulacion de la riqueza del pais y buscar el establecimiento de un sistema tributario
efectivo con base en la propiedad raiz, por ser ésta la base de todo buen sistema de
impuestos.

El espiritu de tal norma se reprodujo en el texto de la Constitucion del 5 de febrero de
1857, pues reiteraba la prohibicion a las corporaciones civiles y eclesiasticas de adquirir
bienes, salvo los destinados inmediata y directamente a su servicio u objeto’!, aferrando
de tal modo el control del estado sobre la propiedad en aras de lograr la transformacion
de las estructuras econdmicas y sociales derivadas del sistema latifundista que imperaba.
Asimismo, en torno a la propiedad destaca la remision a leyes secundarias a fin de
determinar a la autoridad competente para declarar la expropiacion y sus requisitos.

Con posterioridad y debido a diversos enfrentamientos del gobierno con el clero a causa
de la postura del ultimo de sustraerse de la dependencia a la autoridad civil, el 12 de

30  De la Madrid Hurtado, Miguel, El pensamiento economico en la Constitucion Mexicana de 1857, Tercera
Edicion, México, Porrtia, 1986, pp. 124-125

31  Articulo 27. La propiedad de las personas no puede ser ocupada sin su consentimiento, sino por causa de
utilidad publica y previa indemnizacion. La ley determinara la autoridad que deba hacer la expropiacion, y los
requisitos con que ésta haya de verificarse. Ninguna corporacion civil o eclesiastica, cualquiera que sea su caracter,
denominacion u objeto, tendra capacidad legal para adquirir en propiedad o administrar por si bienes raices, con la
unica excepcion de los edificios destinados inmediata y directamente al servicio u objeto de la institucion.
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julio de 1859, el Presidente Benito Juarez expidi6 la Ley de Nacionalizacion de Bienes
Eclesiasticos, que fue inscrita en el capitulo de las Leyes de Reforma, en la que se consigné
de manera expresa que entraban al dominio de la nacién todos los bienes que el clero
secular y regular hubiere estado administrando con diversos titulos, sea cual fuere la clase
de predios derechos y acciones en que consistan, el nombre y aplicacion que hayan tenido;
ley que se diferencié de su predecesora por el hecho de que los bienes ya no pasaban a
manos de los rentistas sino al dominio directo de la nacion.

De lo anterior puede concluirse, que durante el proceso independentista y los primeros
cuarenta afos del México independiente, el concepto de propiedad y su regulacion
obedecio al contexto historico del momento, basado en las problematicas que sobre ese
rubro se suscitaban y que no es mas que el resultado de las luchas incesantes del pueblo de
Meéxico por adquirir y consolidar su libertad e independencia, factores que, cabe destacar,
no estuvieron exentos de la influencia de acontecimientos y legislaciones externas como
la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787 (en cuya quinta enmienda
consagraba la prohibicion de privar de la propiedad sin el debido proceso legal), y la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, que sin lugar a dudas
permearon en nuestro sistema juridico.

Fue asi como en nuestro pais, la propiedad pas6 del dominio originario del rey, como
propietario y fuente originaria de la propiedad, a ser sustituido por la nacion, quien para
su conservacion y proteccion, en un primer momento, la reguld de forma negativa, es
decir, como una restriccion a la autoridad de los gobernantes que sélo podia ser turbada
por causas de interés comun y previa indemnizacion, medidas que se implementaron a fin
de contrarrestar el actuar de los gobernantes que solian confiscar los bienes de cualquier
persona y sin razon alguna; posteriormente, la propiedad se caracterizd ya no como una
restriccion del poder publico sino como un derecho de los ciudadanos y también de las
corporaciones a que se respete no unicamente su ocupacion, sino también su posesion, uso
y aprovechamiento, para lo cual ademas se restd mayor poder al ejecutivo, quien requeria
de la aprobacion del legislativo para que se decretase su ocupacion; asimismo, mas
adelante se amplio el espectro de la propiedad al sefialar que ésta podia consistir en cosas,
acciones o derechos dejando a un lado la idea clasica de la propiedad con la equiparacion
a los bienes raices misma que finalmente, sélo podia ser objeto de expropiacion por las
causas sefialadas en las respectivas leyes secundarias y mediante indemnizacion.

Términos en los que es palpable la evolucion que ha tenido no soélo el concepto que
poco a poco se fue ampliando sino su regulacion en la base constitucional en la que
paulatinamente se fueron introduciendo candados a la autoridad y actuar del gobernante
en aras a la proteccion y certeza juridica de los ciudadanos.

No se soslaya que como resultado de la busqueda de aquel concepto de propiedad y
regulacion de la misma que condujera a dar solucion a las problematicas que sobre el tema
existian, hubieron desaciertos que condujeron a impactar negativamente en el objetivo
fijado inicialmente de que existiesen condiciones que generaran una correcta y justa
distribucion de tierras, tal es el caso de las medidas adoptadas por el estado respecto a
los bienes propiedad del clero, pues son muchas las opiniones en el sentido de que tales
medidas trajeron mas males que beneficios pues mediante los mecanismos implementados
en la legislacion fueron las personas adineradas quienes adquirieron grandes extensiones
de tierra dando lugar a un vertiginoso desarrollo del latifundismo, pues la redaccion
final del articulo al respecto de la Constitucion de 1857 resulto lo suficientemente laxa
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para producir mayor desigualdad social, politica y econémica, pues con tales medidas
adoptadas es que a fines del siglo XIX y de la primera década del XX los campesinos ya
no eran dueflos de la tierra que trabajaban y sufrian explotacion de sus propietarios y los
obreros carecian de derechos, consolidandose una mas profunda desigualdad entre clases
sociales que dio lugar al surgimiento de la Revolucién Mexicana, como respuesta a un
sistema injusto imperante en ese tiempo.

Articulo 27 de la Constitucion de 1917
Antecedentes del Articulo 27 de la Constitucion de 1917

La Constituciéon Mexicana de 1917 fue resultado del primer movimiento social en el
mundo en el siglo XX, el cual rompid con el pasado y llevo al pueblo mexicano a darse
una Constitucion que estuviera de acuerdo con su manera de ser, vivir y pensar.*?

Este movimiento nacid por la necesidad de romper las ataduras del poder con el pueblo
que habia generado una situacion deplorable para el campesino y el obrero, la ocupacion
de mejores trabajos por extranjeros, un gobierno central donde la unica voluntad era la
del presidente, la inseguridad juridica que existia para el pobre, el uso de la fuerza para
reprimir huelgas, haberse permitido un especie de esclavitud donde las deudas pasaban de
padres a hijos, de generacion en generacion.*

En especifico, la situacion del campesino era lamentable. En primer lugar, derivado
de la ley sobre deslinde y colonizacion de los terrenos baldios del 15 de diciembre de
1883, que autorizd la creacion de las empresas deslindadoras, que exigian la presentacion
de titulos de propiedad, y si el propietario no lo exhibia o presentaba un titulo que la
compafiia consideraba imperfecto, lo declaraba baldio. Esto ocasion6 que se afectaran las
propiedades comunales indigenas y propicio la creacion de los latifundios. Existen datos
sobre haciendas que tuvieron millones de hectareas, lo que conllevd a que aumentaran
las tierras sin cultivar. Esto afectaba gravemente a los pueblos indigenas, dada la estrecha
vinculacion de éstos con sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su
cultura. Pues como ha considerado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con
sus tierras tradicionales y recursos naturales, no s6lo por ser éstos su principal medio de
subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.?*

Ademas, los campesinos tenian ingresos alrededor de 25 centavos diarios aproximadamente,
lo que ocasionaba que éstos se tuvieran que endeudar para sobrevivir. Asimismo, al no ser
ya duefios de sus tierras, tuvieron que trabajar para los hacendados, quienes constituyeron
las tiendas de raya, en donde endeudaban a los campesinos, dado que les pagaban poco y
les vendian productos de mala calidad y a precios caros, siendo que a los campesinos no
les quedaba otra opcién de comprar en las tiendas de raya, ya que la moneda con que se
les pagaba era propia del latifundio. Igualmente, las deudas eran impagables y se cobraban
con el trabajo de los hijos, nictos y demas generaciones, quienes a su vez se endeudaban,
conllevando a una especie de esclavitud. También, eran comunes las penas corporales a

32 Carpizo, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, 11* ed., México, Porrta, 1998, p. 9.

33 Ibidem,p. 17.

34  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.
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los campesinos.

Dicho sistema agrario de sueldos de hambre, deudas permanentes, castigos corporales,
cadenas de esclavitud, fueron una de las causas del movimiento social mexicano origen
de la revolucion.®

Esas situaciones dieron como resultado que entre 1910 y 1917 nuestro pais se viera
convulsionado, pues se vivia en un clima de tension, en el cual surgieron manifiestos,
planes, brotes armados, motines, ya que la carencia de tierras cobra una urgencia inusitada®.
La muerte de Madero hizo que los revolucionarios se agruparan con Venustiano Carranza
como caudillo para restaurar el orden constitucional. El problema agrario en algunas zonas
del pais hacia imposible cualquier espera, la fraternidad entre los lideres Revolucionarios
se quebrod. Los acontecimientos en México no eran diferentes a los del resto del mundo. Ya
en 1848 en Londres, Inglaterra se habia publicado El Manifiesto del Partido Comunista de
la autoria de Carlos Marx y Federico Engels, que exponia la nueva concepcion del mundo
entre el materialismo consecuente aplicado a la vida social, la dialéctica como doctrina del
desarrollo, la teoria de la lucha de clases y el papel revolucionario del proletariado, creador
de una sociedad nueva, comunista®”. Entre los principios del comunismo, estaba el nuevo
orden social partiendo en que las ramas de la produccion pasarian a manos de toda la
sociedad, pues la industria, al quedar en manos de particulares, implicaba la existencia de
la propiedad privada, la que debia ser suprimida y en su lugar surgir el usufructo colectivo,
el cual surgiria cuando se hayan creado la cantidad necesaria de medios de produccion. Las
medidas mas importantes que se sefialaban eran, entre otras, la expropiacion gradual de los
propietarios agrarios y fabricantes y concentrar cada vez mas en las manos del Estado todo
el capital, la agricultura, industria y la propiedad privada dejaria de existir. Los autores
del manifiesto sostuvieron, que si la revolucion Rusa (1848-1849) daba la sefial para una
revolucion proletaria en Occidente, la propiedad comun de la tierra en ese pais, seria el
punto de partida para el desarrollo comunista.

La génesis del impulso en nuestra Nacion del lema “Tierra y Libertad”, segun el
investigador Dr. Sarkisyanz®, provino de Rusia. Desde 1874 en esa nacion existian dos
sociedades secretas revolucionarias con su consigna “Zemlya i Volya” esto es “Tierra y
Libertad”, de una de ellas formo parte el principe Pedro Kropotkin quien dedujo una actitud
de “ayuda mutua”, “sentido de justicia” y “generosidad” como inspiracion altruista de la
revolucion, e idealizo la comunidad agraria con su redistribucion periddica de la tierra; de
sus escritos, segun traducciones espafolas, se verbalizé en México la consigna “Tierra y
Libertad”, consigna de la revolucion mayoritaria rusa (no marxista). Entre los caudillos
revolucionarios de nuestro pais, Emiliano Zapata enarbolaba la defensa de la tierra para
quien la trabaja, siendo su principal consejero, segun el autor antes citado, el jurista
Diaz Soto y Garma, quien habia leido a Kropotkin, pues de la obra de éste aparecieron
fragmentos en los periodicos del “Partido Liberal Mexicano” del que Flores Magén fue
fundador, quien fue fuertemente influenciado por aquél y en el periddico “Renovacion”
proclamaba la consigna “Tierra y Libertad”. En el Plan de Ayala de Zapata, (noviembre de
1911) se postulaba que debia expropiarse toda la tierra enemiga, con las expropiaciones
se formarian pequefias propiedades, restaurar ejidos en propiedad comunal y no ponia en
duda el derecho de propiedad. Por su parte Ignacio Burgoa sostiene* que ya Venustiano

35  Carpizo, Jorge, op. cit. nota 32, pp. 13 y 14.

36 Cosio Villegas Daniel, et al., Historia Minima de México, 7" ed., México, Colegio de México, 1984.

37  Marx Carlos, et al., Obras Escogidas, Moscu, Progreso, 1978

38  Sarkisyanz Manuel, Felipe Carrillo Puerto Actuacion y Muerte del Apéstol Rojo de los Mayas, Mérida,
Yucatan, México, Congreso del Estado de Yucatan, 1995.

39  Burgoa Ignacio, Las Garantias Individuales, 7* ed., México, Porrta, 1972.
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Carranza, en el Plan de Veracruz de 12 de diciembre de 1914 anunci6 que se expedirian
las leyes agrarias que favorecieran la formacion de la pequeiia propiedad disolviendo los
latifundios y restituyendo a los pueblos las tierras de las que fueron privados. La Ley
Agraria de Zapata de 26 de octubre de 1915, garantizaba a los ejidos sus posesiones
anteriores a 1855. Sarkisyanz sostiene que en los campamentos de la Revolucion Mexicana
se hizo sentir la influencia “anarcosindicalistas” kropotkinistas. La influencia de Flores
Magén en Zapata aument6 desde 1913.

En cuanto al momento historico de nuestra Entidad debe sefialarse que Felipe Carrillo
Puerto habia salido de Yucatan y entablado contacto con los hermanos Flores Magon
en México, y en Nueva Orleans, en marzo de 1913, tuvo contacto con Zapata y se dice
estuvo en su campamento y trajo a estas tierras las experiencias de aquél. Carranza envid
a Yucatan al General Salvador Alvarado en 1915, entrando a la capital el 19 de marzo de
ese afo quién era considerado, segun el autor en cita, como el mas capaz administrativa y
programaticamente de sus generales. Entre las leyes mas relevantes que emitio en la Entidad,
destaca la Ley de 3 de diciembre de 1915, en la que se disponia que nadie puede ser duefio
de la tierra, e invocaba la consigna “Tierra y Libertad” de los Zapatistas; a los miembros
presos de la Comision Agraria de Zapata, los atrajo para que colaboraran en su propia
Comision Agraria, siendo Carrillo Puerto uno de ellos. Dicha Ley era una ampliacion de la
Ley federal que el propio Carranza emiti6 el 6 de enero de 1915 y cuya autoria se otorga
a Luis Cabrera, importante documento que indiscutiblemente es el antecedente del actual
articulo 27 Constitucional. La Revolucion representada por Alvarado llegd a la mayoria de
las regiones de la entidad, su obra legislativa emana de su escrito “ Mi suefio”, en donde el
citado investigador (Sarkisyanz Manuel) sostiene que se puede descubrir en ¢l la influencia
socialista, proponiendo una armonizacion de intereses llamandolo “Socialismo de Estado”
que es el concepto de socialismo, bajo el directo control gubernamental de la economia.
Para los antiguos hacendados, Alvarado era un bolchevique. El Partido Socialista en la
entidad se consolidd, actuando activamente en ¢l Felipe Carrillo Puerto y en septiembre de
1916 los socialistas ganaron el gobierno comunal de Mérida y el 22 de octubre de ese afio,
la representacion de Yucatan en la Asamblea Nacional Constituyente, ante dicha asamblea
nuestro Estado estuvo representado por los Diputados Enrique Recio, Miguel Alonso
Romero y Héctor Victoria Aguilar, este ultimo habia incursionado en el periodismo local
ademas de ser un destacado lider ferrocarrilero, y en “La Voz del Obrero™ se transcribian
conceptos socialistas de Marx, lo que confirma su ideal socialista. Posteriormente Carrillo
Puerto se enemistd con Alvarado, y la popularidad del primero crecid, a tal grado que
acabo enfrentandose al propio Carranza y el agrarismo en la entidad se independiz6 hacia
una revolucion regional, ya no dependiente del gobierno central.

Lo que sucedia en esta Entidad Federativa solo ilustraba lo que en las otras Entidades del
pais estaba ocurriendo, pues en toda la Nacion, a raiz de la Revolucion, imperaban ideas
de justicia social y que por conducto de sus representantes ante el Congreso Constituyente
en Querétaro, llevaban como ideales a consagrar en la nueva Carta Magna. En el Diario
de los Debates del Congreso Constituyente en Querétaro, (1o. De diciembre de 1916) en
la sesion inaugural, comparecio el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encargado
del Poder Ejecutivo de la Union, Don Venustiano Carranza e hizo la declaratoria de inicio
de los trabajos y expuso, en relacion al articulo 27 de la Constitucion anterior (1857),
que permitia ocupar la propiedad de las personas sin consentimiento de éstas, previa
indemnizacion, lo que a juicio del Gobierno a su cargo, era suficiente para adquirir y
repartir tierras entre los pueblos, fundando la pequefia propiedad que debia fomentarse,

40  Bojorquez Urzaiz, Carlos, et al., Héctor Victoria Aguilar Esbozo para una biografia, México, Secretaria de
Educacion, Gobierno del Estado de Yucatan, 2015.
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siendo que la unica Reforma que ameritaba el precepto, lo era, que tal declaratoria, la
hiciera la autoridad administrativa y no judicial, dejando en vigor la prohibicion contenida
en “ Las Leyes de Reforma” en relacion a los bienes del clero.

Bajo este contexto social surgié la Constitucion de 1917, la cual contiene 6 decisiones
fundamentales para el Estado Mexicano: 1) Politicas.- que comprenden las declaraciones
respecto a la soberania popular, forma federal del Estado y forma de gobierno republicana
y democrética; 2) Juridicas.- relativas a la limitacion del poder por medio de las garantias
individuales (ahora derechos humanos) y la institucionalizacién del amparo; 3) Sociales.-
consistentes en la consagracion de derechos publicos subjetivos de diversa indole en favor
de las clases obrera y campesina, a que hemos aludido; 4) Econémicas.- con base en la
propiedad originaria del Estado y el intervencionismo estatal; 5) Culturales.- inherentes a
la ensefianza y a la educacion; 6) Religiosas.- respecto a la libertad de cultos y creencias;
separacion de la Iglesia y el estado, y en su momento, desconocimiento de la personalidad
juridica de la iglesia.*!

En la Constitucién de 1917, cobra especial importancia la redaccion del articulo 27,
considerandose un reflejo de las luchas sociales por la libertad, igualdad y dignidad
humana.

Originalmente, al instalarse el Congreso Constituyente el 1 de diciembre de 1916,
el Presidente Venustiano Carranza expuso en forma global una serie de propuesta
Constitucionales, que si bien tenian un buen propdsito, no satisfacian los anhelos del
pueblo ni los propositos sociales de los constituyentes, que calificaron de soluciones
timidas las propuestas laborales y agrarias, pues el proyecto era poco novedoso, pues se
limit6 a cambiar la redaccion de la Constitucion de 1857, siendo que en el ambito agrario
no se abordaban los grandes problemas, pues la novedades eran de caracter secundario,
como son: que las expropiaciones las haria la autoridad administrativa; incapacidad de
sociedades andnimas, civiles, y mercantiles, para poseer y administrar bienes raices con
excepcion de las de beneficencia; la clausula Calvo; y la prohibicion de corporaciones
religiosas y ministros de cultos para administrar las instituciones de beneficencia publica.

Por tal motivo se cre6 una comision para su redaccion, presidida por Pastor Rouaix,
ademas de Julidn Adame, Porfirio del Castillo, Pastrana Jaimes, Terrones Benitez, Samuel
de los Santos, Ibarra, Zavala, Jara, Victoria, Von Versen Cano y Candido Aguilar.*

En dicho anteproyecto se incorpor6 a la propuesta de Carranza, que la propiedad corresponde
originariamente a la nacion, la cual tiene el derecho de constituir la propiedad privada,
reservandose el derecho de imponer las modalidades que dicte el interés publico, asi
como regular el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion,
para hacer una distribucioén equitativa de la riqueza y para cuidar su conservacion. Se
sefiald el fraccionamiento de los latifundios para el desarrollo de la pequena propiedad,
la dotacion de terrenos a los pueblos que los necesitaran y la creacion de nuevos nucleos
de poblacion agricola. Se establecid que la indemnizacion por expropiacion ya no seria
previa. Se nulificaron todas las enajenaciones de tierras, aguas o montes que, pertenecieron
a pueblos, rancheria, congregaciones o comunidades, hubieren hecho las autoridades en
contravencion a la ley del 25 de junio de 1856; y se nulificaban todos los apeos y deslindes
ilegales realizados. Se estableci6 el derecho de la nacion sobre las riquezas del subsuelo,

41  Soto Flores, Armando, “Principios fundamentales de la Constitucion”, en Patricia Galeana (comp.), México y
sus Constituciones, México, Archivo General de la Nacion, 1998, p. 334.
42 Carpizo, Jorge, loc. cit. Nota 32, pp. 98 y 99.
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como carbon de piedra, petroleo, carburos de hidrogeno y minerales. Se sefialaron los
bienes que eran inalienables e imprescriptibles de la nacion y de los cuales concedia
concesiones.*”

Con posterioridad dicho proyecto pasé con la comision dictaminadora, quien lo aprobd
en términos generales, aunque cambid y adiciond algunos parrafos, entre los que se
encuentran: conceder accion popular para denunciar bienes que estuvieran en manos de
la iglesia, determinar la ley del 6 de enero de 1915 como constitucional, y dar preceptos
precisos para conseguir el fraccionamiento de los latifundios y lograr la pequefia propiedad.
En los debates del Constituyente fueron pocos los cambios realizados al proyecto, el cual
fue votado y aprobado el 30 de enero de 1917.#

La redaccion vigente del articulo 27 de nuestra Carta Magna, tal y como finalmente
fue promulgada, inicia con la declaratoria que “La propiedad de las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, corresponde originalmente a
la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada...” En este parrafo se encierra el objetivo
social de la revolucion, proclamado en el Plan de Ayala que contemplaba, ademas de la
propiedad originaria de la Nacion, la propiedad comunal (ideas socialistas), asi como la
propiedad privada, principio regido por el Derecho Civil y que es donde se regula la forma
de su constitucion, transmision, se fijan sus limites y regula las bases para la solucion de
los conflictos que por su titularidad surjan entre los gobernados.

De lo asi analizado, resulta concluyente que el marco normativo Constitucional que nos
rige en relacion a la titularidad de las tierras de nuestra Nacion, tuvo su gestion en la
Revolucion Mexicana y los ideales socialistas que la impulsaron, ha permitido que en la
actualidad continte rigiendo la seguridad juridica en la tenencia de la tierra y el clima de
paz que nos caracteriza por ello.

Contenido del articulo 27 de la Constitucion de 1917

El articulo 27 de la Constitucion de 1917 puede ser considerado como el programa de
accion politica, social y economica del Estado Mexicano, por cuanto en ¢l se establece
un régimen peculiar de la propiedad privada y, con ello, las bases de una politica de
economia mixta, ademas de que contiene las bases constitucionales de la cuestion agraria
y el régimen de los recursos naturales.*

A su vez constituye una manifestacion de los reclamos de la libertad, igualdad y dignidad
humana de los campesinos, en donde para dar solucion al problema agrario se atribuy6 a
la nacion la propiedad originaria de las tierras y aguas comprendidas en territorio nacional,
lo cual es una de las decisiones de mayor trascendencia, ya que se le atribuye un contenido
social, dejando de ser la propiedad privada un derecho absoluto pasando a ser uno limitado
por el interés publico.

Con la nueva conformacion del articulo 27, la propiedad se dividié en publica, privada y
social. En este sentido, la nacion transmite el dominio a los particulares, para constituir
la propledad privada; a los pueblos, rancheria y comunidades, dando lugar a la propiedad

la propiedad y dominio directo de determinados bienes que forman
43 Carpizo, Jorge, loc. cit. Nota 32, p. 99
44 Ibidem, pp. 100- 104
45 Noriega, Alfonso, Los derechos sociales, creacion de la Revolucion de 1910 y la Constitucion de 1917,
México, UNAM, 1988, pp. 113 y 114.
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parte de la propiedad publica.*

Por lo anterior, el articulo 27 rompe con la teoria individualista de la propiedad, al cambiar
a un enfoque social, ya que no busca solo el beneficio del propietario, sino también el de
la colectividad.

Otro punto por el cual resulta trascendental la inclusion del término de propiedad originaria,
es que ofrece al Estado la base teorica, que legitima no sélo las trasmisiones que realice
a los particulares para constituir la propiedad privada, sino, que fundamenta su derecho
a imponerle limitaciones a su propiedad. Dichas limitaciones o modalidades se traduce
necesariamente en la supresion o limitacion de alguno de los derechos reales inherentes
a ella, a saber: el derecho de usar la cosa (ius utendi), el de disfrutar (ius fruendi) el de
disposicion (ius abutendi).

Como en el Derecho Romano, en la Constitucion de 1917 en lo que respecta al derecho de
propiedad no se prevén diferentes tipos en cuanto al contenido del derecho, que siempre
es el mismo (la posibilidad de usar, disfrutar y, sobre todo, disponer de las cosas); sin
embargo, hay que recalcar que si se reconoce que hay cosas que estan fuera del comercio
y sobre las cuales no hay derecho de propiedad privada. Asi, cuando en los parrafos cuarto
y quinto del texto original del articulo 27 Constitucional se establece qué corresponde al
dominio directo de la Nacion y qué podra ser objeto de propiedad privada, puede inferirse
que, segun la conceptualizacion de Justiniano en el Derecho Romano, son cosas fuera del
comercio.

Pero la propiedad no sélo queda sujeta a modalidades que fije la Nacion, sino también
puede expropiarla, por causa de utilidad publica y mediante una indemnizacién. En dicho
numeral se incorpor6 la palabra “mediante” en lugar de “previa”, lo implicd que ya no
tenia que ser anterior la indemnizacion, facilitando de esta forma al Estado la posibilidad
de expropiacion de bienes en post de los beneficios de la colectividad.

Estas facultades que tiene la nacion conforme al mismo articulo de expropiar y limitar la
propiedad incluso la privada tal y como dispone el texto original del articulo en comento,
en su segundo y su décimo quinto parrafos, es la forma en que delimita quien va usar,
disfrutar y disponer de ciertas cosas, no qué es la propiedad, porque claro estd que un
gobernado nacional Mexicano no puede tener la propiedad de las aguas del Golfo de
México, lo cual no quiere decir que el actuacion del derecho a la propiedad sea diverso,
porque el particular podria ejercer ese derecho respecto de los bienes dentro del comercio
con los cuales estaria en una igualdad de ejercicio respecto a la Nacion.

Sin embargo, estas facultades no deben entenderse derivadas del hecho que la nacion tenga
la propiedad originaria de las tierras y aguas, como si fuera un propietario que al enajenar
sus tierras impone al adquirente limitaciones y se reserva la facultad de reivindicarlas
en determinadas condiciones, sino que derivan de la soberania politica que le permite
ordenar lo conducente al bien comun®, tal y como se decidié en el Derecho romano
cuando existian limitaciones a la propiedad cuando se trata de limitaciones legales sobre
inmuebles puestas por y en interés general, que aunque en el Derecho romano no existia

46 Valadés, Diego, “Comentario al articulo 277, en Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Comentada, 14° ed., México, Porria-UNAM, 1999, T. I, p. 346.

47 Barroso Figueroa, José, “La propiedad privada en el articulo 27 constitucional”, en 75 Aniversario de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porrtia, 1992, p. 96.

48  Adame Goddard, Jorge, “El derecho de propiedad en el Derecho mexicano examinado a la luz del Derecho
romano clasico”, https://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/163/downloa.
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una clara especificacion de expropiacion por causa de utilidad publica de los inmuebles
privados, se entiende que en Roma si existio, pues por ejemplo se da el caso de reparacion
o arreglo de los acueductos de Roma, o para el restablecimiento de una via publica, las
carreteras que unian nticleos importantes de poblacion, pues cuando los fundos de la
propiedad privada eran necesarios debian expropiarse forzosamente, en su totalidad o
la parte correspondiente, por utilidad publica y siempre en beneficio del interés comun
de todos los ciudadanos del Populus Romanus, como se plasmoé en el articulo 27 de la
Constitucion de 1917.

Esta vision social y sus limitaciones que se le dio a la propiedad siguen vigentes, no sélo en
Meéxico, sino internacionalmente en materia de derechos humanos, pues como considerd
la Corte Interamericana de Derechos Humanos la funcion social de la propiedad es un
clemento fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado,
a fin de garantizar otros derechos fundamentales de vital relevancia para una sociedad
especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada, respetando siempre
los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de la Convencion, y los principios
generales del derecho internacional.*

En cuanto a la propiedad privada, la fraccion I establece como regla general que sélo los
mexicanos o sociedades mexicanas tienen el derecho de adquirir el dominio de tierras y
aguas o bien para obtener concesiones de explotaciéon de minas o aguas; sin embargo en
los parrafos posteriores del mencionado numeral se sefialan excepciones.

Para el caso de extranjeros, se sefiala en el parrafo I, que podran gozar del mismo derecho
como mexicano a través de la “clausula calvo”, por medio del cual debe celebrar un
convenio con la Secretaria de Relaciones Exteriores, en donde se comprometa a adquirir
como nacional, renunciando a la proteccion de su pais.

En la fraccion II se reproducen los principios de la Ley de secularizacion de bienes
eclesiasticos, por lo que se prohibe a las asociaciones religiosas denominadas iglesias,
cualquiera que sea su credo, tener capacidad para adquirir, poseer o administrar bienes
raices, ni capitales impuestos sobre ellos; los que tuvieren actualmente, por si o por
interpdsita persona, entraran al dominio de la Nacion, concediéndose accion popular para
denunciar los bienes que se hallaren en tal caso.

A su vez la fraccion 111, sefiala que las instituciones de beneficencia, publica o privada, no
podran adquirir mas bienes raices que los indispensables para su objeto, y la fraccion IV
prohiba a las sociedades andnimas adquirir, poseer o administrar fincas risticas; esto fue
en virtud de que el clero habia logrado eludir la prohibicion de adquirir bienes, creando
sociedades.

Por su parte, la fraccion V limitaba a los bancos a tener en propiedad o en administracion
unicamente los bienes raices necesarios para su objeto directo; esto se debio a que los
bancos se habian convertido en grandes latifundistas, pues los hacendados al no poder
cubrir sus deudas, entregaban sus bienes a los bancos.™

Las fracciones VI y VII, hablan sobre la capacidad de los conduefiazgos, rancherias,
pueblos, congregaciones, tribus de disfrutar en comun las tierras, bosques y aguas que

49  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y
Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 179.
50  Noriega, Alfonso, op. cit. nota 9, pp. 115y 116.
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les pertenezcan o que se les hayan restituido conforme a la ley del 6 de enero de 1915, asi
como los repartimientos de tierras las que se hicieren de acuerdo a la ley. Finalmente, se
seflalan las bases para las expropiaciones y se declaran nulas las enajenaciones de tierras,
aguas 0 montes que, pertenecieron a pueblos, rancheria, congregaciones o comunidades,
hubieren hecho las autoridades en contravencion a la ley del 25 de junio de 1856; y se
nulificaban todos los apeos y deslindes ilegales realizados.

Como se pudo observar se respondié al problema agrario con varias disposiciones: a)
dotacion de tierras a pueblos, rancherias o comunidades que no las tengan o las tuvieran en
cantidad insuficiente; b) se confirman dotaciones de tierras y aguas conforme a la ley del
6 de enero de 1915; c) se reconoce a conduefiazgos, rancherias, pueblos, congregaciones,
tribus capacidad de disfrutar en comun las tierras, bosques y aguas; d) se declaran nulos
actos juridicos que hubiesen concluido con la privacion de tierras y aguas a comunidades
y se ordena que sean restituidos. Asimismo, se hizo la distincion entre propiedad publica,
privada y social.

Conclusiones

El Derecho, como toda rama social, debe necesariamente evolucionar y adecuarse para
mantenerse vigente y poder regular los hechos del mundo actual. Es por ello, que para
presentar un estudio del texto original de articulo 27 de la Constitucion promulgada el 5
de febrero de 1917 consideramos necesario analizar los cambios que a través del tiempo
ha tenido la concepcion de la propiedad en nuestro pais, que fueron una respuesta a las
diversas problematicas sociales que se suscitaron hasta dicho afio.

En primer término, fue necesario puntualizar la importancia del Derecho Romano, pues
al ser el origen de las normas juridicas de la actualidad, es considerado un marco de
referencia al momento de estudiar el Derecho mexicano. En el caso particular, se observa
que influencio en términos genéricos al Derecho a la propiedad en México, pues partiendo
de las concepciones de los jurisconsultos romanos se observa que existe un solo derecho
a la propiedad consistente en usar, disfrutar y disponer de los bienes con las limitaciones
que imponian su propia naturaleza y las leyes, como lo es en el caso de la expropiacion por
causa de utilidad publica, tal y como se encuentra regulada la propiedad en el texto original
del articulo 27 de la Constitucion Federal.

Los antecedentes mas antiguos, situados especificamente en nuestro pais sobre el derecho
a la propiedad, son los relativos a los sistemas de reparticion de tierras que llevaban a cabo
los pueblos prehispanicos que habitaban nuestro territorio, los cuales se dividian en zona
centro y zona sur, y tenian como unica diferencia trascendental la fertilidad de las tierras
segun en donde estuvieran ubicadas, pues en esencia los pueblos indigenas se manejaban
casi de la misma manera, consistente en una reparticion de tierras que respondia a las
clases socio politicas, en los que realmente quien era duefio de todas era el rey, y las
designaba para su tenencia, uso y disfrute, tanto para la nobleza como para el pueblo.

La tenencia de las tierras realmente recaia en su totalidad en el rey y los nobles, pero quien
tenia la obligacion de trabajarlas era la gente del pueblo, la cual vivia del usufructo de éstas
y sostenia la vida de la nobleza con el pago de contribuciones en especie y en servicios, para
asi poder tener derecho a labrar estas tierras, por lo que se dice que realmente no se puede
hablar de una propiedad individual o de que existiera realmente un interés de adquirir una
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propiedad individual, pues lo que realmente se pretendia al momento de repartir las tierras,
era crear un sistema que fuera capaz de responder a las necesidades de todas las clases,
ya fuera que éstas vivieran del usufructo de su trabajo o a través del pago de los tributos,
por lo que el interés de los pueblos indigenas en la propiedad, es tnicamente como una
herramienta para poder obtener un fin como comunidad, que permitiera que la base de su
sistema social, politico y econdmico siguiera funcionando.

Esto continu6 asi hasta el momento de la Conquista. La Corona Espafiola justificé la
exploracion y conquista de las tierras del Nuevo Mundo con la evangelizacion de los
pueblos indigenas, avalados por la Bula Papal del 3 de mayo de 1493, lo que dio como
resultado que establecieron sus dominios, y que los pueblos originarios quedaran bajo
el poder de los conquistadores, formando asi diversas colonias, entre las que destaca la
Nueva Espafia. En un inicio, se contemplaron tres tipos de propiedades: la propiedad
privada que se otorg6 a los soldados que contribuyeron en el proceso de conquista y los
primeros peninsulares pobladores; la que se otorgd a la Iglesia catdlica y la propiedad
comunal de los indigenas, que en la mayoria de los casos, fue respetada inicialmente por
los espafioles al existir una orden directa de los Corona Espafiola de ocupar tnicamente los
terrenos que no les pertenecieran a los nativos y de formar las encomiendas, de esta forma
se permitié a los indigenas trabajar sus tierras, vivir del usufructo, y continuar con sus
tradiciones, obligandoles a pagar por este derecho mediante tributos en especie y servicio,
es decir, se mantuvo el antiguo sistema mexica pero ahora era Espafa quien recibia dicho
pago. Durante los primeros afios muchos de los indigenas conservaron sus tierras, pero a
medida de que dichos pueblos se fueron reduciendo por epidemias y los malos tratos que
se les daba a manera de esclavos, es que los peninsulares y criollos se fueron apropiando
de las tierras que originalmente les pertenecian, y es por ello, a nuestro parecer, que el
concepto de la tierra como una propiedad comunal desaparecido con ellos, pues se le
empezo6 a dar mayor importancia a la propiedad privada, a la funcion que la tierra tenia
para ellos como individuos, quedando atras la vision que tenian los pueblos prehispanicos,
quienes mantenian una relacion con la tierra no Uinicamente utilitaria, sino que la veian
como parte de su cultura, al haberse desarrollado ahi, la historia de estos pueblos también
se contaba a través de sus tierras.

Durante el proceso de lucha por la Independencia y en el inicio de vida independiente de
Meéxico se logro el reconocimiento del derecho de propiedad de los ciudadanos asi como la
instauracion de diversos mecanismos para su proteccion, revelandose la clara intencion de
los constituyentes de esa época, en la regulacion de dicho derecho, el de también obtener
una distribucion equitativa de la tierra, sin embargo, la aplicacion en la realidad de las
normas generadas con ese objetivo dio lugar a que las clases con poder econdmico fuesen
privilegiadas en la adquisicion de tierras y que las razas indigenas, al verse rebasadas por
la falta de instrumentos y recursos para el trabajo de las tierras de las que eran propietarios
se vieran obligadas a la venta de éstas, quedando a merced de los nuevos latifundistas bajo
el sometimiento de una nueva esclavitud con la regula de un salario, alimento y vestido
al precio que disponian los propietarios, viviendo con las amenazas de ser encarcelados
o castigados ante la falta de cumplimiento de las disposiciones de los duefios de la tierra,
factores que originaron germinara en ellos el deseo de una rebelion a ese sistema y que del
sector campesino surgiera una de las frases mas emblematicas de la Revolucion Mexicana
de “Tierra y Libertad”. Asi, esta lucha social oblig6 a los constituyentes a plasmar en el
articulo 27 Constitucional lo relativo a los diferentes tipos de propiedad, con el objeto de
resolver la problematica que se presentaba en el pais respecto de las tierras y que afectaba
sobre todo los derechos de las clases mas bajas.
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De lo anterior podemos concluir, que la Constituciéon de 1917 constituye una biografia
de México, pues en su contenido se encuentra su historia, esto se debe a que esta Ley
Fundamental no es un proceso sino un producto, ya que en este documento estan presentes
las luchas religiosas, indigenas y de los trabajadores.

Principalmente, es una representacion de los anhelos y carencias del pueblo en la época
del Porfiriato y la Revolucion Mexicana, por lo que se convierte en una respuesta a sus
demandas y medio efectivo para la satisfaccion de sus necesidades, simbolizando un
avance de la libertad, igualdad, justicia y democracia. En especifico, a través del articulo
27 se dio respuesta a las luchas de los campesinos al atribuir a la propiedad un contenido
social, dejando de ser la propiedad privada un derecho absoluto pasando a ser uno limitado
por el interés publico y dividiéndola en publica, privada y social.
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Introduccion

Sin duda alguna la Constitucion de 1917 fue un gran logro para nuestro pais desde su
independencia, ya que en si, puede decirse que es la primera tanto por su contenido como
por su nombre. Aunque se hablaba de que consistia solamente en una reforma a la Carta
Magna de 1857, la realidad fue otra, porque fue resultado de un movimiento revoluciona-
rio que comenz6 con el Plan de Guadalupe (26 de marzo de 1913), el cual trataba de recu-
perar el sentido liberal de la dictadura en que se vivia, por lo que dicho Plan desconocid
tanto al gobierno federal como a los estatales nombrando como Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista a Venustiano Carranza, quien en los afios 1914 y 1916 realiz6 adiciones
al Plan de Guadalupe, entre las que destaca la convocatoria a elecciones para un Congreso
Constituyente por parte del encargado del Poder Ejecutivo de la Union.

Luego de ese movimiento se instaur6 el Congreso Constituyente de 1916-1917, siendo
el organo creador de nuestra actual “CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS”.

Como se vera mas adelante, en los inicios de la Ley Suprema no se contempla en si un
sistema penal juvenil y fue hasta la reforma de 1965, que se consider6 por primera vez a
nivel constitucional el tratamiento para menores infractores, bajo un sistema tutelar que
impero hasta la primera modificacion constitucional relevante, en el afio 2005.

En el presente ensayo se guiara al lector en el tiempo, enfocandonos especialmente en la
evolucion de la justicia juvenil, que a partir del mencionado afio 2005 ya contemplaba a
nivel constitucional el respeto y proteccion de los derechos humanos de los menores de
edad legal en conflicto con la ley penal (lo cual se vio reforzado con la reforma general
en materia de derechos humanos), pues precisamente ese cambio toral de paradigma fue
realizado para adecuar la Carta Magna Federal al Corpus Juris Internacional de la materia,
que reconocia al interés superior del nifio como eje rector de los sistemas de justicia que
involucraran niflos, nifias y adolescentes.

Asimismo, se abordaran los principales temas relacionados con los derechos humanos
de la infancia, mencionando cual es la normatividad internacional y nacional que rige al
Sistema Integral de Justicia Juvenil, y como ha logrado armonizarse el derecho interno con
la proteccion de los derechos humanos, para finalmente aterrizar en breves comentarios de
la novedosa Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia para Adolescentes, derivada de
la propia Constitucion.

Con motivo de la conmemoracion del Centenario de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, cabe enunciar de inicio, que la creacion de la Ley Nacional
del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes significa para México otro avance
significativo en la materia penal desde la perspectiva de los derechos fundamentales, en
la medida que la estructura Uinica de este proceso especializado para las personas menores
de 18 afios de edad en conflicto con la ley penal, conducira hacia la igualdad de criterios
interpretativos asegurando la progresividad demandada en el articulo 1° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Panorama Constitucional de la Justicia para Adolescentes, desde 1917 hasta 2005.

“Los paises libres son aquellos en los que son respetados los derechos del hombre y
donde las leyes, por consiguiente, son justas”
—Robespierre

Al hablar de justicia para adolescentes y su evolucion en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en especifico en el articulo 18, cabe referir que desde su
creacion, se han realizado si bien pocos pero grandes cambios en cuanto a este tema se
refiere, siendo que nos avocaremos a las primeras dos publicadas el 23 de febrero de 1965
y el 12 de diciembre del afio 2005.

Partiendo de lo anterior y para tener una mejor vision de las reformas del numeral 18 de
nuestra Carta Magna, se transcribe el texto original del 05 de febrero de 1917:

“Art. 18.- Solo por delito que merezca pena corporal habrd lugar a prision
preventiva. El lugar de ésta serd distinto y estara completamente separado del que se
destinare para la extincion de las penas.

Los Gobiernos de la Federacion y de los Estados organizaran, en sus respectivos
territorios, el sistema penal -colonias penitenciarias o presidios- sobre la base del trabajo
como medio de regeneracion”

De lo anterior se advierte que en esa época, en la constitucion no se legislo en materia de
justicia para adolescentes, dejando inicamente la via para que cada Estado organizara su
sistema penal.

Ahora bien, como este ensayo es acerca de nuestra Carta Magna con motivo de su
centésimo aniversario, consideramos relevante enfocarnos en los procesos legislativos que
dieron como resultado las reformas al citado numeral, teniendo como objetivo apreciar el
verdadero espiritu de la ley, es decir, entender cuales fueron los motivos que originaron
dichos cambios, cual era el pensamiento de la época, apreciar la evolucion del derecho en
cuanto a justicia para adolescentes se refiere.

La primera reforma trascendental del articulo 18 en materia de menores, fue la publicada
en el Diario Oficial, Organo del Gobierno Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos, el dia 23 de febrero de 1965, siendo que ésta obedecié en primer lugar a una
iniciativa presentada por el Ejecutivo cuya camara de origen fue la de diputados, en cuya
exposicion de motivos del 2 de octubre de 1964, se advierte que no estaban contemplados
los adolescentes o menores, sino que estaba enfocado mas bien a los espacios destinados
para las personas que llevaban un proceso penal o sentenciados, para que hubiera una
separacion de dichas personas, los reos del orden comun pudieran compurgar sus penas
en establecimientos federales y con ello lograr un mejor control y regeneracion del
delincuente, siendo que en el dictamen de origen del 13 de octubre del mismo aflo, se
sigui6 la misma linea de la iniciativa pero con adecuaciones, sin adicionar el parrafo cuarto
que con posterioridad trataria el tema de menores infractores. A dicho dictamen le siguid
un voto particular suscrito por los licenciados Guillermo Ruiz Vazquez y Felipe Gomez
Mont, miembros de la Primera Comision de Justicia y el licenciado Adolfo Christlieb
Ibarrola de la Segunda de Gobernacion, voto que al no estar de acuerdo con lo aprobado
hizo que propusieran una iniciativa en cuanto al articulo 18, que en la exposicion de
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motivos en lo que importa menciona:

“a) Consideramos imprescindible el establecimiento de una garantia que favo-
rezca a los menores de edad, a los enfermos mentales, a los toxicomanos, a los ciegos y
a los sordomudos que contravengan preceptos de una ley penal, a fin de que sean man-
tenidos en establecimientos diversos a los destinados a procesados o sentenciados, y de
acuerdo con la situacion juridica que les corresponda conforme a la resolucion de la
autoridad judicial competente.

La mayor parte de los Codigos Penales en vigor en la Republica, sefialan un
tratamiento especifico para cada uno de los grupos de personas arriba aludidos. Sin
embargo, hemos considerado la necesidad de que para evitar el que tales tratamientos y
la situacion juridica que presuponen, dejen de ser observados por las autoridades locales
v aun por las de la Federacion, se consagre que todos los grupos de personas a que se
hace referencia, tengan como garantia individual la de ser recluidos en establecimientos
distintos a los destinados a compurgar penas de prision.”

Exposicion que tuvo como resultado la siguiente propuesta:

“«

niciativa que reforma el articulo 18 constitucional.

Articulo Unico. Se reforma el articulo 18 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 18. Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva. El sitio de ésta, sera distinto de los que se destinen para la extincion de penas,
v estardn completamente separados.

Los menores de edad, los enfermos mentales, los toxicomanos, los ciegos y los
sordomudos, que contravengan preceptos de una ley penal, seran mantenidos en estable-
cimientos distintos a los destinados a procesados o sentenciados, en la situacion juridica
que les corresponda conforme a resolucion de la autoridad judicial competente.

No se impondra la pena de relegacion a los reos politicos, a los delincuentes primarios,
a los menores de edad y a los sentenciados a penas de tres aiios o de menor duracion.

»

Posteriormente a esta iniciativa le siguié un nuevo dictamen, de fecha 3 de Noviembre de
1964 en la que se consider? la primera iniciativa y el voto particular referido sometiéndose
a discusion el 6 de noviembre de 1964. De dicha discusion, se realizd la votacion siendo
que seguidamente solicitd la palabra Felipe Gémez Mont, quien en materia de menores
refirio:

“El otro parrafo que hemos separado es el relativo a la forma final en que quedo
establecida la reforma que se refiere a los menores.

“La Federacion y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores”. Como compariero que ocupo una
parte infima en el voto particular que nos permitio encontrar los caminos convergentes de
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que hablaba Covian, debo decir que esta garantia es tan amplia en la forma en que se ha
quedado redactada, que por amplia viene a extender las Instituciones penales de menores
para aquéllos que no cometen la infraccion de la Legislacion Penal.

Establece en sus considerandos, el dictamen, que los menores estan fuera del
Derecho Penal. Esto es tremendamente discutible. El articulo 126 del Codigo Penal es
el que establece que a los menores se les someterd a tratamiento y es una resolucion de
indole penal y el articulo 127, establece las medidas que se le pueden aplicar a un menor,
como establece el Codigo Penal las medidas que se le pueden aplicar a un loco, como
establece las medidas que se le pueden aplicar a un sordomudo, como establece todo
el catdlogo de penas y medidas de seguridad. El Derecho Penal no elimina como sujeto
al menor, lo elimina exclusivamente de la pena, pero lo deja sometido a las medidas de
seguridad.

Claro que en aquella época de la conciliacion de la Escuelas, entre positivismo y
clasicos y que surge la terza scuola que habla de que el menor ha salido del Derecho. ;Por
qué? porque entonces eran vagas las nociones de inimputabilidad o bien en la plenitud
de la escuela positivista en que se funda este dictamen, eran plenamente responsables
los locos y los nifios por el hecho de vivir en sociedad. No, el Derecho actual, la escuela
técnico juridica que encuentra su gran expresion en Edmundo Mezguer y que después se
levanta en dos alumnos excepcionales de él que viven hoy dia en el profesor Welzel Bonn
v en el profesor Maurach, profesor emérito de la Universidad de Munich, encontramos
las nuevas soluciones de los problemas de los menores. El menor ya no es imputable,
el menor es responsable penalmente. El menor lo unico que no puede ser es sujeto de
pena jpor qué? razon? Porque en el hombre estd la evolucion desde que nace. Entonces
la doctrina nos establece tres categorias, el nifio, hasta los 14 afios que no puede ser
sujeto de delito, simple y sencillamente porque su inmadurez solo se le puede someter
a medidas tutelares dictadas por un Juez Tutelar. Fijense las normas precisadas por el
propio Derecho. Después se establece la edad de los 14 a los 18 afios ya que se llama la
edad “‘de los menores”. La edad de los 14 a los 18 aiios hace que al nifio se le estudie para
ver si hay madurez o inmadurez, y si se le encuentra inmadurez se le enviard con el Juez
Tutelar, pero si hay la madurez para conocer lo injusto y normar su conducta conforme al
conocimiento de lo injusto, ese menor es sometido al Tribunal de Menores que no puede
acudir a la pena si no en caso excepcionalisimo: cuando hay una gran perversidad, o
cuando el acto es tremendamente grave.

Esto lo establecen las legislaciones europeas contemporaneas.

La regla general es que el menor sea sometido a un sistema de correcciones.
Luego tenemos esa edad transitoria de los 18 a los 21 arios lo que se llama “la juventud”
en la cual el Juez va a analizar si ese joven tiene ya las caracteristicas del delincuente
adulto -y con el perdon de los que hicieron el dictamen- el Derecho Penal moderno vuelve
a hablar de conocimiento y de libertad, estupendamente como columnas del derecho
actual y ese hombre maduro, que conoce lo justo y quiere realizar lo injusto y lo llega a
cometer poniendo en grave peligro a la sociedad es sélo el sujeto de una pena.

Si esta carente de ese conocimiento y se lleva al Tribunal al menor porque no
es meritorio de una pena, o sea, van las escalas desde el momento del nacimiento, desde
el momento del nifio hasta el momento de la pena. ;Cudl es el problema que nos plantea
a nosotros la reforma constitucional en sus términos? Sefiores, que extiende el Instituto
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del tratamiento de menores a quienes no infringen las normas penales. ;Quién de ustedes
no ha sonreido de la travesura de un chico que no llega a delito? ;Quién de ustedes no
ha visto la insignificancia de la ebullicion del nifio que no conoce la propiedad, que no
conoce la honestidad, que no se ha formado en los conceptos morales de una vida social,
sino que se ha fraguado a través del yunque del maestro, del padre - aunque les pese a
ciertas gentes- y sobre todo de los educadores que tenemos nosotros?

Pues, ese concepto social del nifio que tiene que desarrollarse normalmente,
que lo encontramos también en el joven, mientras no transgreda la norma penal, mientras
no haya la calificacion de su inculpabilidad para aplicarle una medida de seguridad,
no puede hacerlos sujetos constitucionales de una institucion de trata de menores. ;Por
qué razon? Porque el estado del menor es normal; porque la conducta del menor es la
conducta de todos nuestros hijos, de todos los nifios y jovenes de México en evolucion.

Entonces, si él transgrede un reglamento, si no le parece a un agente de la
policia que esté en el cine viendo una pelicula determinada y se lo lleva en una razzia
ilegal; si esta siendo sometido a actividades que hemos visto en nuestro Distrito, los de la
capital, cuando recorriéndolos en nuestras campanias veiamos pasar a las ‘julias” que
se adueriaban de los menores que estaban jugando en las calles porque no tiene lugar en
donde practicar un deporte.

A esos niiios jadonde se les, lleva? ;A entregarlos a sus padres? No, a una
institucion de tratamiento. ;Qué freno tiene la autoridad? ;Qué freno le vamos a dar al
Estado si no establecemos que en las instituciones de tratamiento de menores infractores,
se refieren a los infractores de la ley penal?

Yo podria criticar, seriores, las “razzias” de la Policia Preventiva que daiian y
lesionan, trascendentalmente el alma de un joven.

Podria también tratar, la forma inadecuada y deficiente con que se lucha contra
el pandillerismo juvenil, al que no se le enfrenta igual con la misma decision que el joven
indefenso, aun cuando no se le toman sus huellas; basta el trato de esas gentes incultas
de esos “patanes” que los llevan en la “julia” para que nosotros sepamos que
hay un corazon lesionado. No, simple y sencillamente lo que queremos es un régimen
de garantias, y la garantia esta deforme, haciendo que todo aquel infractor de ley o
reglamento vaya a dar a una institucion de tratamiento,; que todo aquél que sea infractor
genérico, sea sometido a un tribunal de menores, cuando la sancion debiera ser una multa
o una amonestacion a los padres, cualquier otra medida, menos internamiento en las
instituciones para menores.

Aquello que buscamos como garantia y solucion para el problema del menor,
para sacarlo del mundo de los mayores, viene a convertirse, sefiores diputados, en una
agresion, en una puerta falsa que abrimos, para que nuestros hijos sean tratados sujetos
de derecho injusto.

Las instituciones de menores, sefiores, son instituciones penales; que no vengan
con otras cosas, que no vengan a decirnos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resolvio que los jueces de menores substituyan a sus padres en sus funciones; son las
puertas falsas por donde se sale cuando se trata de sostener una institucion que carece
de base constitucional. No. Es institucion penal. Es institucion de Derecho, y nace para
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nosotros en el articulo 126 del Codigo Penal, que textualmente establece: “Los menores
de 18 arios que cometan infracciones a las leyes penales, seran internados por el tiempo
que sea necesario, para su correccion educativa”.

Y entre un nifio que he visto llegar al tribunal porque vendia peras sin licencia,
v el chico que llegoé al mismo porque ha violado, o ha matado, o ha robado, hay una
diferencia del cielo a la tierra, y sin embargo convivirdan juntos en esas instituciones.

Y entonces, seriores, esta garantia que debe ser restrictiva para los que han
infringido la Ley Penal, es la puerta que abrimos en el camino a la razzia, a la lucha
desorientadora. La lucha por nuestros hijos, que no deben ser tocados por la autoridad;
que no deben ser tratados como se trata a un delincuente. Es el mejoramiento de nuestras
garantias que venimos a pedir las gentes de Accion Nacional, por los mismos caminos que
COMmo vemos, encontramos convergentes.

Creemos que si en el sentir de esta discusion ponemos el corazon y la vida de
nuestros hijos-traviesos porque solo los traviesos haran patria grande- podemos encontrar
en la Constitucion de la Republica un baluarte de garantias que se le dio al delincuente
del orden comun y que hoy ya se les debe dar completa a los nifios. (Aplausos.)”

A estas aportaciones le siguieron las del diputado Fluvio Vista Altamirano, quien
al respecto menciond:

“Por lo que se refiere al parrafo ultimo del precepto, invoco el serior licenciado
Gomez Mont el peligro - asi lo entiendo- de que menores infractores por violacion a
reglamentos administrativos, pudieran ser llevados a un establecimiento que el Estado y
la Federacion estaran obligados a construir.

No estoy de acuerdo con el serior licenciado Gomez Mont, y pienso también
que la Comision ha estado acertada al aceptar el precepto en la forma en que lo somete
a nuestra consideracion, cuando se habla de preceptos de menores infractores; es
indudable que nos estamos refiriendo especificamente a aquellos menores inadaptados
sociales, y nunca puedan pensarse que un menor que juegue en la calle porque no tenga
donde practicar un deporte, o un menor vendedor que no tenga licencia, pueda ser un
inadaptado social.

La violacion indudablemente que dara lugar a hacer acopio, a usar de las
medidas que nuestras propias leyes establecen en su favor. Podra, incluso, acudir al juicio
de garantias. Entonces, a los menores infractores, a los que se refiere el proyecto, son
aquellos inadaptados sociales, y aqui, perdon sefior licenciado Gomez Mont, no estoy de
acuerdo con usted en el sentido de que los menores son sujetos de Derecho Penal.

Para ser sujeto de Derecho Penal, sujeto activo de un hecho delictuoso, se
requiere, logicamente, la comision de un delito, pero para que se cometa un delito,
habremos de examinar cudles son los elementos del delito, y la doctrina moderna del
Derecho Penal es una forma en este aspecto.

El delito es una accion tipica, antijuridica, culpable y punible, e imputable, y

aqui esta lo importante del asunto: imputable. ;Y qué es la imputabilidad como uno de los
elementos del delito? Se dice por los autores que imputar es cargar en la cuenta de alguien

52



Poder Judicial del Estado de Yucatan
Evolucion de la Justicia para Adolescentes desde el enfoque Constitucional y de los Derechos Humanos

una cosa; pero para poder cargar en la cuenta de alguien se requiere que haya un alguien,
v en el ambito de validez personal del Derecho Penal los menores son inimputables, con
todo respeto de las personas de los autores del Derecho Penal que nos cito el licenciado
Gomez Mont.

En México, en el Derecho Penal Mexicano se sigue considerando a los menores
como inimputables, y si pues los menores son inimputables, nunca podra darse el caso
- juridicamente hablando- , de que cometan un delito y aquellos menores a los que se
referia el sefior licenciado Gomez Mont que pudieran en el curso de su vida incurrir a
reglamentos administrativos no iran a los establecimientos penales que indudablemente
estan destinados a inadaptados sociales, pero que no caen en el ambito de validez personal
del Derecho Penal.

Entonces, si estos menores pueden acudir - les repito- al juicio de garantias,
cuando las autoridades llegaran a cometer una arbitrariedad, no veo, sinceramente,
el porqué de la necesidad de que en un precepto constitucional se haga la referencia
a infractores de la ley penal. Pienso sinceramente que seriamos acremente censurados,
porque, perdonenme que insista en la inimputabilidad de los menores, si falta uno de
los elementos del delito a los cuales ya hice referencia, no puede darse ese delito y,
consecuentemente, quien comete una accion tipica, culpable, punible, es responsable,
pero que no es imputable porque no hay en el caso de los menores, la madurez de que
hablaba el serior licenciado Gomez Mont, porque no pueden determinar el campo de
accion de la justicia, y de lo injusto, no podra darse el caso, no seria dable juridicamente,
que pudieran estos menores ir a parar a una institucion tutelar.

Ahora yo pregunto sencillamente: ;cree el sefior licenciado Gomez Mont que
con el hecho de adicionar el precepto con la frase ‘menores infractores de la ley penal’ya
no se iba a violar? Si de cualquier manera la falibilidad humana - porque es una de las
condiciones de los humanos el ser falible- pudiera dar lugar a la violacion, de nada serviria
que se incluyera lo de ‘menores infractores de la ley penal’; pero si a esto le agregamos
las razones técnicas que creo que han sido explicitas, sinceramente no encuentro una
razon de orden técnico-juridica para que se incluya en el precepto constitucional.

Por otra parte, y esto es muy importante destacarlo en este debate, la
Constitucion, en la forma en que se propone la redaccion del articulo 18 consigna ahora
algo que no lo habian hecho antes, como es que los menores infractores sean tratados
en instituciones especiales. Y esto implica, sefiores diputados, un avance grandioso en
la politica criminal en México. Ya no se dara el caso que menores infractores vayan al
lugar, en donde en vez de adaptarlos a la vida social, salgan con vicios. Por otra parte, el
avance a que hago referencia garantiza que los menores no puedan ser objeto de razzias
o de trato similar al de los adultos. Los menores habran de ser tratados como tales, como
inimputables en menores que por su inmadurez no pueden ser sujetos de Derecho Penal ni
de represion.

Las circunstancias de que nos hablaba el sefior licenciado Gomez Mont de que en
los Céodigos Penales se establezca un tratamiento y que haya determinados preceptos de la
ley penal que se refieran a los menores, no nos puede indicar que los menores sean sujetos
del Derecho Penal. Estan incluidos en un ordenamiento penal porque es el adecuado,
porque cometen realmente un acto que en otras condiciones seria delictuoso, pero que no
lo es precisamente porque falta uno de los elementos del delito, como es la imputabilidad;
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es la razon de que los Codigos Penales, pero de ahi no podemos derivar ninguna técnica
desde el punto de vista juridico que puedan y deban ser sujetos del Derecho Penal esos
menores.

En estas condiciones, sefiores diputados, y tomando en consideracion que la
iniciativa del Ejecutivo y el proyecto en la forma que se propone constituye un avance
incalculable, yo solicito de ustedes que entendiendo esto como una responsabilidad
historica para esta Camara de Diputados, puesto que estamos echando las bases de una
auténtica politica criminal que hace mucho tiempo debia de haberse iniciado en Meéxico,
aprueben el dictamen en sus términos, por estar ajustado en derecho y, sobre todo, porque
implica un avance desmedido de lo que debe ser la politica criminal. Muchas gracias.”

Seguido a esto, el licenciado Gémez Mont decidid realizar una intervencion,
respecto a lo expresado:

“En primer lugar se recoge un pensamiento de la Comision de las instituciones
para menores, sera para menores infractores de la ley penal y ademas los inadaptados
sociales o sea es la teoria del estado peligroso, en la cual se van a tomar medidas y
precisamente entre las viejas clasificaciones que nos traen Tino de los Estados, estan los
absueltos por inimputables o los imputables que no pueden ser juzgados, o los sujetos que
no pueden ser sometidos a medidas de seguridad.

Por lo que se refiere a los conceptos del serior licenciado Vista Altamirano muy
loables y elogiables, estimo que no podemos decidir por mayoria de votos, sino seria
discusion en otro lugar, si los menores son imputables o no, pero Mezguer, que es la
definicion que nos hizo el licenciado Vista Altamirano y que ya pasé de moda porque sus
discipulos lo han superado, nunca puso como elemento del delito el que fuese imputable,
hablo de una accion humana, tipica, antijuridica, culpable y sancionada por una pena
v dentro de la culpabilidad examinamos la imputabilidad. Ahi se ha establecido ahora
que los menores son culpables no que son inimputables y en las modernas corrientes
del derecho se habla de los delitos incompletos en los que hay una antijuridicidad sin
culpabilidad que dan lugar al nacimiento de las medidas de seguridad y aquéllos actos
humanos tipicamente antijuridicos y culpables en los que hay el juicio de reproches.

La diferencia atribuibilidad a reprochabilidad que son las palabras que usa el
derecho moderno. Yo simple y sencillamente quiero contestarle al seiior licenciado Vista
Altamirano, entiendo que no por hacer la ley perfecta no deja de ser violable. La esencia
del Derecho, ya nos la ensefiaban los filosofos griegos y después la recogimos en el
pensamiento cristiano -y es lo que los distingue en la teoria pura del derecho y de las leyes
economicas y de las leyes fisicas- , es que el derecho es esencialmente violable, porque
es un producto humano. Nosotros no podemos violar la ley de la gravedad, pero de la
Constitucion de la Republica al ultimo de los reglamentos, depende su cumplimiento de la

»

honestidad de las autoridades y de los hombres, de su preparacion y de su capacidad....” .

Finalmente dicha iniciativa llegd a la Camara Revisora, quien tuvo para analizar el
dictamen que contenia la siguiente motivacion:

6°- Por otra parte, la H. Camara de Diputados enriquece el articulo 18 con
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dos nuevos aspectos de indudable trascendencia: uno relativo a las mujeres y otros a los
menores.

En cuanto a los menores, las Comisiones dictaminadoras saludan con positivo
entusiasmo el hecho de que, asimismo, se eleve al rango de garantia constitucional el
tratamiento especializado que corresponde a la minoridad infractora. La conducta de
los comunmente llamamos “delincuentes infantiles” o “juveniles”, constituye en la
actualidad un serio problema, tanto en cuanto a las graves caracteristicas que reviste,
como en cuanto a su extension, ya que puede considerarse que tiene como escenario el
mundo entero...

Ya lo apuntaba el célebre tratadista italiano Nicéforo, al seiialar que la época
actual se significa por la precocidad de los “delincuentes” y el aumento de la criminalidad.
Y consecuencia de este fenomeno es la manifiesta preocupacion de los especialistas por
determinar el régimen juridico correspondiente a esos “delincuentes” menores de edad.

Pérez Vitoria considera que la estricta minoridad penal esta constituida por
el periodo de edad correspondiente a la primera etapa de vida del hombre y en el que,
por falta de los elementos substanciales sobre los que se sustenta la imputabilidad, no es
considerado sujeto capaz de Derecho Penal. La menor edad, pues, constituye una causa
de inimputabilidad por diversas razones segun distintos autores: por falta de desarrollo
mental (Liszt) por exclusion del dolo (Pessina); por una causa fisica o fisiologica que priva
de la facultad intelectual (Carrara): por una causa natural que excluye la personalidad
de Derecho Penal (Manzini) por una circunstancia “excusante” (Alimena); o por una
incapacidad de pena (Mezger).

Los autores que sustentan este criterio de la inimputabilidad de los menores, y
aun otros tratadistas que no lo comparten, coinciden esencialmente en la conveniencia de
dejar al menor fuera del ambito de la represion penal ordinaria. El tratamiento del menor
infractor ha dejado de ser, pues, un problema penal para convertirse en un problema de
conducta, al que hay que aplicar medidas tutelares, métodos de pedagogia correctiva y en
los casos que lo ameriten, procedimientos medios pedagogicos.

Es este pensamiento en lo esencial el que inspiré a los autores del Codigo
Penal vigente para el Distrito y Territorios Federales y también a los de varios Estados
de la Federacion. La propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha confirmado la
procedencia de esta postura doctrinaria en diversas ejecutorias a partir de la resolucion
dictada en el caso del menor Castaiieda, en la que el mas alto Tribunal de la Nacion
estimo: que la ley no somete a los menores infractores a sancion alguna, sino a simples
medidas tutelares que el Estado aplica en auxilio de la autoridad paternal, subrogandose
a los particulares en sus deberes educativos y correccionales: esto es no en funcion del
Jjus puniendi; por lo que la aplicacion de tales medidas no es violatoria de las garantias
consignadas en aquellos preceptos de la Constitucion.

Pero por circunstancias de diversa indole preponderadamente econémica, el
tratamiento de los menores infractores no ha alcanzado el grado de perfeccionamiento y
amplitud que suimportancia demanda en bien del pais, en el que encontramos un panorama
dramatico en este particular, fundamentalmente la falta absoluta de instituciones de
tratamiento, que en ocasiones significa que el menor comparta la carcel con delincuentes
adultos o su existencia amarga y dolorosa, plena de limitaciones. Por tales razones resulta
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de extraordinaria trascendencia la adicion de un parrafo final al multicitado articulo
18 Constitucional, en el sentido de que la Federacion y los Gobiernos de los Estados
establecerdn instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores”.

Cabe hacer notar, por otra parte, que este parrafo final técnicamente
considerado, ofrece caracteristicas diversas de las anteriores, porque se refiere a los
menores que como se ha establecido, estan al margen de la represion penal ordinaria, y
en cambio, los parrafos anteriores se refieren a temas comprendidos expresamente dentro
de la ley penal.

Las Comisiones que suscriben consideran que la adicion que se comenta,
propiciara el estudio y la investigacion sobre tema tan trascendente, estimulard
considerablemente el mejoramiento de este tipo de instituciones en el pais y promovera la
dedicacion a esta tarea de elementos técnicos y economicos, cada vez en mayor cuantia,
por parte del Gobierno Federal y de los Gobiernos de los Estados.”

La discusion en la Camara de Senadores fue unanime a favor de las reformas del articulo
18 constitucional, que dio como resultado que se publicara el 23 de febrero de 1965 de la
siguiente forma:

“Art. 18.- Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva. El sitio de ésta serad distinto del que se destinare para la extincion de las penas
v estardn completamente separados.

La Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores.”

Si bien parece algo cansado leer las exposiciones de motivos, asi como los debates
realizados sobre este tema, lo consideramos importante, porque como se ha manifestado,
dicha reforma en un primer momento no obedecia al tema de menores infractores, por eso,
se plasmo todo el proceso que fue realizado para saber de donde surgio la idea de dicha
reforma, ademas de que nos brinda informacion valiosa de los pensamientos de la época y
las diferentes posturas, enriqueciendo nuestro conocimiento, para apreciar que aunque el
producto normativo final fue un parrafo muy pequefio, existe un motivo por el que se creo,
es decir, un origen, su razon de ser, que nos lleva a entender el sentido del mismo.

Toca el turno de analizar la segunda reforma que nos interesa del numerario 18, es decir,
la publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciembre del afio 2005, cuya
iniciativa sali6 de la Camara de Senadores, en la que se advierte que fue especificamente
para modificar el anterior sistema en materia de menores por uno de tipo garantista,
por lo tanto, no nos avocaremos a fondo al proceso legislativo como se hizo en parrafo
precedentes, ya que a diferencia del anterior, este es mucho mas extenso en cuanto al tema
y llenariamos las paginas con solo las discusiones que se realizaron al respecto, por tanto,
unicamente se hara mencion de la exposicion de motivos de la iniciativa, el dictamen de
origen y algunas consideraciones del dictamen de la Camara revisora. Daremos inicio con
la exposicion de motivos de la iniciativa presentada el 4 de noviembre de 2003 por diversos
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grupos parlamentarios de la Camara de Senadores, la cual obedeci6 principalmente a:

e Que los modelos de justicia tanto federal como local eran de tipo administrativo,
lo que habia demostrado su falta de funcionabilidad ya que no garantizaban la
proteccion de los intereses de los sujetos a los que estaba dirigido y si fomentaba
que la autoridad violentara los derechos fundamentales de los nifos, nifias y
adolescentes.

e  La anterior legislacion (1965) se encontraba retrasada con las exigencias de un
verdadero sistema de justicia penal para adolescentes, ya que habia sido estruc-
turada en torno a principios tutelares.

e  Se pretendia sentar las bases constitucionales que permitieran el desarrollo pos-
terior de una legislacion especifica en la materia tanto a nivel local como federal,
para que se regulara e impulsara la formacion de modelos de justicia para me-
nores de edad en el pais.

e  Querian lograr que se implementara un sistema integral de Justicia Penal para
Adolescentes, entendiendo por éstos a toda persona mayor de 12 y menor de
18 afios de edad, que haya cometido una conducta tipificada como delito por la
leyes penales.

Dentro de los antecedentes de la exposicion de motivos encontramos:

e  Para 1940 se habian instaurado en todo el pais sistemas tutelares de Justicia
Administrativa, basados en la doctrina de situacion irregular, empezandose a
cuestionar a mediados del siglo XX.

e  El control socio-penal que ejercia cada Estado a los menores llegaban a ser mu-
cho mayor que el derecho penal de adultos.

e  Con la aprobacion de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del
Nifio de 1989 y el surgimiento de la doctrina de “proteccion integral de los
derechos de la infancia” que consideraba niflos hasta la edad de 18 afios, como
sujetos plenos de derechos, a diferencia de la doctrina de situacion irregular que
concebia a los menores de edad como objetos de tutela, definidos de manera
negativa y segregativa como incapaces, con la nueva doctrina surge un nuevo
modelo de justicia para menores basado en la idea de “responsabilidad penal”.

e El fundamento del modelo de proteccion, se encuentra principalmente en los
articulos 37 y 40 de la Convencion sobre los derechos del Nifio, siendo que Mé-
xico ratificd la Convencion el 10 de agosto de 1990 comprometiéndose a adoptar
todas las medidas necesarias para dar efectividad a los derechos en ella recono-
cidos; para ello, en 1999 el Congreso reformo el articulo 4° de la Constitucion a
fin de incorporar a su texto a las nifias y nifios como sujetos plenos de derechos.

e El 7 de abril del afio 2000 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la
“Ley para la Proteccion de los derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes”, re-
glamentaria del articulo 4° Constitucional, que buscaba responder en esencia al
modelo de proteccion integral, incluyendo en su Titulo Cuarto el derecho al de-
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bido proceso. No obstante lo anterior, tanto la legislacion federal como la local
permanecieron ajenas a los cambios planteados.

e Lareforma al articulo 18 constitucional atiende a que es el unico numeral que
habla acerca de justicia para menores, pero que a todas luces resultaba deficiente
por lo que la iniciativa pretendia reformar el parrafo cuarto y adicionar otros tres
con el objeto de legitimar y sustentar a nivel constitucional un nuevo sistema
de justicia para adolescentes en todo el pais, asi como establecer las exigencias
minimas a que este debera responder.

Ahora bien, en cuanto a las normas constitucionales que se pretendian introducir se
mencionan:

e  Establecer bases para que la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, im-
plementen en el ambito de sus respectivas competencias, un sistema de justicia
penal para adolescentes, de conformidad con los lineamientos y principios rec-
tores, que ahi se fijen.

e  Creacion de una jurisdiccion penal especializada para adolescentes, diferente de
aquella prevista para los adultos.

e  Reconocimiento expreso de los derechos y garantias procesales y de ejecucion.

e  Determinacion de los limites de edad maxima y minima, para la atribucion de
responsabilidad penal a las personas menores de edad, estableciendo, de manera
definitiva, la mayoria de edad penal en los 18 afios, de forma que todos aquellos
sujetos a quienes se impute la comision de un delito, que no hayan alcanzado
esa mayoria, queden sujetos a una jurisdiccion especial. Asimismo, se precisa
el limite minimo de 12 afios de edad, por debajo del cual, no es posible atribuir
a la persona una responsabilidad especifica, considerandose que los menores de
esa edad que cometan algun delito, deben recibir un tratamiento diferente dentro
del ambito asistencial y de rehabilitacion, sin necesidad de la intervencion del
aparato sancionador del Estado.

e  Determinacion, en estricto apego al principio esencial de la legalidad, de la co-
mision de conductas tipificadas como delitos por las leyes penales, como tinico
supuesto de intervencion juridico-penal del Estado frente a los adolescentes.

e  Prevision del establecimiento, en todos los niveles de gobierno, de instituciones,
organos y autoridades especializadas, destinadas a la procuracion e imparticion
de la justicia penal para adolescentes, asi como para la ejecucion de las sancio-
nes.

e  Establecer como principios fundamentales en la aplicacion de la justicia penal
para adolescentes, el interés superior y la proteccion integral del adolescente, lo
que debe conducir a actuar en todo momento, de conformidad con aquello que
sea mas conveniente para su reinsercion social y familiar, asi como para el pleno
desarrollo de su persona y capacidades.

e Normar las formas alternativas al juzgamiento, basadas en el principio de la
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minima intervencion del derecho penal.

e  Establecimiento de la obligacion de observar la garantia del debido proceso le-
gal en todos los procedimientos seguidos a los adolescentes, asi como de un
sistema procesal acusatorio.

e Inclusion del principio de proporcionalidad en la determinacion de la sancion y
seflalamiento de la reinsercion del adolescente a su familia y a la sociedad como
fin esencial de la misma.

e  Garantia de que la privacion de la libertad del adolescente, serd una medida de
ultimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda.

Esta exposicion de motivos derivé en la siguiente propuesta de reforma:
“PROYECTO DE DECRETO

ARTICULO UNICO.- Se reforma el pdrrafo cuarto y se adicionan los pdrrafos
quinto, sexto y séptimo, recorriéndose en su orden los restantes del articulo 18; y se
adiciona un tercer parrafo a la fraccion XXI del articulo 73, ambos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 18.-...

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal, establecerdn un sistema integral
dejusticia penal para adolescentes, en el que se garanticen los derechos fundamentales que
reconoce esta Constitucion para todo individuo, asi como aquéllos derechos especificos
que por su condicion de personas en desarrollo les han sido reconocidos.

El sistema serd aplicable unicamente a las personas mayores de 12 y menores de 18 aiios
de edad, acusadas por la comision de una conducta tipificada como delito por las leyes
penales. Las personas menores de 12 afios de edad, quedan exentas de responsabilidad
penal; en caso de ser acusadas por la comision de un delito, unicamente podran ser
sujetos de rehabilitacion y asistencia social.

La aplicacion del sistema estara a cargo de instituciones, tribunales y autoridades
especializadas, previamente establecidas, especificamente previstas para la procuracion
e imparticion de la justicia penal para adolescentes, asi como para la ejecucion de las
sanciones, de acuerdo con los lineamientos establecidos por esta Constitucion y las leyes
que al efecto se expidan. Dichas instancias deberdn actuar de conformidad con el interés
superiory la proteccion integral del adolescente.

Las formas alternativas al juzgamiento deberan observarse en la aplicacion
de la justicia penal para adolescentes, siempre que resulte procedente. En todos los
procedimientos seguidos a los adolescentes se observara la garantia del debido proceso
legal y el sistema procesal acusatorio. Las sanciones deberan ser proporcionales a la
conducta realizada y tendran como fin la reintegracion social y familiar del adolescente.
La privacion de la libertad se utilizard sélo como medida de wiltimo recurso y por el tiempo
mds breve que proceda.

59



Poder Judicial del Estado de Yucatan
Evolucion de la Justicia para Adolescentes desde el enfoque Constitucional y de los Derechos Humanos

En el dictamen de origen de la Camara revisora se realizé una valoracion de la exposicion
de motivos de la iniciativa presentada, considerandose lo siguiente:

e La falta de reconocimiento constitucional de los derechos de los adolescentes
en caso de conflicto con la ley penal, ha propiciado que los actuales sistemas de
tratamiento para menores infractores que se aplican en la Reptiblica Mexicana,
incurran en diversas irregularidades y violaciones de los derechos humanos de
los sujetos a los que se dirigen.

e  Se considera indispensable sustentar y legitimar constitucionalmente al nuevo
sistema de justicia, mediante el establecimiento de las bases, principios y linea-
mientos a que éste debera responder y a los que deberan sujetarse la Federacion,
los Estados y el Distrito Federal, a fin de terminar con las irregularidades que
privan en los actuales sistemas de tratamiento para menores infractores del pais.

e La reforma constitucional no pretende simplemente reconocer al adolescente
como sujeto de derechos y que por esta razon se le trate como adulto, sino que
establece con claridad que en el marco de este nuevo sistema, los adolescentes,
ademas de ser titulares de los mismos derechos que las personas adultas, lo seran
también de una serie de derechos especificos, que surgen de su especial con-
dicion de personas en desarrollo y que les garantizan una proteccion especial.

e  En cuanto al objeto del nuevo sistema, éste lo constituye el desarrollo de la
responsabilidad del adolescente en aras de su reintegracion social y familiar, de
forma que pueda ejercer adecuadamente sus derechos y cumplir con sus obli-
gaciones, siempre mediante el ejercicio de la garantia del debido proceso legal.

e  Elreconocimiento de la responsabilidad penal de los adolescentes, es un aspecto
medular de la reforma propuesta.

e  Se abandona la idea de considerar a todas las personas menores de 18 afios de
edad como inimputables, mediante el reconocimiento de una responsabilidad
especifica para los adolescentes.

e  Se pasa de la consideracion general del menor inimputable (de 0 a 18 afios) a la
del adolescente responsable (de 12 a 18 afios).

e La posibilidad de atribuir una responsabilidad penal especifica a los adolescen-
tes, se funda en el reconocimiento del “nifio” como sujeto pleno de derechos, de
lo cual se desprende que no solo es titular de derechos que le deben ser recono-
cidos, respetados y garantizados, sino que ademas lo es también de obligaciones,
deberes y responsabilidades, que en la medida en que vaya adquiriendo mayor
independencia y autonomia, le deben ser exigidos. En esta virtud, cuando un
menor de 18 afios de edad ha alcanzado cierto grado de desarrollo y comete una
conducta delictiva, se le debe de exigir una responsabilidad especifica por ese
hecho.

e  Elnuevo sistema sera aplicable unicamente a las personas mayores de 12 y me-
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nores de 18 afios de edad, acusadas por la comision de una conducta tipificada
como delito por las leyes penales, quienes quedan comprendidos dentro de la
categoria denominada “adolescentes”.

e  Para las personas menores de 12 afios de edad, llamadas “nifias y nifios”, se es-
tablece que en razon de su corta edad y escasa madurez, quedan exentas de toda
responsabilidad penal y en caso de ser acusadas por la comision de un delito,
unicamente podran ser sujetos de rehabilitacion y asistencia social.

e Los Unicos sujetos de responsabilidad penal bajo este nuevo sistema seran los
adolescentes.

e  Lasreformas y adiciones al articulo 18 constitucional, requeririan para su plena
vigencia en el orden juridico nacional, de una Ley Reglamentaria que debera
expedir el Congreso de la Union. Dicha ley, seria para desarrollar a profundidad
las bases introducidas a la Constitucion. Esta reglamentacion, debera especificar
que las medidas y sanciones privativas de la libertad, las cuales tendran caracter
excepcional, unicamente seran aplicables a los adolescentes mayores de 14 y
menores de 18 afios de edad, por la comision de conductas delictivas calificadas
como graves. Tratandose de mayores de 12 pero menores de 14 afios de edad,
estos normalmente solo podran ser sujetos a medidas y sanciones que no im-
pliquen la restriccion de ese derecho fundamental, salvo casos excepcionales a
juicio del juzgador.

e  Lareforma introduce claramente el principio de “legalidad” al establecer que el
sistema penal para adolescentes sera aplicable tinicamente ante la comision de
una conducta tipificada como delito por las leyes penales.

e  Laaplicacion del nuevo sistema debera estar a cargo de instituciones, tribunales
y autoridades especializadas, previamente establecidas, especificamente previs-
tas para la procuracion e imparticion de la justicia penal para adolescentes.

e Las instancias encargadas de la aplicacion del sistema, deberan actuar de con-
formidad con los principios del interés superior y la proteccion integral del ado-
lescente

e  Laprevision de formas alternativas al juzgamiento, las medidas que promueven
formas alternativas al juzgamiento, deben ser parte fundamental en la aplicacion
de la justicia penal para adolescentes, mediante el reconocimiento de estos me-
canismos, la reforma busca que el control formal del derecho penal, se ejerza
unicamente frente a los casos y las conductas graves que asi lo ameriten, en los
que no haya sido posible recurrir a otra alternativa menos perjudicial.

e  Lareforma reconoce por primera vez de forma especifica, la garantia del debido
proceso legal, la cual implica que en todos los procedimientos seguidos a los
adolescentes acusados por la comision de un delito, se observaran las garantias
que el articulo 20 constitucional establece para el inculpado, mas aquellas garan-
tias procesales especificamente previstas para éstos.

e Se prevé expresamente la observancia de un sistema procesal acusatorio, con lo
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que se deja claro la separacion que debe existir entre las funciones y atribuciones
que desempeifian la autoridad investigadora, la cual tiene caracter administrativo,
y el 6rgano de decision, el cual necesariamente debe ser una autoridad judicial.

e Introduce el principio de proporcionalidad, buscando salvaguardar un equilibrio
de intereses entre los derechos y deberes de los adolescentes sujetos a procedi-
miento y el objeto de la intervencion penal del Estado, es decir se busca que la
reaccion frente a conductas delictivas desplegadas por los adolescentes, no sea
mas violenta que las propias conductas que se pretenden reprimir.

e  El fin del sistema propuesto es lograr la reintegracion social y familiar del ado-
lescente, mediante la aplicacion de una determinada sancion que no tenga un
caracter meramente represivo, sino que ademas pueda incidir en la persona del
adolescente de forma que éste se aleje del delito.

e  Se introduce la limitacion de la utilizacion de la privacion de la libertad, ya
sea como sancion, o como medida cautelar. Se busca que las sanciones que no
implican privacion de la libertad para el adolescente sean consideradas de prio-
ritaria aplicacion, dejando a las privativas solo para los casos que revistan cierta
gravedad y por el menor tiempo posible, respondiendo mejor a los fines de rein-
tegracion social y familiar atribuidos a la sancion.

Como se habia manifestado, no se hard mencién en forma explicita de lo acontecido en
la discusion de la Camara de origen del 31 de marzo de 2005, pero cabe destacar que
se realizaron al respecto muchas propuestas y aportaciones pero todas coincidian en que
deberia realizarse una reforma de este tipo, sefialando la importancia del cambio de un
sistema de situacion irregular o “tutelar” a un modelo de tipo integral o “garantista”, tan
es asi que el resultado de la votacion fue de 82 votos en pro, 2 abstenciones y ninguno en
contra.

Por lo que se refiere al dictamen de la Camara Revisora (diputados) se introdujeron
otras cuestiones de materia internacional como justificacion de la reforma planteada, y
asimismo fueron realizadas adecuaciones a la propuesta planteada por la Camara de origen
sin cambiar en esencia la iniciativa; finalmente, en cuanto a la discusion del 28 de junio de
2005, no se registrd orador alguno aprobandose por una votacion de 444 votos a favor y 1
en contra, quedando de la siguiente forma.

“Articulo 18. ...

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran, en el ambito
de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia que sera aplicable a
quienes se atribuya la realizacion de una conducta tipificada como delito por las leyes
penales y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho arios de edad, en el
que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce esta Constitucion para todo
individuo, asi como aquellos derechos especificos que por su condicion de personas
en desarrollo les han sido reconocidos. Las personas menores de doce arios que hayan
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realizado una conducta prevista como delito en la ley, solo serdan sujetos a rehabilitacion
v asistencia social.

La operacion del sistema en cada orden de gobierno estard a cargo de
instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracion e imparticion
de justicia para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacion, proteccion
y tratamiento que amerite cada caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés
superior del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de
este sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos seguidos a los
adolescentes se observara la garantia del debido proceso legal, asi como la independencia
entre las autoridades que efectiien la remisién y las que impongan las medidas. Estas
deberan ser proporcionales a la conducta realizada y tendran como fin la reintegracion
social’y familiar del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades.
El internamiento se utilizara solo como medida extrema y por el tiempo mds breve que
proceda, y podra aplicarse unicamente a los adolescentes mayores de catorce afios de
edad, por la comision de conductas antisociales calificadas como graves...”

Como puede advertirse, el articulo 18 constitucional de 1917 no tuvo aportes en materia
justicia para adolescentes, pues fue hasta la reforma de 1965 que comenzo a tratarse el
tema y mas adelante, se evolucioné radicalmente a nivel constitucional.

El Sistema Integral de Justicia para Adolescentes derivado de la Reforma
Constitucional del 12 de diciembre de 2005.

“Juventud, ;sabes que la tuya no es la primera generacion que anhela
una vida plena de belleza y libertad?”
—Albert Einstein

Haciendo un recorrido breve y conciso de todo lo antes expuesto, queda claro que se ha
transitado de un sistema en el que basicamente no se observo mayor diferencia entre el
tratamiento juridico que se daba a los menores y a los adultos, ya que, al principio, ni
siquiera se les tomaba en consideracion y conforme se fue avanzando en la normativa
constitucional, los 6rganos jurisdiccionales aplicaban a los primeros una pena atenuada
o disminuida atendiendo a su edad; a la aplicacion de un sistema en el que predominé el
animo de asistencia a la infancia, en el que el Estado se subrog6 en las obligaciones de los
padres, denominado tutelar; y su posterior evolucion al actual de “proteccion integral”,
que en contraposicion al anterior, es un sistema garantista, cuya preocupacion principal
consiste en que se reconozca al menor una serie de derechos durante el procedimiento.

En este contexto, como ya se dijo, la primera modificacion legal verdaderamente impor-
tante en la materia fue la reforma al articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, aprobada por el Congreso de la Union y publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 12 de diciembre de 2005. El decreto que contiene su aprobacion, sefia-
16 en sus articulos transitorios, que entraria en vigor tres meses después de su publicacion,
es decir, en marzo de 2006 y que, a partir de esa fecha, los estados de la federacion y el
entonces llamado Distrito Federal, contarian con seis meses para crear las leyes, institucio-
nes y rganos necesarios para su aplicacion.

Con esta reforma, México cumplio con las disposiciones determinadas por la Convencion
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sobre los Derechos del Nifio (CDN), dando impulso a la recomendacion emitida por el Co-
mité de los Derechos del Nifio en 1999, de establecer un sistema de justicia penal juvenil
en armonia con la CDN, de relevancia notoria, en atencion a los movimientos sociales en
favor de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y a la preocupacion generalizada
por la seguridad ciudadana y el grado de incidencia que en ella pudieran tener los adoles-
centes en conflicto con la ley penal, introdujo un sistema de responsabilidad penal para
adolescentes entre los 12 y 18 afios, que antes no existia en México, vislumbrando entre
otros aspectos, la necesidad de una vision sistémica e integral de prever el derecho a una
reintegracion social y familiar, asi como de acceso a la justicia alternativa, establecio un
sistema de justicia para los adolescentes, con jueces, ministerios publicos y defensores
técnicos especializados en adolescentes, con independencia entre las autoridades que efec-
tuen las remisiones y aquellas que impongan las medidas e incluyo el principio del “debido
proceso”, lo que significa que el nuevo sistema juzga al adolescente solamente por su acto.

Destaca de entre sus aspectos, preponderantemente, que la privacion de la libertad, de-
bera ser el ultimo recurso, por el tiempo mas breve que proceda, que ademas, s6lo debe
aplicarse a quienes hayan cumplido 14 afios de edad y Ginicamente por delitos graves,
proponiendo para los delitos menos graves, diversas sanciones, una de ellas, de trabajo en
favor de la comunidad, con un enfoque educativo y de reintegracion, lo cual marca una
diferencia esencial en comparacion al sistema tutelar que dependia del ejecutivo, en el que
no se sometian al debido proceso los asuntos de los adolescentes y se penalizaban actos
que no eran delictivos, tales como vivir en situacion de calle y de pobreza, contemplando
el encierro como medida comun de “proteccion”.

La norma constitucional reformada homologéd en todo el pais la edad penal a los 18
afios, disefido un modelo de justicia acusatorio y fijo la necesaria proporcionalidad de las
medidas que, como sancion, se impongan a los adolescentes, esto con el fin de protegerlos
integralmente y velar por su interés superior.

Alllevaracabo el estudio de laimplementacion legislativa, en concordancia con los criterios
expuestos en las Jurisprudencias y tesis aisladas del Pleno y Salas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y los Tribunales Colegiados de Circuito, sobre la interpretacion
al articulo 18 de la Constitucion, se distinguen determinadas bases consideradas para la
implementacion:

A) el caracter sistémico e integral. El caracter sistémico deriva de la comprension
de diversos factores, tales como, la prevencion, la procuracion e imparticion de justicia,
la aplicacion del tratamiento o ejecucion de las medidas y de manera coincidente, la
investigacion, planificacion, formulacion y evaluacion de las politicas que incidan en la
materia, para tal efecto, deben implementarse acciones de colaboracion entre los distintos
niveles de gobierno, que interactien entre si, por esta razon, la forma en que ha de llevarse
a cabo debe preverse, ya en las leyes de la materia, ya mediante la firma de convenios de
colaboracion para la ejecucion conjunta de acciones.

B) la garantia del debido proceso legal. Reitera la corte que, en este sistema
de justicia penal para adolescentes, privilegia el aspecto educativo y de reinsercion
familiar respecto del punitivo de las conductas, que en los procedimientos seguidos contra
adolescentes debe atenderse al principio de interés superior del menor, lo cual implica
que las instituciones, tribunales y autoridades encargadas de aplicar el sistema penal para
adolescentes deben maximizar su esfera de derechos. El principio del interés superior del
menor sugiere que la actuacion de las instituciones, tribunales y autoridades encargadas
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de la aplicacion del sistema penal para adolescentes, debe orientarse hacia lo que resulte
mas benéfico y conveniente para el pleno desarrollo de su persona y sus capacidades, no
obstante, es de caracter penal, garantista y acusatorio.

Del reformado articulo 18 constitucional, no se advierte la obligacion de crear tipos
penales aplicables unicamente a los menores de edad, sino que, las conductas que realicen
sean tipificadas como delitos en los Codigos Penales; asimismo, aborda el principio de
proporcionalidad de las medidas, sefialando tres perspectivas: 1) Proporcionalidad en la
punibilidad de las conductas; 2) Proporcionalidad en la determinacion de la medida, y 3)
Proporcionalidad en la ejecucion.

Especifica las vertientes del principio de minima intervencion: 1) la alternatividad, 2) la
internacion como medida mas grave y 3) el breve término de la medida de internamiento.

Deja en claro que el principio de proporcionalidad, uno de los principios rectores del
sistema, debe observarse desde tres perspectivas: a) a nivel de punibilidad; b) En cuanto a
la determinacion de la sancion —punicion— relacionada directamente con la actuacion del
juzgador al prever la posibilidad de individualizacion de la medida en un caso concreto y
¢) a nivel de ejecucion.

De igual forma, establece desde entonces, que la competencia para conocer los
procedimientos relacionados con la comision de conductas tipificadas como delitos por
las leyes federales por quienes tengan entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afios de
edad, recae en los juzgados especializados en justicia para adolescentes de las entidades
federativas que correspondan, en tanto se expedia la Ley Federal de Justicia para
Adolescentes!, que nunca entr6 en vigor.

C) La especializacion. Unos autores la conciben con una doble vertiente: 1) la de
las instituciones, que denominan especializacion formal y 2) la capacitacion del personal
que integra las instituciones y 6rganos, llamada especializacion material. Otra concepcion
del término “especializados”, puede entenderse en relacion con:

1. La organizacion del trabajo (especializacion organica).
2. La asignacion de competencias, y
3. El perfil del funcionario

Se destaca la obligacion de cada orden de gobierno para implementar las medidas necesarias
para la seleccion de personal, a efecto de garantizar la especializacion y adecuacion del
perfil profesional. No deja de mencionarse que la especializacion introducida a nuestra
Constitucion, tiene como antecedente las Reglas de Beijing, pues en sus articulos 2, 12,y
22 establece la obligacion de elaborar las normas y leyes Aplicables especificamente a los
adolescentes (1lamados en ese instrumento menores delincuentes).

D) Formas alternativas de justicia. La reforma constitucional, sefial6 la necesi-
dad de que al implementar el sistema integral de justicia de que se habla, debe observarse,
siempre que procedan, las formas alternativas de justicia, tomando como ejemplo la me-
diacion penal que ya se implementaba en otros paises, como Estados Unidos, Japon, Israel

y Canada. entre otros, por supuesto, inserto dentro del marco de la justicia restaurativa,
1 Tesis XXIV.18 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, junio de 2007
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evitando en lo posible, la judicializacion de los adolescentes.

E) Principio de privacion de la libertad como medida extrema. La medida de
tratamiento en internamiento solo se autorizé para conductas tipificadas como delitos gra-
ves y para su aplicacion definitiva debian observarse la gravedad de la conducta tipificada
como delito y la edad del sujeto, como antes se menciono, solo a jévenes que hayan cum-
plido 14 afios de edad, considerando la naturaleza de la accion u omision y los medios em-
pleados para ejecutarla, la magnitud del dafio causado al bien juridico tutelado por la ley o
el peligro en que fue puesto, asi como las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion
del hecho cometido. Se especifico la procedencia de la reubicacion cuando el adolescente
sentenciado cumpliera la mayoria de edad mientras compurga la pena, garantizando su se-
paracion de los demads internos, con independencia del lugar en el que se cumpla la medida
de internamiento, debiendo considerarse para determinar su duracion, la relacion directa
con los dafios causados, la proporcionalidad con la conducta realizada y la penalidad. No
determinar su duracion con base en la “peligrosidad” del adolescente y de ningin modo,
podrian ser puestos en aislamiento.

Reformas constitucionales de 2008

Los adolescentes resultan particularmente vulnerables a las deficiencias en el sistema de
justicia, refieren los estudiosos de la materia, mientras otros sefialan cuestionamientos, res-
pecto a las medidas para garantizar el respeto de los derechos humanos de los adolescentes
desde el momento de su detencion hasta la ejecucion de la sentencia y las acciones que
se emprendan por tal motivo y para facilitar la transicion de los jovenes hacia la libertad.

Es en este contexto que se definid en la reforma penal de 2008, la transformacion de un
sistema de corte inquisitivo hacia uno acusatorio, esta nueva reforma, marco los principios
del sistema acusatorio (nuestro Estado, fue uno de los primeros en ajustarse a las reformas
dadas en este rubro).

En 2010, el Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDH-
DF), Luis Gonzalez Placencia, en un informe, enfatizé que el Estado debia ofrecer mejores
expectativas de vida a las y los jovenes, ya que “hoy por hoy pareceria que el éxito en la
vida estad en el dinero y en la posicion social, que desafortunadamente no estan a disposi-
cion para todos, lo que crea frustracion y violencia entre este sector”.

La Dra. Ruth Villanueva Castilleja, menciond en otro documento: “/a Prevencion y el
seguimiento ni siquiera figuran”.

Paula Ramirez, Coordinadora de UNICEF México, del proceso de reforma, dijo: “Como
muchas reformas legales que se han registrado, en materia de infancia y adolescencia en
América Latina, la reforma del sistema de justicia para adolescentes se encuentra frente
al gran desafio de la efectividad ™.

En tanto que, la Comisién Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados
Unidos Mexicanos, AC, CONATRIB, en 2009 refirio: “Se tiene que reconocer con humil-
dad que ya hemos ingresado a una crisis y que las reformas que se hicieron hace cuatro,
afios a la Constitucion se instrumentaron sin la planeacion adecuada y sin el soporte
economico que hiciera viable y exitosa su aplicacion”.

Pero en contraste a todo ello, la evaluacion emitida por la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos, CNDH, estim6 en un 86.35% el grado de adecuacion a nivel nacional de
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la legislacion en los Estados (como puede apreciarse en la publicacion de Iruretagoyena,
Amelia, “Situacion del Sistema Integral de justicia para Adolescentes: Vision interdiscipli-
naria”, Revista Amicus Curiae, México, Afio V, Numero 1, febrero 2012)

No obstante, puede entenderse, que en la evolucion historica de la justicia para adolescen-
tes, las garantias procesales han tenido preeminencia constante a partir de la reforma cons-
titucional de diciembre de 2005 y de su consecuente revision, ha sido posible determinar
cual es el marco general que debe ser utilizado para enfrentar el tema de los adolescentes
en conflicto con la ley penal, de forma tal que sus derechos sean respetados.

La interpretacion de la Corte, con relacion a la reforma en cita, expuesta en jurisprudencias
y consultadas para la elaboracion de este trabajo, conviene en que, la justicia para adoles-
centes en México debe constar de un sistema integral, con reglas que respeten el debido
proceso, especializado, que promueva la justicia alternativa, con clara division entre las
autoridades judiciales y las que ejecutan las medidas, asi como con el internamiento como
medida extrema; en que los estados tienen que respetar sus obligaciones constitucionales
e internacionales y por ende, deben establecerse en los ordenamientos locales correspon-
dientes. En el sentido expuesto, la implementacion de la justicia para adolescentes en las
entidades federativas debe caracterizarse por contar con personal especializado, adecua-
damente capacitado en los procesos de desarrollo de adolescentes, para que los procesos
sean a su vez, efectivamente especializados, debiendo las leyes fijar reglas claras de debido
proceso, con responsabilidad compartida entre las diversas instituciones involucradas, lo
que implica la division que configura el sistema integral.

Reformas constitucionales de 2011

En junio de 2011, se publicaron dos importantes reformas a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la primera de ellas, enfocada al juicio de amparo, institucion
protectora de los derechos fundamentales por excelencia, que se ciment6 dado que, entre
otras, se amplié su procedencia, con relacion a la norma general, previéndose su proce-
dencia por violaciones a los derechos humanos plasmados en los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte, introduciéndose el amparo adhesivo, la adopcion
de nuevos conceptos en torno a la violacion de derechos por omision de las autoridades,
la declaratoria general de inconstitucionalidad cuyos alcances y condiciones se determi-
nan en la ley reglamentaria y se estimd una nueva forma de integrar jurisprudencia “por
sustitucion”.

En la segunda, muy relacionada con la anterior, se determina el reconocimiento de la pro-
gresividad de los derechos humanos, mediante la expresion clara del principio pro persona
como rector de la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas, en aquellas que favo-
rezcan y brinden mayor proteccion a las personas. Asi, la ampliacion de los derechos que
significa la concrecion de algunas clausulas constitucionales, que conlleva la obligacion
expresa de observar los tratados internacionales firmados por el Estado mexicano, buscan-
do con ello la justiciabilidad y eficacia de los derechos.

Como puede verse, estas reformas constitucionales generan la inaplazable necesidad de
profundizar en el estudio de los tratados internacionales en los que se reconocen derechos
humanos y en que el Estado mexicano es parte.

Cabe hacer mencién a manera de comentario, que el texto que contenia la primera
propuesta de modificacion constitucional en la materia, incluyd a su vez, la reforma del
articulo 73 para establecer la facultad del Congreso de la Union para expedir las leyes y
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bases normativas y de coordinacion a que deberian sujetarse la Federacion y los estados en
la implementacion y aplicacion del sistema de justicia penal para adolescentes, empero, las
comisiones dictaminadoras en el Senado la rechazaron, pues estimaron que la intencion de
uniformar la justicia para adolescentes en el pais se colmaba con las reformas y adiciones
propuestas a los diversos parrafos del articulo 18 constitucional, al quedar establecidas las
bases y lineamientos a los que debe responder todo sistema de justicia para adolescentes,
ya sea a nivel Federal o en cualquiera de los estados, considerando ademas, que otorgar
esa competencia al Congreso de la Union seria invadir el ambito competencial de las
legislaturas locales (pensamiento que mas adelante cambié?), con lo que, a su parecer, se
agravia la soberania de los estados, de tal manera que, acorde con la reforma aprobada, los
estados y el Distrito Federal quedaron facultados para legislar en materia de justicia para
adolescentes, acogiéndose a las bases, principios y lineamientos esenciales, incorporados
al articulo 18 constitucional.

Y cito lo anterior porque, por decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los
articulos 20 y 73, fracciones XXI y XXIX, constitucionales, se encuentran vinculados
necesariamente al 183, como con posterioridad podra advertirse dada la creacion de la
normativa unica que en la actualidad regula el Sistema, de la que se hablara en breve.

Nuestra humilde opiniéon como operadores del sistema desde su inicio en junio de 2007,
en Yucatan, es que el avance y éxito, siempre va depender del grado de involucramiento
de los operadores, no basta incluso el conocimiento que muchos alegan tener por horas
de estudio, sino que debe cumplirse cabalmente con las exigencias de la especializacion,
es decir, tener el conocimiento de las leyes en la materia, pero ademas el conocimiento
y reconocimiento de la calidad de personas en desarrollo al que pertenecen los jovenes,
dotados del grado de humanidad que se requiere para tratarlos, lo que implica que no debe
perderse la objetividad y firmeza en las determinaciones que procedan adoptarse, sino que
nuestro conocimiento debe ser certero, dedicado y comprometido para rescatar la verdadera
esencia del principio de interés superior en su mas pura concepcion, en cada circunstancia
particular que se presente, para poder dar a este grupo vulnerable las herramientas idoneas
para que, al atravesar por sus experiencias de legalidad, contribuyamos efectivamente en
su proceso de reeducacion y se reinserten en su seno familiar y social con una vision
diferente a la concebida hasta antes de tener contacto con el sistema; por experiencia
personal sabemos, que en tanto mas perciban un verdadero interés de nuestra parte por
entenderlos y apoyarlos en ese proceso, mejores logros alcanzamos, porque aunque sea
en un grado menor, cada uno de ellos, al menos concientiza respecto a los valores pilares
de la sociedad, como son la familia y la honestidad; pero insisto en que también nosotros
tenemos que desarrollar en la practica de nuestra labor, todo ese bagaje legal nacional e
internacional y denotar que el derecho humano a ser considerado y tratado como persona,

2 Mas adelante, se concedi6 al Congreso de la Unidn la facultad para expedir las leyes y bases normativas que
en la actualidad rigen de manera uniforme en nuestro pais, respecto del sistema de justicia penal para adolescentes.
3 Texto conducente a la fecha de la reforma: Articulo 73.- “XXI. ... En las materias concurrentes previstas en esta
Constitucion, las leyes federales establecerdan los supuestos en que las autoridades del fuero comiin podran conocer
y resolver sobre delitos federales... XXIX... Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los
estados, el distrito federal y los municipios, en el ambito de sus respectivas competencias, en materia de derechos
de nifias, nifios y adolescentes, velando en todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo con los
tratados internacionales de la materia, de los que México sea parte”.

Actualmente se lee, Articulo 73. El congreso tiene facultad: “... XXI. Para expedir: ...c) La legislacion unica
en materia procedimental penal, de mecanismos alternativos de solucion de controversias, de ejecucion de penas y
de justicia penal para adolescentes, que regira en la Republica en el orden federal y en el fuero comiin. Inciso refor-
mado DOF 02-07-2015... XXIX-P. Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, las entidades
federativas, los Municipios y, en su caso, las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de
sus respectivas competencias, en materia de derechos de niiias, nifios y adolescentes, velando en todo momento por
el interés superior de los mismos y cumpliendo con los tratados internacionales de la materia de los que México sea
parte””; Fraccion adicionada DOF 12-10-2011. Reformada DOF 29-01-2016.
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es real, que nuestra Constitucion siempre lo ha considerado desde diversos angulos y
facetas, empero, que ahora, existe la necesidad de hacerlo mas notorio y quiza imperativo.

Asi, la propia especializacion impone y comprende la capacidad de desarrollar cualidades
y valores, tres esenciales: paciencia, tolerancia y perseverancia para garantizar optimo
aprovechamiento de las bondades del sistema y, a su vez, pueda aplicarse un criterio eficaz
en sus desaciertos.

Dos aspectos importantes: 1. El cuidado en el proceso de seleccion del personal y 2.
Capacitacion permanente para asegurar la especializacion.

La Justicia para Adolescentes y el Sistema Interamericano de proteccion de
derechos humanos

“Educad al nifio y no sera necesario castigar al hombre”
—Pitagoras

Gracias a la ya menciona reforma constitucional de diciembre del afio 2005, se produjo
en México el nuevo paradigma que impulso al sistema de justicia juvenil, correspondiente
con el ambito internacional, donde el escenario estaba constituido por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, de la mano con los Estados que integran la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), entre ellos México, por ello, al ser un
integrante de ese sistema internacional de proteccion de derechos humanos, el inico
objetivo que se tenia en ese entonces, era que el estado mexicano velase por la integracion
de un régimen de cultura juridica educacional dirigido a personas menores de 18 afios en
conflicto con la ley, distinto al ya establecido.

A palabras de Nelson Mandela: “No puede haber una revelacion mas intensa del alma de
una sociedad que la forma en que trata a sus nifios”, por ende, bajo esta vision se impulséd
el mecanismo de justicia para adolescentes basado en principios rectores que propugnasen
hacia la reeducacion del menor de edad legal (ubicado en el parametro etario) que por
cualquier circunstancia haya ejecutado alguna de las conductas establecidas como delito
en el Codigo Penal.

El derecho internacional en materia de justicia para las personas menores de 18 afios,
cobra relevancia al establecerse un corpus juris, ya que la interpretacion de los tratados
internacionales, tales como: la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos* y la
Convencion sobre los Derechos del nifio de 1989, forman parte de un conjunto de normas
que al estar vinculadas entre si, dan vida a la proteccion de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, considerando su condicion al interpretar el contenido del numeral 19 de la
Convencion Americana® que va de la mano con el ordinal VII de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre?.

Marco juridico que en materia de derecho internacional es amplio, pues se trata de
proteger los derechos humanos de personas que todavia comienzan con su propia vida,
enfrentandola al dia a dia (entorno social, familiar, cultural, por ejemplo), en donde

4 Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José Costa Rica, del 7
al 22 de noviembre de 1969.

5 Articulo 19. “Todo niiio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, por parte
de su familia, de la sociedad y el Estado”.

6 Articulo VIIL “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a
la proteccion, cuidados y ayuda especiales”.
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tendran que tomar decisiones que traeran consecuencias muchas veces buenas, pero otras
malas, es por eso que el Estado Mexicano y en particular Yucatan, al evaluar judicialmente
la conducta tipificada como delito —por medio de las leyes especializadas aplicables, en
un lugar y tiempo determinado—, debe proteger el interés superior de los adolescentes,
aplicando no solo el numeral 19 en cita, sino también las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing, adoptadas por
la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 40/33, de 29 de noviembre de
1985), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la
Libertad (Reglas de Tokio adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de
14 de diciembre de 1990), Reglas para la Proteccion de Menores Privados de la Libertad
(Reglas de la Habana, adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 4
de diciembre de 1990) y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), ademdas de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos de alcance general.

Lo anterior, sin pasar por alto los principios que rigen el sistema de justicia para adolescentes,
tales como legalidad, excepcionalidad, especializacion, igualdad, no discriminacion,
no regresividad, presuncion de inocencia, contradiccion, continuidad, concentracion,
publicidad, asi como los derechos a la supervivencia, al desarrollo, el respeto a la vida
privada, el de ser oido y a participar en un proceso en igualdad de condiciones, incluyendo
las decisiones adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
asi como, la Observacion General numero 10 sobre los Derechos del Nifio en la Justicia de
Menores, adoptada por el Comité de los Derechos del nifio el 25 de abril de 2007.

La perspectiva derivada del cambio en la imparticion de la justicia destinada a los
adolescentes en conflicto con la ley, acorde con los estandares internacionales, representa
en actualidad un avance significativo en la proteccion de los derechos humanos, que ellos
requerian y que tanto la sociedad como el Estado les ha proporcionado a través de juicios
especializados de conformidad con sus condiciones especificas y grupos etarios, buscando
su reintegracion a una sociedad en la que no sean sefialados como delincuentes, sino como
individuos que se suman a la funcion constructiva de la misma.

El derecho internacional de los derechos humanos, armonizado e interpretado en conjunto
con las leyes nacionales, busca procurar que las sanciones aplicables a los menores de
edad legal no constituyan penas graves que detonen en las restricciones a los derechos
fundamentales de los niflos; la principal inquietud derivada de la observancia de los
instrumentos internacionales es que el sistema de justicia juvenil tienda a abolir la pena
privativa de libertad, tema que a muchos les puede causar inquietud, pues ante la conducta
delictiva cometida cabe aplicar una medida sancionadora. Empero, debe tomarse en cuenta
que muchas veces la conducta es cometida por una persona que adolece de esa experiencia
para discernir cudl es el camino correcto a seguir, porque carece de las herramientas
necesarias en su entorno inmediato, por lo que, tomar el incorrecto ocasionara a la postre
consecuencias fatidicas para su futuro y el Estado —ente garante de la proteccion integral—
no busca contribuir a que —de adultos— no sean productivos para la sociedad.

Es por eso que, en el caso de conductas tipificadas por la ley como delito, cuando se trate
de personas menores de edad legal la legislacion debe permitir la aplicacion de formas
de sancion distintas a la reclusion o privacion de la libertad, tal y como se asentd en el
informe nimero 41/99, emitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, menores detenidos, Honduras, 10 de marzo de 1999,
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parrafo 117.

Acorde con lo anterior, es preciso acotar, que desde una vision vanguardista y de enfoque
internacional, las leyes deben ofrecer al juzgador, mecanismos para la aplicacion de penas
privativas de libertad en caso de delitos graves, de acuerdo con el interés superior del nifio
y sin menoscabar los derechos de las victimas.

Considerar estos estandares permite observar de manera estricta las obligaciones
internacionales que en materia de derechos humanos ha propugnado el Estado, con
el unico fin de ponderar la situacion distinta en la que aquellos se encuentran y sus
necesidades especiales de proteccion, para aplicar tanto la responsabilidad por conductas
delictivas previstas en las leyes penales, como para la aplicacion de las consecuencias de
la responsabilidad por las mismas.

A mayor abundamiento, es dable precisar que la Corte Europea de Derechos Humanos en
el caso Tyrer V. United Kingdom, en el juicio nimero 5856/72, sentencia del 25 de abril
de 1978, parrafo 31, consider6 que la Convencion Americana, la Declaracion Americana
y la Comision de los Derechos del Nifio, asi como los tratados internacionales, deben ser
entendidos como instrumentos vivos y considerados evolutivamente.

Por otra parte, de gran trascendencia resulta la participacion de los padres durante el
proceso judicial en el que se ve involucrado el infante, como apoyo para este; sobre este
topico la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Bulacio vs. Argentina.
Fondo reparaciones y Costas, sentencia de 18 de septiembre de 2003, serie C. No 100,
parrafo 130 y en el caso de los hermanos Gomez Paquiyauri vs Pert., Fondo reparaciones
y Costas, sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parrafo 93., coincidié en
resolver que debe hacerse participes a los progenitores, tutores o familiares de los nifios
cuando sea detenido y puesto a disposicion de la autoridad competente, para que lo asistan
oportunamente.

Pero mas alla de esa notificacion para que los padres asistan al infante, claramente la regla
15.2 de Beijing esboza que deviene necesaria la participacion de los padres y/o tutores
del infante durante el proceso, para que estos conozcan del estado del mismo y le presten
auxilio psicolégico y emotivo, ya que por la especial vulnerabilidad del menor de edad
legal pueden intervenir en cualquier diligencia o procedimiento como coadyuvantes en la
defensa, aportando informacion valiosa, lo cual, a la luz de la referida regla, permite que
el padre busque siempre el beneficio de su hijo, sin que esto se traduzca en que actie en
su defensa o lo sustituya contrariando la norma, dado que mas bien, se busca que el menor
de edad legal conozca las consecuencias de sus actos, pero a la vez encuentre apoyo para
superarlos en las personas que sabe le tienen afecto.

Igualmente, el derecho internacional arroja el derecho a la defensa con la que cuentan
los menores de edad legal en el sistema de justicia juvenil, la cual esta garantizada en el
numeral 40 de la Convencion sobre los Derechos del nifio.

A la par, la Convencion Americana, en el numeral 8, literales d) y el e), establece algunas
garantias judiciales en relacién con el derecho a la defensa, tales como el derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, si no se defiende
por si mismo, ni nombrase defensor dentro del plazo establecido y el derecho a interrogar
a los testigos que deponen en su contra, obtener la comparecencia de peritos y testigos.
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Ademas la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en las intervenciones escritas
y orales de la opinion consultiva 17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Condicién Juridica y Derechos Humanos del nifio”, del 28 de agosto de 2002, serie A,
numero 17, pagina 24, sefiald que el derecho a la defensa incluye contar con el tiempo y
los medios para prepararla, tener intérprete o traductor, ser oido y conocer de la acusacion;
en tanto que en el informe de actividades niimero 41/99 del caso 11.491, Admisibilidad
y Fondo, Menores detenidos, Honduras, 10 de marzo de 1999, parrafo 152, establecid
que los estados tienen el deber juridico de proveer de un defensor, cuando los jovenes no
tengan uno particular, en todos los actos procesales, y desde el momento en el que se les
imputa una infraccion.

Esto, sin pasar por alto que esa defensa debe contar con la especializacion correspondiente,
y un agrado de sensibilizacion ya que no trata con un adulto, sino con un individuo que esta
comenzando su vida y desconoce totalmente de lo que se habla.

Por todo lo mencionado, en el Estado de Yucatan, a partir de junio de 2007, se vela por
la imparticion de justicia acorde con los estandares requeridos, dada la creacion de tres
jueces especializados y un tribunal unitario de apelacion, quienes en cooperacion con
otros Organos administrativos indispensables para el Sistema Integral de Justicia Juvenil,
aplican la ley con la vision y sensibilidad necesarias para que las personas menores de edad
legal en conflicto con la ley, cuenten con los instrumentos necesarios para comprender el
acto causado y las consecuencias allegadas, y partiendo de eso se construya un México
inclusivo, en el que educando a los nifios se pueda evitar castigar en un futuro al hombre.

La armonizacion legislativa, en aras de observar la Convencion
sobre los Derechos del Niiio

“La paz solo puede durar donde los derechos humanos son respetados,
donde la gente se alimenta y donde los individuos y naciones son libres”
—Dalai Lama

Para explicar en qué consiste la nueva justicia para adolescentes y abordar lo referente a la
armonizacion legislativa que ha permitido avanzar en esa materia, consideramos oportuno
enfocarnos en tres rubros:

e Primero, trataremos lo relativo a los instrumentos internacionales y cambios ju-
ridicos que originaron la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, asi como al enfoque de derechos.

e Después, hablaremos acerca de la reforma constitucional a los parrafos cuarto y
sexto del articulo 18 y al inciso ¢ de la fraccion XXI del articulo 73 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

e Y mencionaremos lo mas destacable de la Ley Nacional del Sistema Integral de
Justicia para Adolescentes.

(Qué esta sucediendo actualmente con la justicia para adolescentes? jAcaso no se habia
avanzado ya en esa parte especializada del derecho penal? ;Era necesaria una nueva
reforma constitucional? Para contestar estas interrogantes y entender realmente en qué
consiste la justicia juvenil deviene necesario profundizar en tres grandes instrumentos
internacionales que a lo largo de mas de 10 afios han impactado en la materia, respecto
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a los cuales ya se ha hablado antes en este ensayo (aunque sucintamente), pero que, son
sumamente importantes como origen y fundamento de la unificacion legislativa de la
actualidad.

A) La Convencidn sobre los Derechos del Nino (CDN). El reconocimiento de los nifios
como sujetos de proteccion especial de acuerdo con la Declaracion de Ginebra de
1924, la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada en 1959, reconocida por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, hizo necesario plasmar un documento donde se establecieran
sus derechos humanos, sobre todo porque existen paises con infantes que viven en
condiciones dificiles. Asi surgié la Convencion, que se divide en dos apartados en
cuanto a derechos se trata: el primero, derechos de la infancia y el segundo, derechos
de los jovenes en conflicto con la ley, que estan plasmados en el articulo 40 (garan-
tias del debido proceso), sin que uno excluya al otro.

Cuando México ratifico esa norma general internacional y reconocié que la familia es
un grupo fundamental de la sociedad asi como un medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, en particular de los nifios, quienes deben crecer en un
seno familiar adecuado para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, adquirio
considerables obligaciones legislativas a fin de proteger los derechos de la infancia.

B) La Opinién Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana sobre Derechos Huma-
nos.

En agosto de 2002, México tuvo conocimiento de la opinion consultiva 17/2002, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual estableci6 que el pais tenia un enorme
retraso en su sistema de justicia para adolescentes y desde ese momento comenzo el debate
nacional sobre un cambio radical en la materia, que se materializé afios mas tarde (2005,
2011, 2014, 2015, 2016).

La opinion fue solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a la cual
le preocupaban varios aspectos y especialmente requeria a la Corte que se pronunciara so-
bre la compatibilidad de las disposiciones jurisdiccionales de ese momento con los articu-
los 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, relativos a los derechos
que tiene toda persona ante una autoridad judicial (para su oportuna defensa) y el derecho
aun recurso efectivo, sencillo y rapido. Las cuestiones planteadas no solamente incumbian
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sino a todo el derecho internacional,
pues se trataba de interpretar la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La Corte Interamericana dijo que:
e  Los niflos son titulares de derechos y no solamente objeto de proteccion.

e  Debe preservarse la permanencia del niflo en el medio familiar y su separacion
sera una medida excepcional.

e  El interés superior implica el desarrollo del menor de edad legal y el ejercicio
pleno de sus derechos, como criterios rectores para la elaboracion de normas y
la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida.

e La familia constituye el ambito primordial para el desarrollo del niflo. Por ello,
el Estado debe apoyar y fortalecer a la familia.
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e Se deben tomar en consideracion las particularidades que se puedan desprender
de la participacion personal del menor de edad legal, asi como las medidas de
proteccion que sean indispensables a favor del mismo.

e  En los procedimientos judiciales o administrativos en los que se resuelve sobre
los derechos del nifio, se deben observar los principios del debido proceso legal,
lo que incluye las reglas del juez natural, competente, independiente e imparcial,
la doble instancia, la presuncion de inocencia, la contradiccion, la audiencia y
la defensa.

e  El Estado debe contar con instituciones idoneas y personal capacitado para aten-
der a los menores de edad legal.

e  Los menores de 18 afios a los que se les atribuya la comision de la conducta
delictiva deben quedar sujetos a drganos jurisdiccionales distintos de los corres-
pondientes a los mayores.

C) Observaciones del Comité de los Derechos del Nifio.

Al adoptarse la Convencion, se integré un Comité de los Derechos del Niflo como 6rgano
de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Niilo por sus Estados Partes. El Comité también supervisa la aplicacion de
los dos protocolos facultativos de la Convencion, relativos a la participacion de niflos en
los conflictos armados y a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios
en la pornografia. Ese Comité evalu¢ la actuacion de México en cuanto a la aplicacion de
la Convencion sobre los derechos del nifio y plasmo en la observacion nimero 5/2003,
denominada “Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44)” la necesidad de realizar acciones
gubernamentales, administrativas y de la judicatura para aplicar efectivamente ese
instrumento internacional, a fin de respetar los principios que contemplaba’, tales como:

—Interés superior del Nifio (articulo 3 CDN)

—No discriminacion (articulo 2 CDN)

—Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo (articulo 6 CDN)
—Respeto a los puntos de vista del nifo (articulo 12 CDN)

Fue asi como necesariamente y ante la inobservancia durante afios de los compromisos
internacionales, México tuvo que reformar por primera vez el articulo 18 Constitucional,
en diciembre de 2005, tal y como ya se ha mencionado en subtemas anteriores.

No obstante, es sabido que, aun con esa reforma, no todos los estados del pais acataron las
disposiciones constitucionales, adoptando el sistema acusatorio para la justicia juvenil ni
creando propiamente éste, lo cual ignord incluso la Federacion hasta diciembre de 2012
cuando se publicé la Ley Federal de Justicia para Adolescentes, con una vacatio legis de
2 afos y fuertemente criticada por contemplar un sistema mixto en oposicion a la reforma
penal de junio de 2008 (esta ley, debido a los cambios juridicos posteriores, nunca entrd

7 Que no podian realizarse a corto plazo dada la inversion presupuestaria que conllevaria, asi como la capacitacion
de los operadores para que tuvieran una vision especializada del tratamiento de los menores de edad legal, que hasta
ese momento era paternalista.
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en vigor).

Entonces, puede decirse validamente, que en la generalidad, comenz6 a construirse en
diciembre del 2005 un sistema integral de justicia para quienes realizaran una conducta
tipificada como delito y tuvieran entre 12 y menos de 18 afios de edad.

En la corta historia de la reforma de 2005 y en muchas partes del pais, el sistema de justicia
para adolescentes no habia logrado sacudirse las viejas practicas del modelo tutelarista.
Tampoco se habia librado de los vicios que empafian la imparticion de justicia en México.
Este sistema atn estaba lejos de cumplir con sus principales cometidos: el resguardo de
los derechos humanos de los adolescentes y su reintegracion social y familiar. jPor qué?
Porque no todos los Estados de la Federacion contaban con autoridades especializadas en
la investigacion y procuracion de justicia, por ejemplo, en el tema de los policias obligados
a la especializacion, que es sumamente delicado porque depende de partidas presupuesta-
rias que son insuficientes para brindarles capacitacion constante y eficaz, ademas de que el
cambio de paradigma les era muy dificil. En la administracion de justicia, todavia existian
jueces con doble funcioén, lo cual se oponia al objetivo socioeducativo de la justicia juve-
nil, que no siempre es entendido por autoridades no especializadas, en los términos que
persigue la Convencion.

En los Centros de Reinsercion Social, la capacitacion a los custodios era inexistente o muy
pobre y tampoco se cumplia con los requerimientos internacionales, en cuanto al trato y
ejemplo que incluso los cuidadores de los jovenes internos debian darles.

Inclusive, algunos congresos estatales “habian realizado reformas regresivas que afecta-
ban el nucleo de derechos sustantivos que tiene el adolescente”, por ejemplo, en algunos
estados se habian ampliado los plazos para presentar a los adolescentes ante el juez, que
deben ser menores a las 48 horas segun la Constitucion, también se habian ampliado los
plazos maximos del internamiento como medida de tratamiento (en oposicion a la CDN),
sin ser esa la solucion al problema de delincuencia juvenil; la prision preventiva seguia
siendo excesiva y continuaban sin crearse los Centros de Supervision de Medidas Cau-
telares para adolescentes, que son sumamente utiles para cumplir con lo dispuesto por el
articulo 18 constitucional y con la Convencion sobre los Derechos del Nifio (solo existian
en Cuernavaca, Morelos, con altos indices de eficacia).

Citando al doctor Rubén Vasconcelos Méndez, autor del libro “La justicia para adolescen-
tes en México. Analisis de leyes estatales”, 11 legislaciones estatales no estaban acordes
con los principios que marca el articulo 18 constitucional, ya que se juzgaba a los adoles-
centes con un sistema mixto, como previo incluso la propia Federacion (y siguieron efec-
tuando esos procedimientos hasta que entr6 en vigor la nueva Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia para Adolescentes el 18 de junio de 2016). Este autor apunta que la
reforma constitucional no solo implicaba la elaboracién de nuevas leyes, sino el replantea-

miento de las politicas en este campo de la justicia.

Como consecuencia de esa primera reforma constitucional se cred la Ley para la Pro-
teccion de los Derechos de los Nifios, Nifas y Adolescentes, que recogia algunos de los
principios de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Més adelante se incorpord el
principio de interés superior del nifio en el articulo 4 de la Carta Magna, pero aun asi, no
se habia dado cumplimiento 6ptimo al instrumento internacional.

En Yucatan, inici6 el sistema integral de justicia para adolescentes hasta junio de 2007,
operando con un proceso predominantemente oral, sin prever la division de funciones
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entre los jueces que caracteriza al sistema acusatorio, hasta que el 18 de febrero de 2012,
comenzo la vigencia en la Entidad del nuevo sistema de justicia penal para adolescentes,
debido a la declaratoria concerniente de conformidad con los transitorios de la reforma
penal de junio de 20088,

Desde la primera modificacion constitucional, el sistema de justicia penal para adolescen-
tes tenia como base el enfoque de derechos humanos derivado de todos los instrumentos
internacionales de la materia, asi como de la aplicacion de la doctrina de proteccion inte-
gral; bastaba con conocerla, interpretar y aplicar el interés superior del adolescente para
considerar derechos fundamentales de los nifios.

Ello es asi, porque la Corte Interamericana incluso estableciéo en la citada opinion
consultiva 17/2002, sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, del 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 59, y en el Caso de las Nifias Yean y Bosico
Vs. Republica Dominicana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parrafo 134, que el interés
superior del nifo es el punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos
los derechos contemplados en la CDN, cuya observancia permitira al nifio el mas amplio
desenvolvimiento de sus potencialidades, y que “la prevalencia del interés superior del
nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la
infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion
de todos los demdas derechos de la Convencion [Americana] cuando el caso se refiera a
menores de edad”.

Y dado que el mencionado principio al igual que los instrumentos internacionales ya se
contemplaban como fundamento del Sistema por disposicion del articulo 18 constitucional,
es decir, eran parte de la Ley Suprema de la Nacion y de observancia general, ademas de
que, en materia infantil podria decirse que el aludido principio equivale al “pro personae”
puesto que cabe aplicarlo siempre en lo que mas favorezca al menor de edad legal para la
proteccion de sus derechos, habia comenzado la armonizacion de la normativa nacional
con la internacional y faltaba homogeneizar las bases legales estatales para operar con
total eficacia.

Incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacion interpretd el texto del articulo 18
constitucional y sent6 las bases de la justicia penal especializada para adolescentes,
en la doctrina de la proteccion integral y en los derechos humanos (como se abordd en
el subtema II de este ensayo); pero con todo ello y con la creacion de Protocolos de
Actuacion, seguian sin respetarse totalmente los derechos de los adolescentes y sin crearse
ese Sistema Integral del que trata la Constitucion, en muchas entidades federativas.

Fue entonces hasta la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio
de 2011, que en el articulo 1 de la Constitucion General de la Republica se establecio
explicitamente que todas las personas gozaran de los derechos humanos y de las garantias
de su proteccion, sin restriccion alguna (como la edad), de acuerdo con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, debiendo el Estado
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, asi como
interpretar las normas relativas a derechos humanos de conformidad con la Constitucion
y tratados internacionales, favoreciendo a la persona en cuanto a la proteccion mas alta.

8  El sistema oper6 con notorio avance en comparacion con el resto del pais, mas en lo relativo a la division de
funciones y al debido proceso.
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Por ende, en acatamiento de lo anterior y por el auge actual de los instrumentos
internacionales que protegen derechos humanos, reconocidos por México, se considerd
conveniente abrogar la Ley de Protecciéon de los Derechos de los Niflos, Nifas y
Adolescentes, para progresar en el cumplimiento de los compromisos internacionales
contraidos y en especial, de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, influyendo
notablemente las sentencias de los casos Rosendo Cantll vs. México (2010) y Gonzélez
y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2011), en las que se evidencidé a nivel
internacional el retraso existente en tratandose del respeto de los derechos de los nifios, asi
como en cuanto a la garantia de su proteccion.

Aunado a que, en México, se ha determinado establecer un sistema de justicia penal oral,
unificando y armonizando legislaciones en aras de salvaguardar derechos humanos, asi
como, se insiste, de cumplir con los compromisos internacionales.

Por lo que, se cred y publico la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes’ (LGDNNA), como un avance mas, adecuado a la primera parte de la CDN
y tocando algunos puntos relacionados con los derechos de los jovenes en conflicto con
la ley, por lo que indispensablemente debia ser complementada con otra legislacion. Sus
notas significativas son:

1. Es de orden publico, interés social y observancia general en el territorio nacio-
nal.

2. Tiene por objeto':

a) Reconocer a nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos, en
términos del articulo 1 de la Constitucion.

b) Garantizar el pleno respeto, proteccion y promocion de los derechos hu-
manos, seglin la Constitucion y los tratados internacionales de la materia.

c) Crear el Sistema Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, para que el Estado Mexicano cumpla con su obliga-
cion de garantizar los derechos humanos de la infancia.

d) Establecer los principios rectores y criterios que orientaran la politica na-
cional en materia de derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes,
la concurrencia de competencias y bases de coordinacion entre la Federa-
cion, los estados y municipios, y la actuacion de los Poderes Legislativo y
Judicial, ademas de organismos autonomos.

3. Para garantizar la proteccion de los derechos, las autoridades realizaran acciones
y tomaran medidas, debiendo (articulo 2):

a) Garantizar un enfoque integral, transversal y con perspectiva de derechos
humanos en el disefio y la instrumentacion de politicas y programas de

gobierno.

b) Promover la participacion, tomar en cuenta la opinién y considerar aspec-

9 El 4 de diciembre de 2014, con vigencia al dia siguiente.
10 Articulo 1
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10.

11.

tos culturales, étnicos, afectivos, educativos, de salud, de acuerdo con la
edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez, en todos los asuntos
(perspectiva de interculturalidad y de derechos humanos).

c) Establecer mecanismos transparentes de seguimiento y evaluacion de la
implementacion de politicas, programas gubernamentales, legislacion y
compromisos derivados de los tratados internacionales de la materia.

La ley dejo en claro que el interés superior del nifo es el eje rector, seiialando
que cuando se presenten diferentes interpretaciones se elegira la que satisfaga de
manera efectiva ese principio. A falta de disposicion expresa en la Constitucion,
los Tratados Internacionales, la propia ley u otras disposiciones, se estara a los
principios generales que se deriven de esos ordenamientos y en su defecto, de
los generales del derecho, privilegiando los principios rectores que la propia ley
enlista en orden de importancia.

En cada decision se debera evaluar y ponderar las posibles repercusiones, para
salvaguardar el mencionado principio y las garantias procesales.

La misma ley ordend a la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, a los
Congresos locales y a los organos legislativos de la ahora 1lamada Ciudad de
México, prever los recursos que permitan dar cumplimiento a las disposiciones
que contempla.

Establecio la concurrencia de las autoridades de los diversos 6rdenes de gobier-
no para cumplir con el objeto de la ley, asi como para garantizar el maximo bien-
estar posible, privilegiando el interés interior a través de medidas estructurales,
legales, administrativas y presupuestales.

Prevé el disefo y creacion de ese tan aforado Sistema Integral con acciones
afirmativas (correctivas, compensatorias y de promocion, para acelerar la igual-
dad sustantiva), centros de asistencia social, un consejo nacional de evaluacion
de la politica de desarrollo social, programas locales y nacionales de protec-
cion, representacion coadyuvante y en suplencia a cargo de las Procuradurias de
Proteccion (PRODEMEFA), dependiendo del caso; reforzar el sistema nacional
del DIF y de las entidades federativas, en muchos aspectos, como por ejemplo
adoptando medidas especiales de proteccion a los niflos, nifias y adolescentes
que hayan sido separados de sus familias de origen por resolucion judicial, en
casos de adopcion, etcétera.

Defini6 la presuncion de adolescencia y la presunciéon de minoria de edad, lo
cual es suficiente para solicitar la intervencion de las autoridades especializadas.

Cito en el articulo 6 los principios rectores de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, incluyendo lo mas novedoso en tratandose de proteccion de
derechos humanos.

Reiterd la importancia de tomar en cuenta en cada caso las condiciones par-

ticulares de nifias, nifios y adolescentes, para proteger el ejercicio igualitario
de derechos, sefialando que es deber de la familia, la comunidad y el Estado
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12.

respetar y auxiliar para la proteccion de los derechos, garantizandoles un nivel
de vida adecuado. Lo cual, evidentemente impacta en la politica criminal y la
prevencion del delito, pues deben reforzarse las condiciones del entorno social
para lograr la proteccion de derechos.

Enunci6 y desarroll los derechos, sin limitacion alguna, senalando como de-
bian aplicarse, entre ellos se encuentran:

a)
b)
c)

d)

e)
f)
g
h)

n)

o)

el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo,
derecho de prioridad,
derecho a la identidad,

derecho a vivir en familia (s6lo se podra restringir este derecho por resolu-
cion judicial, siempre que no sea contrario al interés superior),

a la igualdad sustantiva,

a no ser discriminado,

a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo integral,

a una vida libre de violencia y a la integridad personal (las autoridades es-
tan obligadas a adoptar medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicologica, y la restitucion de derechos de nifias, nifios y adoles-
centes, para lograr el pleno ejercicio, en un ambiente que fomente la salud
fisica y psicologica, asi como la dignidad. En caso de nifios victimas se
aplicaran las disposiciones de la Ley General de Victimas, debiendo prever
los protocolos, la reparacion integral del dafio.

a la proteccion de la salud y a la seguridad social,

a la inclusion en caso de personas con discapacidad (previendo ajustes ra-
zonables),

a la educacion,
al descanso, al esparcimiento,

a la libertad de convicciones éticas, de pensamiento, conciencia, religion
y cultura,

a la libertad de expresion, al acceso a la informacion,

a participar (ser escuchado y tomado en cuenta en la procuracion de justicia
y en todos los procesos judiciales, informandole como se valor6 su opinion
y como se tomo en cuenta su solicitud). La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha dicho que /a premisa para el juzgador (autoridades) debe ser
procurar el mayor acceso del nifio, en la medida de lo posible, al examen
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de su propio caso. Pero esto dependera de ponderacion, cuando no sea

adecuado para su interés superior, deberd fundarse y motivarse la excep-
;A ll

cion'l.

p) derecho a la asociacion y reunion,

g) derecho a la intimidad (cualquier manejo directo de su imagen, nombre,
datos personales, referencias que permitan su identificacion, divulgaciones
o difusiones ilicitas de informacion, en si, aquello que atente contra su ima-
gen o reputacion'?).

r)  derechos de los migrantes (asistencia social y proteccion consular priorita-
ria, obligacion que corresponde a la Secretaria de Relaciones Exteriores, al
Instituto Nacional de Migracion, al sistema DIF, autoridades ministeriales
y autoridad judicial, segun los articulos 82 y 100).

s)  seguridad juridica y debido proceso (sienta atin mas las bases de la especia-
lizacidn, de los derechos procesales del adolescente en conflicto con la ley
penal, de la asistencia social que debe darse a los nifios que cometan alguna
conducta delictiva, de la intervencion y notificacion a quienes ejerzan la
patria potestad, tutela, guarda o custodia, asi como de la Procuraduria de
Proteccion competente, y en ese apartado prevé la legislacion en materia de
justicia integral para adolescentes en conflicto con la ley, sobre la base de
derechos humanos, articulos 87 y 88).

Entre lo novedoso, toca el tema del uso responsable de la tecnologia de la informacion
y comunicacion (articulos 66 y 103), previendo la imposicion de sanciones a los medios
de comunicacion, por parte de las autoridades administrativas, al igual que la abstencion
de hacer la difusion y de reparar los dafios ocasionados, cuando la informacion ponga en
peligro los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, esto a cargo de las autoridades
jurisdiccionales, dejando a las leyes federales y estatales la obligacion de prever las
disposiciones que regulen y sanciones el incumplimiento de lo anterior, lo cual hace
patente que se necesitan legislaciones complementarias.

En cuanto al apartado relativo a las obligaciones de quienes intervienen en el Sistema,

planteo la necesidad de hacer adecuaciones en las legislaciones estatales, en los reglamentos
11 Tesis 17J. 12/2015 (10°) de la Primera Sala, pubhcada en la Gaceta del Semanarm Judicial de la Federa-
cion, libro 18, mayo de 2015, tomo 1, décima época, pagina 383 y niimero de registro 2009010y rubro: “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN
LOS PROCEDIMIENTOS QUE AFECTEN SU ESFERA JURIDICA INVOLUCRA UNA VALORACION DE PARTE
DEL JUE,

12 Puede manejarse la informacion sensible en sobres cerrados, como ejemplifica la tesis con nimero de registro
2005586, de los Tribunales Colegiados de Circuito, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,

libro 3, febrero de 2014, tomo III, tesis XXVL.5°.V Region 11P (10%), pagina 2411, que dice: “FE MINISTERIAL
DE LESIONES Y FOTOGRAFIAS DEL AREA GENITAL DE UNA MENOR VICTIMA DE UN DELITO SEXUAL.

AUN CUANDO DICHAS PRUEBAS TIENEN POR OBJETO INTEGRAR EL EXPEDIENTE, DEBEN EXCLUIRSE
DEL PROCESO POR CONTRAVENIR LOS DERECHOS DE UNA PERSONA EN CONDICIONES DE VULNERA-
BILIDAD Y LOS ARTICULOS 3, 16 Y 39 DE LA CONVECION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO”, y si bien
hace mencion al procedimiento mixto, interpreta el derecho a la intimidad en conjunto con la dignidad humana, al
explicar que con base en esos preceptos convencionales y de conformidad con el articulo 8, apartado 1, inciso e, del
Protocolo Facultativo de la citada Convencion, relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de
éstos en la pornografia, los Estados Partes deberan adoptar las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicoldgica, asi como la reintegracion social de todo niflo victima, protegiendo debidamente la intimidad e
identidad de éste y efectuando medidas para evitar la divulgacion de informacion que pueda conducir a su identifi-
cacion, lo cual ademas se concatena con los parrafos 10, 11, 12, 81 y 82 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad.

80



Poder Judicial del Estado de Yucatan
Evolucion de la Justicia para Adolescentes desde el enfoque Constitucional y de los Derechos Humanos

e infraestructura de los Centros de Asistencia Social (articulo 108) a fin de que cumplan
los estandares de calidad sefialados en la Ley General de Salud y en la propia LGDNNA, e
incluso se creen nuevos, pues todos los érdenes de gobierno deben coadyuvar para articular
las politicas publicas tomando en consideracion el Programa Nacional, estableciendo
el programa local y municipal, de acuerdo con las nuevas obligaciones legales. Lo cual
indicaba que se tendrian que hacer multiples ajustes en los marcos juridicos, federales,
estatales y municipales, para crear el Sistema Nacional de Proteccion Integral como
instancia encargada de establecer instrumentos, politicas, procedimientos, servicios y
acciones de proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, ademas del
sistema local de proteccion que tendra cada entidad federativa, en armonia con el federal
y con el mismo objeto.

En mi opinidn, todos esos retos inicamente se podran materializar gradualmente y dependen
de la unificacion de politicas, asi como de presupuestos para lograr un funcionamiento
mucho mas eficaz del que se tiene en la actualidad. Por ejemplo, en Yucatan, el dictamen
que contenia las adecuaciones normativas (la Ley Estatal, con 32 articulos'?) fue aprobado
el 28 de mayo de 2015, por el Pleno de la Legislatura Estatal y publicado en el Diario
Oficial del Estado el 12 de junio de 2015, con vigencia al dia siguiente con excepcion de
la implementacion del Programa Especial de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes,
del Consejo de Proteccion Integral y de la creacion del reglamento interno de éste, que
regularia la Procuraduria de Proteccion Estatal, los cuales contaban con una vacatio legis
especial.

Después de ese avance normativo, la reforma constitucional a los parrafos cuarto y sexto
del precepto 18 y al inciso ¢ de la fraccion XXI del precepto 73, terminarian de reforzar
la proteccion de derechos de la infancia en la Ley Suprema de la Nacion. Como resultado
de la reforma al precepto 18, la Federacion y las entidades federativas deben garantizar
a quienes se atribuya la comision de un hecho que la ley sefiale como delito y tengan
entre doce aflos cumplidos y menos de dieciocho afios de edad, la mas amplia proteccion
a sus derechos humanos, la aplicacion de formas alternativas de justicia, la reinsercion
y la reintegracion social y familiar, asi como el internamiento como medida extrema y
breve. La reforma también prevé que todos los procesos penales en la materia deberan
seguirse por las autoridades federales o locales conforme a la legislacion tnica, desde
luego, ello para evitar que algunos Estados acaten los compromisos constitucionales y
convencionales y otros no.

Los delitos federales seran juzgados por autoridades federales y los estatales por aquellas
del fuero comun especializadas.

La reforma aprobada sent6 los componentes acusatorios de todos los procesos penales
proximos a desahogar, ya que los nuevos procesos deberan ser agiles, orales, transparen-

13 Establece las sanciones para quienes cometan infracciones en contra de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como el medio de defensa para impugnarlas (recurso administrativo de revision).

14  Publicada el 2 de julio de 2015, entr6 en vigor al dia siguiente. En los transitorios se establecio que: El Con-
greso de la Union contaba con 180 dias naturales siguientes a la publicacion del decreto, para expedir la ley tnica,
previendo las disposiciones transitorias para diferenciar el inicio de la vigencia en funcion de la etapa del proceso
de implementacion del sistema procesal penal acusatorio; se abrogaba la Ley Federal de Justicia para Adolescen-
tes, publicada el 27 de diciembre de 2012; se abrogaba la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el
entonces llamado Distrito Federal en materia de fuero comiin y para toda la reptblica en materia de fuero federal,
estipulando que las legislaciones vigentes en los estados y en el Distrito Federal continuarian hasta que iniciara la
eficacia de la Ley Unica; Los procesos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Unica, serian con-
cluidos conforme a las disposiciones vigentes cuando empezaron y se deberian prever los recursos necesarios para la
implementacion, funcionamiento y desarrollo del sistema, sefialandose en los presupuestos de egresos.

Diario Oficial de la Federacion, 2 de julio de 2015, www.dof.gob.mx
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tes y garantizados, ademas de que las penas seran flexibles y acordes con las conductas
delictivas realizadas, con la etapa del desarrollo del adolescente y con el interés superior,
dada la ponderacion de condiciones y efectos que la aplicacion de este principio conlleva.

Ademas, con ella, se otorgaron facultades al Congreso de la Union para crear una legis-
lacion Unica en materia procedimental penal, de mecanismos alternativos de solucion de
controversias, de ejecucion de penas y de justicia penal para adolescentes, que regira en la
republica en el orden federal y en el fuero comutn.

Con todo lo antes mencionado, el Estado Mexicano buscaba: Acercarse mas a lo dispuesto
en la CDN, plasmando en las leyes la obligacion de respetar los derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes en general y en particular de aquellos en conflicto con la ley;
crear un verdadero Sistema Integral de Justicia para Adolescentes; respetar y garantizar el
enfoque de derechos de los nifos y reforzar el sistema acusatorio y oral.

La publicacion de la modificacion constitucional dio lugar a multiples especulaciones con
base en los conflictos sociales e institucionales existentes en esa época y al respecto, cito al
ministro José Ramon Cossio Diaz, Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
impulsor de los derechos humanos y de la proteccion de la infancia, quien comentando
la reforma del 2 de julio de 2015 hizo alusién a la importancia de la capacitacion para
lograr cumplir las disposiciones constitucionales y convencionales, diciendo: “;Con qué
Jueces, peritos, psicologos, médicos, habran de alcanzarse tan buenos resultados? ;Con
qué sistema interamericano habran de lograrse las apuntadas reinserciones? ... No es la
reforma la que genera la pardalisis ni la frustracion, ni es a ella a la que debemos imputarle
los males. El problema esta mas bien en la incapacidad de darle eficacia transformadora
a lo puesto en la Constitucion y las Leyes. Sea por falta de experiencia técnica para
redactar normas adicionales o por falta de capacitacion de las personas ™.

Como ya se tenian las facultades para unificar las legislaciones estatales, el Congreso de
la Unién legislo respecto a la Ley Unica, que denominé Ley Nacional del Sistema Integral
de Justicia para Adolescentes, publicada el 16 de junio de 2016, con vigencia a partir del
18 de ese mes y aflo.

Esa norma general regula lo concerniente al sistema acusatorio y oral para los adolescentes,
en observancia a la Constitucion y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, porque
la CDN, en su articulo 40, al describir los derechos de todo nifio de quien se alegue ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido
esas leyes, hace referencia a la importancia de promover la reintegracion del nifio y
de que este asuma una funcidén constructiva en la sociedad, para lo cual debe tenerse
indispensablemente un sistema legal fuerte.

En cuanto a los lineamientos y principios fundamentales que deben guiar el ejercicio de
la accion penal en los casos de niflos acusados de infringir leyes penales, la Comision
Interamericana, siguiendo los estandares fijados por el corpus juris, habia destacado que
existe dentro del derecho internacional de los derechos humanos una clara tendencia
a darles a los nifios una proteccion mayor que a los adultos, limitando el papel del ius
puniendi.'® Y precisamente los parametros fijados por los instrumentos internacionales
tendentes a preferir la reeducacion, rehabilitacion o reintegracion en vez de la sancion de

internamiento. no los reconocian a cabalidad todas las legislaciones estatales, dado que
15  Justicia Penal para Adolescentes y la Paradoja Constitucional, blog del periodico “El Universal”, publicado
el 7 de julio de 2015 por el ministro, bajo el seudonimo @JRCossio

16 La Comision Interamericana ha indicado que del articulo 19 de la Convencion Americana derivan obligaciones
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inclusive aumentaban la temporalidad de la prision como solucion a los problemas de
prevencion del delito, cuando, cabe recordar que el proceso penal juvenil es especializado,
por ende, el debido proceso que se aplica y el poder sancionador también lo son.

Ademas, tenia que garantizarse la especializacion entre los operadores del Sistema, que
deben estar primordialmente preparados y capacitados en los derechos humanos del
nifio y la psicologia infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y para
asegurar que las medidas ordenadas y aplicadas en cada caso sean idoneas, necesarias
y proporcionales'’, lo que ahora se logra gracias a la Ley Nacional, porque no solo los
funcionarios judiciales que tienen a su cargo el procedimiento deben contar con esos
conocimientos, sino todo operador que tenga contacto con los jovenes, a fin de contribuir
al paradigma de sensibilidad hacia los sujetos procesales del Sistema, ya sean imputados,
victimas o testigos infantiles.

Aunque la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia para Adolescentes recoge en
el titulo segundo (capitulos I y II) principios rectores y derechos especificos para
el proceso penal especializado, estos no estan desligados de las disposiciones de la
LGDNNA, ni mucho menos del sistema penal para adultos, dado que se acudira a las leyes
procedimentales que lo rigen de manera subsidiaria y secundaria, supliendo cualquier
omision que pudiera surgir en la norma especial, siempre en lo que mas favorezca el
interés superior del adolescente (o de la victima infantil). Lo mismo acontece en tratindose
de los instrumentos internacionales.

La Legislacion Unica integra los derechos de los jovenes sujetos a medidas cautelares
(entre ellas la prision preventiva), asi como a la medida sancionadora de prision, otorgando
también un apartado especifico para la especializacion (articulos 63, 64 y 65).

Cabe destacar que facilita la alternatividad y que reduce el tiempo méaximo de la medida
sancionadora de prision, unificandola para todo el pais, en acatamiento del principio de
minima intervencion estatal que desde luego especializa el ius puniendi en casos donde
se vea involucrado un menor de edad legal. También, contempla ajustes razonables a los
procedimientos para incluir a todos los niflos, nifias y adolescentes en condiciones de
igualdad e incluso, disposiciones especificas para la etapa de ejecucion de sentencias.

Por lo tanto, es mas que notoria la evolucion normativa en la materia para adecuarla
arménicamente a la Ley Suprema de la Nacion y en la actualidad, se tienen las herramientas
juridicas para proteger eficazmente los derechos humanos de los menores de edad legal,
pues ya no se trata de un problema constitucional, mas bien, ahora queda sujeto al avance

operativo que paulatinamente pueda darse.

particulares de “garantizar el bienestar de los delincuentes juveniles y empefiarse en su rehabilitacion”. En la misma
linea, la Corte Interamericana ha indicado que cuando el aparato del Estado tiene que intervenir frente a infracciones
a la ley penal cometidas por personas menores de edad, debe realizar un esfuerzo sustancial para garantizar su reha-
bilitacion a fin de permitirle cumplir un papel constructivo y productivo en la sociedad.

Asi, un sistema de justicia juvenil cuya politica criminal esté orientada meramente por criterios retributivos
y deje en un segundo plano aspectos fundamentales como la prevencion y el fomento de oportunidades para una
efectiva reinsercion social, seria incompatible con los estandares internacionales en la materia.

CIDH, Informe No. 62/02, Caso 12.285, Fondo, Michael Domingues, Estados Unidos, 22 de octubre de 2002,
parr. 83.

Corte IDH. Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 185.

Por ende, era sumamente importante unificar la Legislacion del pais.

17 Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 211.
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El sistema integral de justicia juvenil,
retos y avance.

“La excelencia moral es resultado del habito. Nos volvemos justos realizando habitos de
Justicia; templados, realizando actos de templanza, valientes realizando actos de valen-
tia”

—Aristoteles.

Como ya se adelantd, la unificacion de la Ley en la materia de justicia para adolescentes
constituye un avance considerable en la proteccion de sus derechos cuando estan en
conflicto con la ley penal. No obstante, trae consigo sus propios retos derivados de la
geografia, economia, diversidad cultural y muchos otros factores imperantes, como
disimiles, entre una y otra region de la Reptiblica Mexicana, por lo que hablar del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes implementado y en funcionamiento, es un
tema ambicioso que amerita ser abordado desde varios puntos de vista; a pesar de ello,
puede delimitase en uno solo: trabajar a conciencia para hacer efectivo el interés superior

de nifas, niflos y adolescentes, tratese del joven infractor o de la victima menor de edad.

Breve esbozo acerca del interés superior de nifias, nifios y adolescentes

“32. El concepto del interés superior del nifio es complejo, y su contenido debe
determinarse caso por caso. El legislador, el juez o la autoridad administrativa, social o
educativa podra aclarar ese concepto y ponerlo en practica de manera concreta mediante
la interpretacion y aplicacion del articulo 3, pdrrafo 1, teniendo presente las demds
disposiciones de la Convencion. Por consiguiente, el interés superior del nifio es flexible
v adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la situacion
concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las
necesidades personales.”"®

En la gaceta parlamentaria del lunes 13 de junio de 2016, la Comision de Justicia de
la LXIII Legislatura de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, expuso
acerca de la materia de adolescentes la importancia de tener presente que los instrumentos
internacionales buscan su optimo desarrollo integral, enunciando el concepto de interés
superior del menor emanado de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, mediante la jurisprudencia rubro “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU
CONCEPTO” y con numero de registro 159897, cuya parte conducente enuncia: “...
implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de su derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos
los ordenes relativos a la vida del nifio.”

Ligado con este planteamiento y tocante al desarrollo experimentado por la nocion del
interés superior, la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes
impone apreciar integralmente:

I El reconocimiento de los adolescentes como titulares de derechos;

I. La opinidn de la persona adolescente;

M. Las condiciones sociales, familiares e individuales de la persona adoles-

18  Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general no. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial.
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cente;
IV. Los derechos y garantias de la persona adolescente y su responsabilidad;
V. El interés publico, los derechos de las personas y de la persona adolescente;
VI. Los efectos o consecuencias que la decision que se adopte pueda tener en el

futuro de la persona adolescente; y

VII. La colaboracion de las partes intervinientes para garantizar su desarrollo
integral e integridad personal."

Por lo tanto, podemos colegir (como se ha venido haciendo en el ensayo) que el interés
superior de los nifios, niflas y adolescentes guia la labor jurisdiccional cambiando la vision
de todas las personas que tienen contacto con ellos, asi como la forma en que se aplican
las leyes.

La aplicacion del principio del interés superior del adolescente en la practica
judicial

Simultaneamente y por lo que a la materia penal juvenil concierne, el bosquejo anterior
involucra tener conciencia de que el adolescente también es titular de obligaciones acorde
con su capacidad y la competencia que le corresponde; que escucharlo en modo alguno
significa quebranto a su derecho de no auto-incriminarse; que la medida sea proporcional
con las circunstancias cotidianas de caracter econémico, social y cultural del adolescente,
al tiempo que sea la respuesta mas adecuada al menoscabo del bien juridico producido
con la comision del delito y permita que la victima sea resarcida del agravio provocado;
en este contexto, ha de estimarse igualmente relevante, en el mismo plano, el interés
superior de la victima menor de edad legal, tomando en cuenta su opinion de acuerdo
con su edad, desarrollo, conocimiento y madurez, asi como que la decision que le afecte
considere las repercusiones o implicaciones para la salvaguarda de su persona. Con lo
que la consideracion primordial del interés superior en uno y otro caso, es la génesis de
aplicacion de muchos mas principios y el gran reto de su empleo, va mas alla de la decision
adoptada, porque el objetivo es hacerlo parte de la realidad cotidiana de nuestra sociedad.

Enorme responsabilidad para todos y cada uno de los operadores del Sistema Integral
de Justicia Penal para Adolescentes, estimando que el proceso penal especializado opta
preferentemente por la libertad, de ahi que la capacitacion de los operadores ciertamente
es otro desafio®, justificandose el exigente perfil de los operadores del Sistema, que
debe abarcar conocimientos interdisciplinarios en materia de derechos de nifas, nifios
y adolescentes; conocimientos especificos sobre el Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes; conocimientos del sistema penal acusatorio, las medidas de sancion
especiales, la prevencion del delito para adolescentes; y el desarrollo de habilidades para el
trabajo con adolescentes, no bastando la nocién adquirida sino también que es sumamente
importante el prudente ejercicio, lo que nos llevara a lograr el equilibrio entre la justicia
para adolescentes y el derecho de las victimas al resarcimiento de su paz emocional,
equilibrio cuya clave se encuentra en “el esfuerzo propio de la persona adolescente” y en
la interpretacion adecuada, caso por caso, del alcance de la expresion “sin que se provoque

19 Articulo 12 de la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes.
20 Observacion de la Senadora Marcela Guerra Castillo, boletin publicado el 27 de abril de 2016, 21:36 horas,
“Senado Aprueba la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes.”
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un traslado de responsabilidad” hacia sus padres o representante legal, basicamente porque
a éstos igualmente y en mayor medida que algtin otro individuo, son garantes del bienestar
de su descendiente.

De ahi que, con la aprobacion y aplicacion efectiva de la Ley Integral del Sistema Integral
de Justicia Penal para Adolescentes, se pueda afirmar validamente que:

a) México asume con responsabilidad el compromiso en materia de derechos
humanos y en especial los derechos de los nifios y jovenes;

b)  La capacitacion de los operadores de la justicia es un desafio; y

c)  Es importante mantener el equilibrio entre la justicia para adolescentes y el
derecho de las victimas.

Conclusiones Generales

PRIMERA. El articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos del
afio 1917, no tuvo aportes en materia de justicia para adolescentes, dejando a los Estados
dicha tarea. Fue hasta 1965 que comenz0 a tratarse el tema a nivel constitucional, formando
el camino para el gran cambio de paradigma que implico la reforma garantista del 12
de diciembre de 2005, la cual dejo atras definitivamente al sistema tutelar de menores
infractores instaurado en las Entidades Federativas y en la Federacion, para aplicar la
doctrina de la proteccion integral por medio de un Sistema de Justicia para Adolescentes,
de corte penal acusatorio, oral y especializado.

SEGUNDA. El principio de interés superior del nifio es la base del Sistema Integral de
Justicia Juvenil y la especializacion que deben tener todos los operadores para aplicarlo
adecuadamente, impacta considerablemente en el debido proceso legal, asi como
en el enfoque con el cual cabe interpretar los demas principios rectores, tales como la
proporcionalidad, la alternatividad y la minima intervencion estatal, a efecto de dotarlos
de eficacia.

TERCERA. Los instrumentos internacionales especificos en materia de proteccion
de derechos humanos de la infancia, asi como, los generales que reconozcan y
salvaguarden derechos de las personas, forman el Corpus Juris Internacional que influye
considerablemente en la vision que ha de tenerse al juzgar a un menor de edad legal.

CUARTA. La reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de junio de
2011, contribuy6 a reforzar la justicia juvenil que, si bien a nivel constitucional y desde
el afio 2005, ya aplicaba efectivamente los instrumentos internacionales de la materia
y el principio de interés superior de los niflos, nifas y adolescentes, como herramienta
hermenéutica fundamental para la toma de decisiones judiciales, a partir del afio 2011 y los
subsecuentes, se termind de armonizar el derecho internacional de los derechos humanos
con el derecho nacional, dando muestras de ello, con la publicacion de la Ley General de
los Derechos de Niflas, Niflos y Adolescentes y la Ley Nacional del Sistema Integral de
Justicia para Adolescentes, que, en conjunto, se adecuan mucho mas a la Convencion de
los Derechos del Nifio.

QUINTA. La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia para Adolescentes constituye
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un avance significativo en la materia, acorde con el articulo 18 constitucional y demas
normativa que protege los derechos de la infancia en general, sin embargo, impone retos
a los operadores de justicia, especialmente en lo concerniente a una mejor capacitacion y
a mantener el equilibrio entre los derechos de los jovenes en conflicto con la ley penal y
las victimas infantiles.
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Introduccion

La necesidad de perfeccionar las leyes penales y su aplicacion es ineludible, la politica
criminal debe estar constantemente atenta a todo aquello que garantice una mejor
convivencia social, sin detrimento de los derechos humanos. Esta labor es en extremo
ardua, tortuosa y dificil; constituye aun una asignatura pendiente en el derecho penal
mexicano la correcta definicion de los elementos que conforman el titulo de imputacion.'

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) ha incluido
expresamente, en los articulos 14 y 16 cuestiones atinentes a la teoria del delito, como
baremos de imputacion procesal penal, perfilindose en un momento dado hacia la “Teoria
final de la accion” (elementos del tipo) o hacia la “Teoria causalista” (cuerpo del delito).
Asimismo, la gran reforma en materia de seguridad y justicia penal de 2008, prescindid
de tales referencias a una teoria en especifico. Por su parte, las técnicas de litigacion oral
sugieren el planteamiento de la denominada “Teoria del caso”, consistente en la exposicion
que cada una de las partes verifica frente al juzgador, respecto de su correspondiente
version de los hechos y con base en los datos que cada una de ellas aporte al proceso.

Ello permite plantear como problema central si la denominada teoria del delito o dogmatica
penal ha quedado a un lado del enjuiciamiento criminal mexicano y si ha sido sustituida
por una mera practica argumentativa (oral) llamada teoria del caso. Asi, nos preguntamos
si: ;podemos prescindir de la teoria del delito? ;Carece de aplicacion practica la teoria del
delito? ¢ Es valido, con el afan de reducir estandares de imputacion, sustituir lo teérico por
lo practico?

1 Por “Titulo de imputacion”, entendemos el conjunto de circunstancias que exige la normatividad para que una
persona sea sometida a un proceso penal. Es un status que gradualmente (conforme avanza el enjuiciamiento) as-
ciende en cuanto a la exigencia probatoria: elementos de la investigacion- datos de prueba-medios de prueba-prueba.
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Concepto y Evolucién de la Teoria del Delito

El analisis de las ciencias penales nos permite entrever la serie de materias que conforman
su contenido, algunas con un caracter eminentemente dogmatico y otras puramente
técnicas, pero al referir su ambito es preciso ubicar a la parte de la ciencia encargada de
efectuar la tarea del analisis y sistematizacion de los elementos que la abarcan, siendo la
teoria la encargada de aportar las explicaciones respectivas.”

La teoria del delito se ocupa de los presupuestos juridicos de la punibilidad de una accion.
Se incluyen ahi no solo los delitos propiamente dichos, sino todas las acciones punibles.
Si se habla de los presupuestos de la punibilidad, se piensa primero, de manera natural,
en la Parte Especial del Derecho Penal, donde se hallan regulados los distintos tipos
penales, como homicidio, robo, dafio en propiedad ajena, fraude, etc. Sin embargo, la
teoria del delito no estudia los elementos de cada uno de los tipos de delito, sino aquellos
componentes del concepto de delito que son comunes a todos los hechos punibles. Se
trata, particularmente, de las categorias de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que
se dividen a su vez en numerosos subconceptos, como elementos objetivos y subjetivos
del tipo, presupuestos objetivos y subjetivos de las causas de justificacion, y elementos
positivos y negativos de la culpabilidad.

Interesa entonces la cuestion acerca de en qué condiciones un hecho puede ser imputado
al autor a nivel del correspondiente delito.?

Es decir, resulta conveniente referir los presupuestos de punibilidad, circunstancia que nos
remite a un analisis sistematico de la ley penal, pues solo estas leyes pueden establecer los
delitos y sus correspondientes penas.

La teoria del delito es muy moderada en tanto a los elementos que integran el delito, pues
su analisis se centra en los hechos punibles /ato sensu. Asi, la dogmatica penal identifica
como componentes del delito a la accion, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y
la punibilidad. O sea, la teoria general del delito debe deducirse en la ley, o al menos, ser
compatible con ella. Jescheck, refiriéndose al derecho aleman, comenta que:

(...) antes, los elementos de la estructura del delito solo fragmentariamente
podian ser extraidos de la Parte General del derecho penal. Por el contrario, la
nueva Parte General permite reconocer mucho mas claramente la estructura
del concepto del delito que le sirve de base. Asi, los elementos “hecho”,
“hecho antijuridico” y “hecho punible”, en relacion con las descripciones
delictivas de la Parte Especial, muestra que el objeto de la relacion juridico
penal es el hecho individualizado y no la vida parasitaria o asocial del autor

()4

La proyeccion de la teoria del delito sobre el derecho penal, especificamente sobre la ley
penal, no es ni ha sido siempre la misma, pues en el transcurrir del desarrollo histérico de
la sociedad, las reformas legales han incorporado nuevos conceptos surgidos a la luz de
nuevas teorias.

2 Plascencia Villanueva, Raul, Teoria del delito, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autono-
ma de México, México, Serie G: Estudios doctrinales, nim. 192, 1998, p. 11.
3 Jeschek, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (Parte General), 4a. ed., Granada, Comares, 1993, p. 175.

4 Ibidem, p. 177.
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Estas nuevas ideas, —anquilosadas en algunos casos— han trazado un gran numero
de direcciones tedricas en la dogmatica juridico penal, por esta razon, existen serias
contradicciones y, a su vez, una confusion respecto de la definicion mas adecuada para
conceptos de categorias fundamentales de la teoria del delito, por lo que resulta dificil en
ocasiones comprender los conceptos en toda su extension, si no son tomadas en cuenta las
direcciones doctrinales de las cuales proceden.

Los diferentes momentos por los que ha atravesado la teoria del delito a nivel universal,
son el producto de mas de 150 afios de discusion y elaboracion de conceptos basados en
la reflexion juridica. La influencia europea que existio en la época colonial de los paises
latinoamericanos provocd, entre otras cosas, la asimilacion de dichas teorias en nuestro
continente, no obstante que llegaban con un retardo de al menos dos o tres décadas.’

Para los fines del presente trabajo, se toman en cuenta tres sistemas: el Causalista, el
Finalista y el Funcionalista, con la aclaracion de que la intencion de este breve ensayo, no
es desarrollar de manera profunda las ideas que dieron pie a esas corrientes doctrinales,
pues esa tarea se la reservamos a tratados especificos de la Teoria del Delito.

El Sistema Causalista

El sistema juridico penal llamado “Causalista”, naci6 a partir de la obra de Franz Von
Liszt, quien se apoy0 en el concepto de “accion”, como un fendmeno causal natural como
punto de partida del delito.®

Liszt recogio las ideas de la escuela Clésica y la Positivista y aplicando el método
naturalistico, en boga a finales del siglo XIX, emprendio el estudio del Cédigo Penal
Aleman de 1871, para desprender de dicho cuerpo legislativo la estructura del delito,
naciendo asi la dogmatica juridico penal, que no es otra cosa mas que el conocimiento del
delito, a través del dogma, que es la ley.

Para el codigo punitivo germanico de 1871, el delito es la accion sancionada por las leyes
penales. De esta definicion legal y de las demas disposiciones de esa ley, Von Liszt realizé
un analisis sistematico del derecho penal y del delito, y partiendo de una base naturalistica,
causalista, que es el acto o la accidon humana; por ende, su teoria fue denominada
“Causalista”, que comprende a toda la doctrina que acepta como punto de arranque de la
teoria del delito, la explicacion naturalistica del acto o la accion.”

Para este sistema, la explicacion del acto o accion humana, se fundamenta en relaciones
de procesos causales. La accion nace de un movimiento corporal que es un proceso, que
origina un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto, y entre una y otro se da una
relacion.

El acto o accion humana y su efecto en el mundo material, son un proceso causal; como
todo proceso causal natural que parte de una causa, produce un efecto.

Sobre la denominacién que debe recibir la “accion” como elemento del delito, se han
utilizado conceptos como acto, conducta, hecho, acontecimiento, etc. En lo atinente a la
naturaleza del acto o accion, se plantea la discusion de la imposibilidad de unificar los

5 Plascencia Villanueva, Raul, Op. cit., p. 35
6  Véase: Von Liszt, Franz, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Valetta Ediciones, 2007.
7  Plascencia Villanueva, Raul, p. 10y 11.

93



Poder Judicial del Estado de Yucatan
La Teoria del Delito en la Constitucion Mexicana

conceptos de accion y de omision en uno solo que los abarque. Otro punto de debate ha
sido el que considera al acto o accion dependiente de la imputabilidad; otros lo refieren al
injusto. A la par, surge la discusion a que el acto o accion es “acromatico”, frente a quienes
otorgan a la accion un valor “cromatico” o finalista.®

En general, puede decirse, siguiendo el pensamiento mas avanzado del sistema causalista.
2 b 9
que la “omision” se presenta cuando no se realiza el movimiento corporal “esperado” que
debia de producir un cambio en el mundo exterior, violandose una norma imperativa (en
bl
la accion la norma es prohibitiva).

Todavia resulta mas controversial el concepto de la comision por omision donde se afirma
que se produce un resultado material a través de una omision, de ahi que en este supuesto
se violen tanto una norma imperativa como una prohibitiva.

En la teoria causalista en el estudio del acto o accion, lo que interesa es la fase externa; la
interna corresponde a otro nivel, es decir, a la culpabilidad donde se analiza si el contenido
de la voluntad fue doloso o culposo. En esa virtud, surge la figura del “cuerpo del delito”,
entendido como el conjunto de elementos externos de la conducta que reflejan la existencia
de un hecho. De esta suerte la accion es un factor de orden naturalistico desencadenante de
un resultado material; es simple y sencillamente, un proceso causal.’

Es Vives Anton'® —segun el punto de vista de quien escribe estas lineas— quien mejor
explica el concepto naturalistico de accién, que permite vincularlo a la idea del cuerpo
del delito:

(...) si el delito es basicamente accion a la que se sobreafiaden tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, parece claro que la accion ha de ser el género
comun del que quepa desgajar las diversas especies delictivas (...) Juega asi
el concepto de accion un papel semejante al de cuerpo: los solidos, liquidos
o gases son estados de la materia o, dicho en lenguaje ordinario, clases de
cuerpos que se delimitan porque, como tales, presentan ciertas caracteristicas
especificas que, en todo caso, remiten a una condicion material comun (...).

Por otro lado, el segundo elemento del delito, dentro de la sistematica causalista, es la
tipicidad, concepto cuya implementacion debemos al jurista alemdn Ernst Von Beling, a
partir de 1906.

Este concepto parece arrancar del concepto de “cuerpo del delito”, pero el mérito
de Von Beling fue desarrollar la teoria de la tipicidad con una funcion significadora y
sistematizadora de la teoria del delito, que como instrumento técnico garantizara el
principio de legalidad, garantia del individuo frente al poder punitivo estatal.!

De tal suerte la teoria del tipo y tipicidad consagraron el principio fundamental del derecho
penal moderno: nullum crimen, nulla poena sine lege.

8  Es decir, con independencia del dolo o las calificativas del delito (“acromatico”, o sea, sin color); este criterio
es la distincion clave que el Causalismo presenta frente al Finalismo, que se dice es “cromatico”, pues enfatiza en la
“finalidad de esa accion” (dolosa o culposa). Véase: Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit.,p. 12

9 Ibidem, p. 11

10 Vives Anton, Tomas S, Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 105.

11 (...) El concepto de tipo fue heredado del corpus delicti, de ahi que el corpus delicti se convirtiera en tadbes-
tand. La palabra tadbestand por primera vez aparecio en el Codigo Penal Alemdn de 1871 (...). Véase: Quintino
Zepeda, Rubén, La Ciencia Penal a través de sus autores, México, Flores Editores, 2009, p. 29.
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Esta teoria fue evolucionando, pues Von Beling la concibié como meramente descriptiva,
separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad. De esta forma Beling, propugnaba que
ademas del respeto a la maxima no hay pena sin ley, debia consagrarse el principio no hay
delito sin tipicidad, donde la conducta, desde un plano objetivo, debia encuadrar en el tipo
para que fuera tipica; pero tal encuadramiento deberia ser en el marco descriptivo de la
ley, sin consideraciones o referencias a la antijuridicidad de la conducta, porque tipicidad y
antijuridicidad no se pueden identificar, sefialando que una conducta puede ser tipica, pero
puede darse el caso de que no sea antijuridica.'”

El tipo es una descripcion de una conducta como delictiva, pero si se busca conocer si una
conducta es contraria a la norma, ello constituye una funcion valorativa que corresponde
a la antijuridicidad”, que excede el marco de la tipicidad; mas aun, si tal conducta la
pretendemos atribuir a un sujeto para reprocharsela, esto corresponde a la culpabilidad.'*

De esta manera se dice que tipo y norma son partes esenciales en la teoria del delito, pero
mientras el tipo describe, la norma valora. Igualmente la tipicidad debe separarse de la
culpabilidad, pues en la tipicidad del acto no se hace referencia al dolo o a la culpa, especies
de la culpabilidad, segtin la teoria Causalista, que constituyen el punto de diferencia con la
corriente Finalista, que sitia a la culpa en el tipo.

En ello redunda, otro de los temas mas trascendentales para la teoria del tipo y que incide
en forma capital en las concepciones causalistas y finalistas de la teoria del delito, esto es,
los llamados elementos subjetivos del injusto.

El tipo se conforma por elementos objetivos, pero en ocasiones, en forma expresa,
involucra elementos subjetivos, como cuando hace referencia a condiciones psicologicas
del sujeto activo al momento de realizar la conducta tipica, cuando por ejemplo el tipo
dice: ...al que con animo; ...al que con el propdsito; ...al que engaiiando, etc. También
puede suceder que el tipo haga alusion a elementos normativos, llamados asi porque el tipo
consigna elementos que entrafian valores, sean juridicos o culturales, como cuando sefiala:
al que sin derecho;... cosa ajena;... mala fama.”

La existencia de los elementos subjetivos y normativos ademas de los objetivos,
primeramente considerados, llevo a la clasificacion de los tipos en normales y anormales,
siendo normales aquellos que solo contenian elementos objetivos y, anormales, los que
consignaban elementos subjetivos o normativos, o ambos.

El debate sobre los elementos subjetivos del injusto parece ser aun a la fecha, terreno de
multiples discusiones y matices, de ahi que nuestro derecho penal tiende a la confusion no
solo de estos elementos, sino de cuestiones acerca de la identificacion del llamado “cuerpo

ito” “‘elementos del tipo penal”, problematica que como hemos visto, surge
12 Con el siguiente ejemplo ilustra lo anterior Mufioz Conde: (...) Del hecho de que A haya matado a B o haya
danado una cosa ajena de C, no se desprende sin mds, que el comportamiento de A sea antijuridico. Ciertamente
A puede haber realizado un tipo de homicidio o de dafios, pero su hecho puede estar justificado, es decir, no ser
antijuridico, por la concurrencia de alguna causa de justificacion: legitima defensa, estado de necesidad, etc. (...).
Muiioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989., p. 49.
13 Por antijuridicidad debemos entender el resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva, que determina
la contradiccion existente entre una conducta tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la conducta a la norma
cultural reconocida por el Estado.
14 No existe en la doctrina una communis opinio, pues son muy diversas las concepciones acerca de la nocion y
limites de la culpabilidad. La concepcion que ha dominado durante siglos y que ain cuenta con numerosos segui-
dores es la llamada “psicolégica” o “naturalista”, Esta se basa en un vinculo de caracter subjetivo que une el hecho
con su autor en los limites respectivos del dolo o de la culpa. Véase: Roman Quiroz, Veronica, La culpabilidad y la
complejidad de su comprobacion, México, Porrtaia, 2000, pp.4-5.
15 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit., p. 21
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desde la concepcion de la tipicidad como elemento del delito.

Por su parte como la corriente de la accion finalista, ubicd dentro de su sistema el dolo
y la culpa en el del terreno de la teoria del tipo y no de la culpabilidad, es logico que los
llamados elementos subjetivos del injusto se examinaron de modo muy distinto del que lo
hacian los causalistas.'®

El Sistema Finalista

Hans Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a la llamada “teoria de la accion
finalista” que plantea una sistematizacion de la dogmatica juridico penal que se aparta de
la sistematica “causalista”.”

A partir de la década de 1930, aparecen publicados los trabajos de Welzel, que acepta que si
bien el delito parte de una accion, y que ésta es una conducta humana voluntaria, la misma
tiene una finalidad; no como explica la teoria causalista que prescinde del contenido de la
voluntad, o sea el fin. De esta diversa concepcion se van a generar multiples consecuencias
que conforman la teoria finalista de la accion.

El fundador del finalismo explica que detras de cada prohibiciéon o mandato se hallan los
elementales deberes ético-sociales, cuya vigencia se asegura conminando con una pena
la lesion de esos deberes, pero la pena debe dirigirse solo a la proteccion de los basicos
deberes ético-sociales, como la vida, la libertad, el honor, etc. (principio de exclusividad
de los medios punitivos especificos), pues extender la punicion a conductas que no revistan
gravedad de lesion a elementales deberes, degenera en un Estado represivo.'®

La teoria finalista de la accion, maneja los conceptos ya expuestos por la teoria causalista,
es decir, accion, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibilidad,
pero tales conceptos son empleados con un esquema distinto, constituyendo un sistema
que busca la solucion técnica y practica a cuestiones que la teoria causalista no resolvia
satisfactoriamente.

El punto de partida de la teoria finalista de la accion, es como su nombre lo indica, una
concepcion distinta de la accion de la que maneja la teoria causalista.

Esa nueva teoria, hizo del concepto de la accion (finalisticamente entendida), la base de
la estructura del delito. Segun ello, el actuar humano pertenece a una categoria del ser
totalmente distinta a cualquier otro proceso causal. Es “ejercicio de la actividad final”. Con
la ayuda de su saber causal, el hombre puede, dentro de ciertos limites, dominar el acaecer
y dirigir conforme a un plan su actuacion para alcanzar una meta. La direccion final de
la accion se realiza en la anticipacion mental de la meta, en la eleccion de los medios
instrumentales precisos y en la ejecucion de la accion en el mundo real."

Se asevera que la teoria causalista redujo el concepto de acciéon a un proceso causal;
prescindiendo por completo de la vertiente de la finalidad. Con ello desconocid la realidad
de las acciones humanas, que no son simples procesos causales (pues en este caso no se
podrian diferenciar los fendmenos de la naturaleza), sino procesos causales dirigidos a un

mo si bien le importa que el individuo haya actuado voluntariamente,
16 Ibidem, p. 23
17 Quintino Zepeda, Rubén, Op., cit., pp. 64-65.
18 Véase: Welzel, Hans, Estudios de derecho penal, Buenos Aires, B de F, 2002.
19  Jescheck, Hans Heinrich, Op. Cit., p. 191.

96



Poder Judicial del Estado de Yucatan
La Teoria del Delito en la Constitucion Mexicana

no le es relevante lo que el sujeto haya querido (el contenido de su voluntad).’ Y no es que
el causalismo desconociera esa afirmacion del finalismo (que toda conducta se encuentra
dirigida a fines), sino que en el concepto de accidn, tales fines no debian ser considerados,
por estimar que pertenecian a diverso elemento del delito (la culpabilidad).

Acorde con el principio de accion de la teoria causalista, tenemos que la accion es la
manifestacion de la voluntad por medio del movimiento corporal (o de la ausencia de
este movimiento) que produce un resultado o cambio en el mundo exterior. Es pues, un
proceso causal, donde la “accion” es la causa del resultado, ya que como proceso causal
naturalistico, tiene que existir forzosamente un nexo causal entre la “accion” y su
“resultado”.

Ahora bien, para la teoria finalista de la accion, la accion humana es el ejercicio de una
actividad finalista. La accion es, por lo tanto, un acontecimiento “finalista” y no solamente
“causal”. La “finalidad” o actividad finalista de la accion se basa en que el hombre, sobre
la base de su conocimiento causal, puede prever en determinada escala las consecuencias
posibles de una actividad, proponerse objetivos de diversa indole y dirigir su actividad
seglin un plan tendiente a la obtencion de sus objetivos. Por eso, se afirma la finalidad es
“vidente” y que la causalidad es “ciega”.

En efecto, el legislador cuando describe una conducta de tipo penal (por ejemplo: “quien
prive a otro de la vida”), no describe un simple proceso causal (también un rayo puede
causar la muerte de una persona), sino un proceso causal en la medida que se deriva de la
realizacion de una accion final humana.”!

Para la teoria finalista, la accion pasa por dos fases, una interna y una externa. En la
interna, el autor se propone anticipadamente la realizacion de un fin. Por ejemplo: realizar
un viaje. Para llevar a cabo este fin selecciona los medios necesarios (viajar en coche, tren,
avion). Esta seleccion solo puede hacerse a partir del fin. Es decir, solo cuando el autor esta
seguro de qué es lo que quiere, puede plantearse el problema de como lo quiere. En esta
fase interna tiene también que considerar los efectos concomitantes que van unidos a los
medios elegidos y a la consecucion del fin que se propone (si, por ejemplo, elige el coche
como medio de viaje y este es largo, sabe que tiene que parar para dormir, cuenta con una
averia, etc.). La consideracion de estos efectos concomitantes puede hacer que el autor
vuelva a plantearse la realizacion del fin y rechace algunos de los medios seleccionados
para su realizacion. Pero una vez que los admita, como de segura o probable produccion,
también esos efectos concomitantes pertenecen a la accion.?

En la fase externa, se presentan: a) la puesta en marcha, la ejecucion de los medios para
cristalizar el objetivo principal; b) el resultado previsto y el o los resultados concomitantes;
y ¢) el nexo causal.

Es decir, una vez propuesto el fin, seleccionados los medios para su realizacion y
ponderados los efectos concomitantes, el autor procede a su realizacion en el mundo
externo; pone en marcha, conforme a un plan, el proceso causal, dominado por la finalidad,
y procura alcanzar la meta propuesta.

Una vez que el hombre se traza un objetivo, emplea los medios para lograr éste, inclusive

20 Mufoz Conde, Francisco, Op. Cit., p. 26.
21 TIbidem, p. 27.
22 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit., p. 89
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toma en cuenta las consecuencias secundarias que se vinculen en el empleo de esos medios,
entonces su accion, en el supuesto de estar tipificada en la ley, sera dolosa o culposa.

Elsujeto en lateoria finalista de laaccion, al realizar la accion esta actuando finalisticamente,
el dolo se encuentra forzosamente en su accion, y ésta no puede ser un mero proceso causal
como en la teoria causalista.

De esa manera, como indica Roxin®, el sujeto que no comprende el caracter injurioso de
sus palabras, la ajenidad de las cosas o la deshonestidad de su conducta, no actia dolosa ni
finalmente, en el sentido juridico penal ya no actia en absoluto.

Dicho en pocas palabras, en la teoria de la accion final, encontramos que el dolo y la culpa
se van a ubicar, ya no en el ambito de la culpabilidad, sino en el de la accion tipica. Es
decir, dejaran de ser especies o formas de la culpabilidad, como tradicionalmente lo aceptd
la teoria causalista, para constituir ahora el fin de la accion.

Cabe hacer mencion especial de que la sistematica finalista concibe a la omision dentro
del concepto de conducta humana, es decir, el concepto de accion envuelve al de omision.

De esta manera, el finalismo coincide en parte con el pensamiento de Von Liszt, en
cuanto a que puede concebirse una conducta genérica dentro de la cual caben como
subclases el hacer y el omitir (tratandose de hechos dolosos), en cuanto ambos importan
compartimentos dominados por una voluntad, pero difieren en que el finalismo sefiala que
accion u omision son dirigidos a un fin determinado.

Si la acciéon (y omision) para que sean tipicos, deben tener una finalidad, entonces, se
matizan de dolo o culpa, segun que la conducta se dirija a la obtencion voluntaria del fin,
o bien que esa voluntad del sujeto debio prever, dentro de los limites exigibles, el caracter
dafioso de su omision.

En este preciso punto, el finalismo difiere radicalmente del sistema causalista pues
la accion (u omision) va a dejar de ser “objetiva” y pasa a ser un concepto objetivo y
subjetivo al propio tiempo. Se dice objetivo en cuanto que la voluntad se manifiesta como
un movimiento corporal, 0 como su ausencia (acciéon u omision), y subjetivo dado que la
voluntad la va a dirigir en forma dolosa o culposa.

El esquema causalista atinente a que todo lo objetivo se refiere a la accion y a la
antijuridicidad, y lo subjetivo a la culpabilidad, es desechado por la teoria finalista, por
refir con la realidad, por mostrarse incapaz, por aferrarse a esa situacion de irrealidad, que
le impide resolver los problemas tedricos y practicos que esa dualidad plantea.>

En el apartado anterior, se refirié a Von Beling, como quien concibi6 la teoria del tipo
y la tipicidad que viene a ser un valioso instrumento por consagrar el principio nullum
crimen sine lege. Sin embargo, la funcién descriptiva que aquel autor asignaba al tipo,
pero sobre todo su caracter objetivo, defendida por el causalismo, no es aceptada por el
sistema finalista.

Esto es en virtud de que la teoria causalista se aferr6 a que el tipo queda ubicado como fase
objetiva del delito, al igual que la accion; en este orden de ideas, se encontro esta teoria con

23 Ibidem, p. 92
24 |bidem, p. 95
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el problema de los llamados elementos subjetivos y normativos del tipo.

Con el transcurso del tiempo se puso en evidencia que el tipo no solo contempla elementos
objetivos; en efecto, si examinamos el tipo de homicidio®, encontraremos que en este
delito, ademas del elemento objetivo “privacion de la vida”, se incluye que ésta sea “sin
derecho”, siendo un elemento normativo.

El elemento “sin derecho” no es objetivo, ya que para serlo tendra que ser percibido por
los sentidos y tal elemento tiene connotaciones normativas no susceptibles de ser captadas
por esos medios, y de ahi fue como nacieron los elementos subjetivos y normativos,
quiebre fundamental de la teoria causalista, pues se rompi6 el esquema de que la accién, la
tipicidad y la antijuridicidad eran la fase objetiva del delito, y la culpabilidad, la subjetiva.

Es decir, para el finalismo, el tipo estd compuesto no solo de elementos objetivos, sino
también subjetivos y normativos, ampliando en la esfera de la teoria del delito los
conceptos que el causalismo habia desarrollado.

El Sistema Funcionalista

El derecho y sus instituciones, en particular el Derecho Penal y los organismos de
procuracion y administracion de justicia, asi como el aparato de seguridad publica, son
funciones que responden a las exigencias de la estructura social.

Con frecuencia, podemos constatar que en nuestro campo de estudio (el Derecho Penal) se
habla de crisis, de reformas, de nuevos modelos, es decir, del planteamiento de sistemas
funcionales.

Generalmente los estudiosos de la materia punitiva no se proponen el cambio de la estructura
social, se ocupan de la problematica de la funcion de las instituciones de procuracion
y administracion de justicia, destacandose las reformas juridico penales que permitan
enfrentar con mas eficacia al fendmeno de la criminalidad; asi, se proponen cambios en
la legislacion penal, pero sin una vision clara de la funciéon que deben desempeiiar, no
existe percepcion precisa del cometido que deban llevar a cabo; por ejemplo, se piensa
en combatir la delincuencia simplemente con elevar las penas a las conductas tipicas,
suponiendo que ello bastara para desalentar los hechos delictivos, sin atender las raices del
problema. En México se piensa que basta cambiar la ley para cambiar la realidad, abundan
los ejemplos y para muestra las multiples reformas constitucionales que a su vez, recalan
en una pléyade de adicion normativa secundaria, en todas las ramas del derecho.

En el campo del derecho penal, en particular en la teoria del delito, ha surgido una
sistematica denominada funcionalista, que es una de sus principales corrientes, misma
que se ocupa de la funcion que la Politica Criminal debe tener en el campo del derecho
punitivo.

En palabras de Friedrich Nietzsche? “por regla general, el valor o el no valor de un precepto
se demuestra por el hecho de que se consiga o no se consiga el resultado propuesto, siempre
y cuando se siga aquél escrupulosamente”.

25 El articulo 368 del Codigo Penal del Estado de Yucatan dispone: (...) Comete el delito de homicidio quien sin
derecho priva a otro de la vida (...).

26  Nietzsche, Friedrich, Aurora, Biblioteca conmemorativa Nietzsche, Aurora, El Anticristo, Edicion Editorial
Libsa, Madrid, 2000; Coedicion Edivision, Compaiiia Editorial S.A., México 2000, pag. 26
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Jescheck y Schiiler-Springorum?’ ven a la Politica Criminal como una disciplina que se
ocupa y preocupa de la criminalidad, del Derecho Penal, de las normas y de los valores.

Es decir, que el precepto o conjunto de preceptos (leyes) solo tienen valor si se consiguen
las finalidades trazadas en un principio, y es mediante la Politica Criminal como se podra
llegar a la consecucion de la meta del derecho penal: la seguridad y la paz de las personas.

El funcionalismo se puede decir que surge en 1970 con las ideas del penalista germano
Claus Roxin,?® quien considerd que la explicacion de la llamada “teoria finalista de la
accion”, si bien superaba a la explicacion del sistema causalista, tampoco era del todo
satisfactoria, principalmente por que no resolvia la funcion que debia desempefiar la
Politica Criminal en el campo del derecho penal, en especial en la teoria del delito. Su
teoria se caracteriza por tres aspectos:?

a) La vinculacion de la dogmatica penal a ciertos fines politico-criminales
de caracter preventivo;

b) La responsabilidad penal entendida como la suma de la reprochabilidad,
mas el merecimiento y la necesidad de pena; y

c¢) La teoria de la imputacion objetiva como un elemento regulador del nexo
causal.

Asi, la imputacion objetiva de un resultado presupone positivamente dos puntos: la
creacion de un peligro juridicamente desaprobado para el bien juridico protegido y la
realizacion de ese peligro en el hecho concreto causante del resultado.

Dicho de otro modo, para esta inclinacion doctrinal, se requiere en primer lugar, que el
autor haya creado un riesgo para el bien juridico protegido (vida, libertad, propiedad, etc.),
es decir, justamente con la violacion de las normas penales que tienen por objeto la tutela
ese valor.

En un segundo nivel, debe afiadirse que precisamente el riesgo juridicamente desaprobado,
creado por el autor es el que se realiza en la produccion concreta del resultado.

Vale la pena citar el ejemplo de Rudolphi®® ... A lesiona mortalmente a B, y sin embargo,
¢éste no muere a causa de esa herida, sino que fallece camino al hospital como consecuencia
de un accidente de trafico...”

Como se advierte, “A” cred aqui antijuridicamente el riesgo para que “B” muera (primera
condicion de la imputacion objetiva) a causa de las heridas que aquél le proporciono. Sin
embargo, este peligro no se ha realizado en la produccion del resultado concreto. Mas bien,
se ha hecho realidad otro riesgo de un accidente mortal que esta unido con todo viaje de un
vehiculo. Entonces, a “A” no puede imputarsele objetivamente el resultado de la muerte
de “B”, incluso con independencia de que “A” actud o no con dolo.

27  Beristain Ipifia, Antonio, Victimologia. Nueve palabras clave, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, pp. 554-555.
28 Véase: Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, t. 1. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid, Civitas, 1999.

29  Quintino Zepeda, Rubén, Op. Cit., p. 175.

30 Rudolphi, Hans-Joachim, Causalidad e Imputacion objetiva, Bogota, Universidad del externado de Colombia,
1998, p. 39.
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En otro orden de ideas, para Roxin, la Politica Criminal se encuentra muy cerca de las
realidades que se presentan en el seno de la sociedad, particularmente de la criminalidad,
y esta disciplina debe compaginar los hechos facticos con la teoria del delito (que se
materializa en conceptualizaciones como conducta tipica, antijuridicidad, culpabilidad,
etc.) La Politica Criminal, a su juicio, se encuentra en un punto medio entre teoria y
practica.’!

Es decir, que la Politica Criminal se ocupa de como deba conformarse el Derecho Penal para
cumplir mejor su funcion de proteger a la sociedad. Se conecta con las causas del delito, se
ocupa de como hayan de recogerse correctamente los elementos de los tipos penales para
responder a la realidad de aquél, intenta determinar los efectos de las sanciones empleadas
por el Derecho Penal para no restringir la esfera de libertad del ciudadano mas alla de
lo absolutamente indispensable, y examina si el Derecho Penal material se encuentra
configurado de manera que pueda realizarse en el proceso penal.*

Para la sistematica funcionalista es de primordial importancia determinar qué funcion se le
va a asignar a la pena como expresion fundamental de la sancion penal.

Claus Roxin, continia exponiendo que la teoria general del delito debe ordenar los
preceptos legales y los conceptos abstractos en su indudable conexion, esto es lo que
llamamos sistema y agrega, que se debe a Von Liszt el desarrollo de la ciencia penal con
las generalizaciones conceptuales del delito y la pena, apoyadas en la legislacion penal.

Sin embargo, debe superarse la idea que Von Liszt concibié de una separacion entre la
dogmatica juridico penal (en el sentido de la teoria del delito) como un campo separado
de la Politica Criminal.

De esta suerte, la Politica Criminal y el sistema juridico penal, lejos de transitar por
distintos caminos lo deben hacer unidos, no se puede pensar en una teoria del delito que
no tenga consecuencias juridicas, que a su vez, deben originarse en criterios y directrices
politico-criminales. Caracteristica del Derecho Penal es la sancion, la pena; consecuencia
juridica del delito. De ahi, que para la postura funcionalista, la dogmatica penal debe estar
orientada politico-criminalmente por los principios rectores de una teoria de la pena.

Asi pues, como criterios de la Justicia en la Politica Criminal destacan: 1) El principio
de culpabilidad; 2) El principio del Estado de Derecho y; 3) El principio de humanidad.*

El principio de culpabilidad significa que la pena criminal tinicamente puede basarse en
la constatacion de que al autor cabe reprocharle personalmente su hecho. Del principio de
culpabilidad se infiere, por un lado, que la pena presupone en todo caso culpabilidad, por
lo que quien actia sin ella no puede ser castigado (exclusion de la responsabilidad por el
resultado®®) y de otro, que la pena tampoco puede superar la medida de la culpabilidad
(medicion de la pena respetando el maximo de la culpabilidad). Aqui, la esencia de la
culpabilidad no radica en un defecto del caracter, adquirido culpablemente por el modo de
vida que se ha llevado, sino en que el autor ha cedido a la tentacion en la situacion concreta
y de esa forma se ha hecho culpable por su actuacion (culpabilidad por hecho).

31  Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Op. Cit., p. 169

32 Jescheck, Hans Heinrich, Op. Cit., p. 18

33 Jescheck, Hans Heinrich, Loc. Cit.

34 Jescheck comenta que esta idea se encuentra ya en la Ley de las XII Tablas y que pertenece, por lo tanto, a la
cultura europea mas antigua. Ibidem, p. 19
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El principio del Estado de Derecho puede verse desde dos opticas: la formal y la material.
En cuanto a la formal, cabe decir que destacan en el Derecho Penal aquellos elementos
del principio del Estado de Derecho que deben garantizar la seguridad publica. Puesto
que el Derecho Penal posibilita las mas graves injerencias en la esfera de la libertad de
los ciudadanos, admitidas por el ordenamiento juridico, han de tomarse precauciones
especiales contra su abuso. El principio de la preferencia y la reserva de la ley se
encuentran por ello, mas enraizados en el Derecho Penal que en cualquier otra parte del
Derecho vigente. La vinculacion del juez al contenido de la ley es asimismo mas estrecha
que en la restante jurisprudencia: resulta inadmisible aplicar la ley penal, en perjuicio del
acusado, a un supuesto factico no comprendido directamente en el sentido de la misma (la
denominada prohibicion de la analogia).

En sentido material, el principio del Estado de Derecho indica como ha de configurarse
el contenido del Derecho Penal para corresponderse lo mas posible con la idea del Estado
justo. Ahi se encuentra, en primer plano, la salvaguarda de la dignidad humana, como
norma basica de todo nuestro sistema constitucional de valores. De ello se desprende para
el Derecho Penal, con la garantia de la libertad general de actuacion, su limitacion a las
intervenciones necesarias para asegurar la convivencia de las personas en la comunidad*
(principio de minima intervencion).

Fundamento de la Politica Criminal ha de ser, finalmente, el principio de humanidad. A
su tenor, todas las relaciones humanas que surgen del Derecho Penal en su mas amplio
sentido deben ordenarse sobre la base de la solidaridad reciproca, de la responsabilidad
social para con los reincidentes, de la libre disposicion hacia la ayuda y la asistencia
sociales, y de la decidida voluntad de recuperar a los delincuentes condenados. Jescheck?,
refiriéndose al derecho aleman, menciona: “De ahi se infiere para la Republica Federal la
abolicion de la pena de muerte y de la castracion de los delincuentes sexuales peligrosos,
asi como la supresion en el nuevo derecho de la pena de presidio (Zuchthausstrafe) y de
las penas contra el honor”.

La tendencia represiva del Derecho Penal ha cedido el paso a la idea de la resocializacion
del delincuente. De esa manera, el principio de humanidad se ha convertido, sobre todo,
en el pensamiento rector de la ejecucion penal.’’

En este contexto, Roxin considera que en la teoria del delito se han propuesto varias
sistematicas, por ejemplo, las teorias clasicas de Von Liszt y Von Beling, que propusieron
la separacion de los elementos objetivos de los subjetivos del hecho como criterio
diferenciador sistematico y entender lo injusto como el lado objetivo del hecho, la
culpabilidad como el lado subjetivo; entonces aparece el dolo como una caracteristica
central de la culpabilidad. Pero también es posible igualmente, como lo sostiene la
influyente teoria de la accion final, convertir el fendémeno de la accién humana como un
proceso causal dirigido desde el fin, en fundamento de la teoria general del delito; entonces
el dolo ya no pertenece a la culpabilidad, sino es un factor decisivo de la accion tipica.

Los funcionalistas insisten en que los conceptos juridicos de la parte general del derecho
penal tienen que prever las consecuencias juridicas de sus disposiciones, las que tienen que

35 Con frecuencia se piensa que la “dafiosidad social del hecho”, conectada al concepto de bien juridico, debe
configurar el limite para la intervencion represiva del Estado.

36  Jescheck, Hans Heinrich. Op. Cit., p. 23

37  Coémo haya de configurarse en cuanto a su contenido la resocializacion en el Derecho Penal, resulta dudoso
y la doctrina no se pone de acuerdo, incluso, se habla de un modelo “integrador”. Véase: Garcia Pablos de Molina,
Antonio, Tratado de criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 318-328
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originarse en criterios directrices de Politica Criminal.
La Orientacién Sistematica-Penal en México

Nuestro pais ha adoptado en el devenir histérico, con mayor o menor énfasis, a cada una
de estas teorias, como se vera a continuacion.

Primera Epoca. Causalismo (1857-1993).

Notese que en primer lugar, la Constitucion de 1857 no aludié a concepto sistematico
alguno:

En efecto, la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, contempld
en los articulos 16 y 19 como titulo de imputacion para detenciones, lo siguiente:*

(...) Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia
domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.
En el caso de delito in fraganti, toda persona puede aprehender al delincuente
y a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad
inmediata (sic) (...).

(...) Articulo 19.- Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias
sin que se justifique con un auto motivado de prision y los demas requisitos
que establezca la ley (sic) (...).

A su vez, el Codigo de Procedimientos Penales de 1894 (promulgado por Porfirio Diaz),
en su articulo 104, indicaba:

(...) Todos los delitos que por este codigo no tengan sefialada una
prueba especial, se justificaran comprobando todos los elementos que
los constituyen, segun la clasificacion que de ellos haga el Cédigo Penal,
teniendo siempre presente lo dispuesto por este en su articulo 9°(...).¥

Por su parte, el articulo 9°, del Codigo Penal de 1871 (promulgado por Benito Juérez),
establecia: “Siempre que a un acusado se le pruebe que viol6 una ley penal, se presumira
que obroé con dolo, a no ser que se averigiie lo contrario, o que la ley exija la intencion
dolosa para que haya delito”.*

Compartimos la idea de Colin Sanchez*' cuando sostiene que los redactores del Codigo de
Procedimientos Penales de 1894, identificaban al delito con el cuerpo del delito.

Ahora bien, la Constitucion de 1917, en la redaccion original (hoy pluri-reformada) de los
propios articulos 16 y 19, refirio:*

38  Carbonell, Miguel; Cruz Barney, Oscar; Pérez Portilla, Karla (comp), Constituciones historicas de México,
México, Porrua, 2004, p. 454.

39 Diaz de Ledn, Marco Antonio, Historia del derecho penal y procesal penal mexicanos, t 1, México, Porrta,
2005, p. 627.

40  Ibidem, p. 361.

41  Colin Sanchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, México, Porraa, 1997, p. 376.

42 Carbonell, Miguel, et. al. Op. Cit., pp. 497-498.
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(...) Articulo 16.- (...). No podra librarse ninguna orden de aprehension
o detencion, a no ser por la autoridad judicial, sin que proceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley castigue con
pena corporal, y sin que estén apoyadas, por declaracion, bajo protesta, de
persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad
del inculpado, hecha excepcion de los casos de flagrante delito, en que
cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus coémplices,
poniéndolos sin demora ante la autoridad inmediata ( sic). (...).

(...) Articulo 19.- Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias,
sin que se justifique con un auto de formal prision, en el que se expresaran: el
delito que se impute al acusado; los elementos que constituyen aquel; lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabilidad del acusado (énfasis afiadido). (...).

Como se observa, el concepto del cuerpo del delito se erigié como el titulo de imputacion
para justificar el auto de formal prision en una Constitucion mexicana desde 1917. Empero,
el constituyente no definié qué era lo que se entendia por dicha entelequia.

Peniche Lopez* comenta que —en oposicion a grandes juristas de esa época, como Gonzalez
Bustamante y Franco Sodi—, solamente en tratdndose del auto de formal prision y del
dictado de la sentencia definitiva, se requeria de la comprobacion del cuerpo del delito,
pues el estandar de la orden de aprehension era minimo, ya que bastaba la existencia de un
hecho determinado susceptible de ser delito. Otro dato importante que destaca el propio
autor, es que “... la Ley Organica del Articulo 103 de la Constitucion de 1857, que para
dictar una orden de aprehension exigia la comprobacion del cuerpo del delito, ya no puede
ser aplicada por encontrarse derogada...”*

Asi, con independencia de que si esa exigencia redundaba o no en el dictado de la orden de
aprehension, es patente que al menos, desde el siglo XIX, al aludirse en la normatividad, al
cuerpo del delito, hay evidencia de la tendencia causalista en México en esa época.

Y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), ante la indefinicion normativa del
concepto del cuerpo del delito, su jurisprudencia tuvo que acotarlo, estimando que por
aquel debia entenderse “... el conjunto de elementos objetivos externos que constituyen el
delito, con total abstraccion de la voluntad o del dolo...”#

Segunda Epoca. Finalismo (1993-1999).

Es hasta el 4 de septiembre de 1993, que entré en vigor el decreto que reformé los
articulos 16, 19, 20 y 119 de la CPEUM, y de dichas reformas es digno de resaltar que
se sustituyo la tendencia causalista denotada, al apartarse de la nocion de “cuerpo del
delito”, por el concepto finalista de “elementos del tipo”, ya que para librar una orden de
aprehension, o decretar un auto de formal prision era necesario —ademas de otros requisitos
de procedibilidad—, la existencia de datos que hicieran probable la responsabilidad del

43 Peniche Lopez, Vicente, Garantias y Amparo, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla, 2007 (Serie: Apuntes de las clases impartidas por ilustres juristas del siglo XX
-1929), p. 272.

44 |bidem, p. 273. i

45  Tesis aislada de rubro: “CUERPO DEL DELITO.”, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. CIII,
p. 1897, registro 300352.
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acusado y acreditaran los elementos del tipo penal.

Tipo delictivo y corpus delicti, son conceptos relacionados intimamente; el primero
se refiere a la conducta, considerada antijuridica por el legislador; y el segundo, a la
realizacion del delito; en consecuencia, para que exista el cuerpo de un delito determinado,
debera contarse con el tipo delictivo correspondiente.*®

Aun cuando la expresion de “tipo” ha sido utilizada en sentidos muy diversos,
dogmaticamente el tipo penal es, ante todo, tipo de injusto, esto es, delimitacion de las
caracteristicas determinantes del injusto especifico de cada figura delictiva.*’

El tipo legal se presenta, en ocasiones, como mera descripcion de conducta, en otras, alude
al resultado material, o bien, hace referencia a calidades determinadas en los sujetos, o a
los medios de comision, o a las modalidades de la conducta; puede hacer referencia, en fin,
a estados de animo, finalidades de la accion, tendencias del sujeto, etc., de ahi la necesidad
de clasificar los distintos elementos de que puede estar compuesto el tipo penal.

A partir de las citadas reformas a nuestra Carta Magna, los juzgadores quedaron obligados
a precisar en sus resoluciones, relativas a érdenes de aprehension, autos de formal prision
y sin duda sentencias, que se habian comprobado estos elementos del tipo penal.

Como consecuencia de lo anterior, los cddigos penales y de procedimientos penales
federales, cuyas reformas entraron en vigor a partir de 1° de febrero de 1994, también
hacian referencia constante a los elementos del tipo penal.

El Causalismo y el Finalismo son parte de la evolucion progresiva e infinita del derecho,
son manifestaciones perfectibles de la obra humana, estos sistemas ya son escalones de
otros. La meta, un derecho perfecto, que no por ser inalcanzable, deja de ser faro que
ilumina el camino del hombre y del penalista en particular.*®

Estas reformas constituyeron un paso adelante en la evolucion de la teoria del delito en
Meéxico, subiendo un escalon mas hacia un derecho penal mas justo, apoyado en la moderna
Criminologia, que participe de una imagen compleja del suceso delictivo de acuerdo
con el rol activo y dindmico que atribuye a los protagonistas del mismo (delincuente,
victima, comunidad) y la relevancia acusada de los muy diversos factores que convergen
e interactiian en el “escenario” criminal.*

Sin embargo, nuestro derecho regreso al punto de partida del Causalismo, como se expone
en las lineas siguientes.

Tercera Epoca. Causalismo “afinalizado” (1999-2008).

El 8 de marzo de 1999 se publicd nuevamente otra reforma a los articulos 16 y 19 de la
CPEUM. La iniciativa del Ejecutivo de la Nacion que culmind en las recientes reformas
sefiald en su exposicion de motivos —entre otros muchos—, los siguientes:

a) La reforma de 1993 al articulo 16 considerd teorias y escuelas de otras

46  Colin Sanchez, Guillermo. Op. Cit., p. 377

47  Cobo del Rosal, Manuel y Vives Anton, Tomas S. Derecho Penal. Parte General, Sa. ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 1999, p. 306.

48  Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Op. Cit., p. 206

49  Garcia-Pablos de Molina, Antonio, Op. Cit., p. 879.
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naciones que no corresponden al desarrollo del Derecho Penal Mexicano,
al exigirse acreditar los elementos del tipo penal como uno de los requisitos
para librar una orden de aprehension.

b) Después de 4 afios de aplicarse la reforma de 1993 se ha observado que
por “tecnicismos legales”, presuntos delincuentes evaden la accion de la
justicia, y en 1997 de todas las averiguaciones consignadas a la autoridad
judicial, solo se obsequiaron el 20% de ellas, debido al grado excesivo de
“exigencia probatoria” impuesta al Ministerio Publico, lo que ha provocado
mayor delincuencia e impunidad.

La reforma aludida, fue objeto de analisis en consulta con grupos sociales, y al parecer
se mostro rechazo por parte del Foro Nacional considerando que la reforma sacrificaba
la seguridad juridica del ciudadano y favorecia al aparato de procuracion de justicia que
habia demostrado ineficiencia en la integracion de las averiguaciones.” Es decir, la reforma
suprimi6 en los articulos 16 y 19 el concepto de “elementos del tipo” y los sustituy6 por
“cuerpo del delito”. Empero, no se definio en sede constitucional, qué debia entenderse
por ese concepto y ello ocasiond una confusion mayuscula, porque los codigos procesales
de las entidades federativas (que en aquel tiempo aun conservaban la facultad de normar
leyes de procedimiento penal) y el entonces vigente Codigo Federal de Procedimientos
Penales no pudieron definir con concrecion y unidad, qué es lo que debia entenderse por
“cuerpo del delito”.

Sibien la tradicion apuntaba en el sentido de que su contenido son “los elementos objetivos,
externos o materiales apreciables por los sentidos” (mas o menos como habia entendido
la SCIN) que se desprenden de la descripcion tipica; sucedié que las correspondientes
legislaciones abarcaron un contenido mas amplio.

En efecto, veamos el siguiente cuadro comparativo entre las legislaciones procesales
federal, del Distrito Federal (ahora Ciudad de México) y del Estado de Yucatan (en ese
entonces en vigor):

Codigo Federal de
Procedimientos Penales

Codigo de Procedimientos
enales del D.F.

Codigo de Procedimientos en
Materia Penal del Estado de
Yucatan

Art. 168.-...Por cuerpo del
delito se entiende el conjunto
de los elementos objetivos o
externos que constituyen la
materialidad del hecho que
la ley sefiale como delito, asi
como los normativos, en el
caso que la descripcion tipica
lo requiera.

Art. 122.- El Ministerio Publico
acreditara el cuerpo del delito
de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado,
como base del ejercicio de la
accion penal; y la autoridad
judicial, a su vez, examinard
si ambos requisitos estdn
acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra
por comprobado cuando se
demuestre la existencia de
los elementos que integran
la descripcion de la conducta
o hecho delictuoso, segun lo
determine la ley penal.

Art.  255.-..Por cuerpo del
delito se entiende el conjunto de
elementos objetivos o externos
3ue constituyen la materialidad

el hecho que la ley senale
como delito, y se tendra
por comprobado cuando se
Justifique la existencia de esos
elementos por cualquier medio
de prueba siempre que no sea de
los prohibidos por la ley.

50  Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit., pp. 206-207.
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Como puede advertirse de este cuadro comparativo, existio cierta propension a equiparar
los conceptos del “cuerpo del delito” y de “los elementos del tipo”, sobre todo en la del
Distrito Federal que si bien no defini6 lo que se entendia por “cuerpo del delito”, aludio6 a
que éste se tendra por comprobado cuando se demuestre la existencia de los elementos que
integran la descripcion de la conducta o hecho (todos, incluidos los objetivos, subjetivos
y normativos), lo cual denota la comparacion aludida. En cambio, tanto en la legislacion
federal como en la estatal, bastaba el criterio eminentemente causalista de comprobar los
elementos objetivos o materiales, que son los minimos y que acusan siglos de retraso
intelectual.

Con respecto a los elementos “normativos” que incluye en su formula del corpus delicti la
ley adjetiva federal, cabe mencionar que Gonzalez Quintanilla®' opina que “... el tipo se
desglosa en elementos objetivos (entre los que se encuentran los normativos) y elementos
subjetivos...”.

Por su parte, con respecto a los “elementos normativos”, Diaz y Garcia Conlledo®, niega
su existencia en estos términos:

(...) lo principal es que, ni estas ni otras definiciones, como las que desde la
Filosofia analitica del lenguaje, distinguen entre hechos naturales y hechos
institucionales o por la referencia a cualidades naturales y cualidades
convencionales, satisfacen plenamente; las nuevas definiciones en realidad
son reformulaciones, segun creo, de la idea de la referencia a normas.
Pero ninguna convence plenamente, porque en realidad no existen —o no
existen apenas— elementos descriptivos o normativos puros, sino que los
elementos tipicos tienen componentes de ambas clases; piénsese en el tantas
veces citado por la doctrina ejemplo de elemento “persona” u “otro” en el
homicidio, que parece claramente descriptivo, pero sin embargo se carga
de tintes normativos en tanto se plantean los limites de la vida humana
(comienzo y fin), por ello, desde antiguo hay autores que propugnan incluso
el abandono de la distincion (...).

De aqui se ve que no existid consenso sobre cuales serian los elementos normativos,
y ante tal circunstancia el problema se acrecentd, dado que hoy por hoy la doctrina no
puede definir siquiera a los conceptos minimos de los elementos objetivos del delito y la
legislacion positiva no oriento al respecto, de modo que su delimitacion residio en tltima
instancia a criterio de los tribunales federales encargados del control constitucional.

El dilema que se plantea en adoptar determinado contenido para el concepto “cuerpo del
delito” radica, a nuestro modo de ver, entre la seguridad de la proteccion de la garantia de
libertad para el individuo y la seguridad de la proteccion a la sociedad de las conductas
que dafian o ponen en peligro bienes juridicos. Es decir, si se opta por asignar al “cuerpo
del delito” el tradicional contenido referido a “elementos objetivos o materiales” se pone
en riesgo la garantia de libertad; si elegimos otorgar al “cuerpo del delito” la suma de los
elementos objetivos, subjetivos y normativos ello redundara en mayor seguridad juridica
a quien se le impute la comision de un delito; pero ello obligara a un mayor esfuerzo del

51  Gonzélez Quintanilla, José Arturo, Derecho penal mexicano. Parte general y parte especial. Metodologia
Juridica y desglose de las constantes, elementos y configuracion de los tipos penales, México, Porraa, 1996, p. 275
52 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, “Los elementos normativos del tipo penal y la teoria del error”, en Luzén
Pefia, Diego-Manuel y Mir Puig, Santiago (comps.), “Cuestiones actuales de la Teoria del Delito”, con motivo del
seminario hispano-aleman sobre “Cuestiones basicas de la teoria del delito en la actualidad”, celebrado en la Uni-
versidad de Alcala, Espafia, 1995, Madrid, Editorial Mc-Graw Hill, 1999, p. 65.
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aparato de procuracion de justicia de allegarse los elementos probatorios que acrediten los
elementos del tipo.

En ese sentido, la reforma constitucional de 1999, a fin de no ser retrograda se considerd
bajo la dptica de que el “nuevo” cuerpo del delito —aunque se escuche como una aseveracion
impropia- tuviese una perspectiva finalista, es decir, asignandosele un contenido mas
amplio al referido hace mas de 150 aflos que incluia inicamente a elementos materiales
u objetivos, dado que de quedarse las cosas como se encontraban —sobre todo en nuestro
Estado de Yucatan—nos veriamos frente a un estado totalitario.

También, aceptar como contenido del “cuerpo del delito” tinicamente a los elementos
objetivos o materiales previstos en el tipo llevaria a plantear los problemas de la tentativa,
de los elementos subjetivos del tipo y del injusto, de la responsabilidad objetiva, etc., que
el finalismo ya habia superado.

Por esa razon, el Poder Judicial de la Federacion emiti6 variada jurisprudencia al respecto,
llegando a la conclusion de que en México, la sistematica penal que imperaba en ese
momento historico, era ecléctica, pues si bien el ordenamiento constitucional aludia al
concepto de “cuerpo del delito”, la normatividad secundaria presentaba tintes finalistas.*

Cuarta Epoca. Sistema Acusatorio (2008- fecha actual).

La CPEUM volvié a ser reformada mediante decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 18 de junio de 2008, a fin de sentar las bases de un proceso penal
radicalmente diverso al que se venia practicando en la nacion.

El nuevo paradigma, denominado “acusatorio” presenta notas muy peculiares que
transforma el ambito competencial de las autoridades judiciales, asi como la estructura
de la averiguacion previa (la que desaparece como tal), del proceso (con la inclusion de
jueces de control y tribunales de juicio oral) y de la ejecucion de las sanciones (contando
con jueces de ejecucion). Asimismo, entre otras cosas destaca la nueva concepcion
constitucional de los componentes de dos de las resoluciones mas importantes en el
proceso penal que dictara el Juez de Control (diverso a la autoridad que determinara la
culpabilidad, denominada Tribunal de juicio oral o de enjuiciamiento); a saber, la orden
de aprehension y el auto de vinculacion a proceso, que sustituye a la “formal prision”.>

53 Muestra de ello es la tesis pronunciada por el entonces, el Tercer Tribunal Colegiado del XIV Circuito, de
rubro: “MODIFICATIVAS Y CALIFICATIVAS. DEBEN INCLUIRSE EN EL DICTADO DE UNA ORDEN DE
APREHENSION Y DE UNA FORMAL PRISION, A LA LUZ DE LA REFORMA DE TREINTA DE MARZO
DE DOS MIL A LOS CODIGOS PENAL Y DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA PENAL DEL ESTADO DE
YUCATAN.”. Tesis aislada IV.30.7 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, julio
de 2002, p.1336, registro 186521.

54 Conforme a los articulos transitorios respectivos, el nuevo sistema de justicia, entraria gradual y paulatinamen-
te en vigor en el Estado Mexicano, teniendo como fecha limite el 2016 para que abarcara a todo el territorio nacional.
En esos 8 afos de derrotero, la gran mayoria de las Entidades Federativas emitieron sus propios codigos procesales
penales y otro tipo de leyes afines. No obstante, en ese periodo que podemos llamarle de “calibracion”, la Federacion
se irrogo la facultad exclusiva de legislar en materia procesal penal. Ello dio como resultado, en 2013, la expedicion
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, que es un codigo Ginico en materia adjetiva penal.

55 El auto de formal prision en los procedimientos tradicionales y el auto de vinculacion a proceso en el sistema
acusatorio son de naturaleza y efectos distintos, pues el primero no tiene sentido y sustento bajo el nuevo sistema
de enjuiciamiento oral, de corte garantista, en el que los imputados deberan ser considerados inocentes, hasta que
se dicte sentencia firme en su contra, ademas, cuenta con nuevas reglas procesales, ya que para dictar un auto de
vinculacion a proceso unicamente se requiere que los datos (no pruebas formalizadas) que fueron recabados en
la carpeta de investigacion establezcan el delito que se atribuye al imputado, el lugar, tiempo y las circunstancias
de ejecucion, y que exista la probabilidad de que €l lo cometi6 o participd en su comision; incluso se sustituy6 la
determinacion de resolver sobre la libertad del imputado, pues eso, en su caso, sera motivo de una medida cautelar,
la que de manera independiente deberd solicitar la autoridad investigadora de los delitos; ademas, el Juez solo puede
decretar la prision preventiva a peticion del Ministerio Publico cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
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En su actual redaccion, el parrafo tercero del articulo 16 de la CPEUM, ordena:

(...) No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley senale
como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que
establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de
que el indiciado lo cometid o participd en su comision (...).

Por su parte, el articulo 19 de la misma Constitucion establece:

(...) Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de
setentay dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin
que se justifique con un auto de vinculacion a proceso en el que se expresara:
el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha cometido un hecho
que la ley sefale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado
lo cometio o particip6 en su comision (...).

En efecto, en el tema que interesa, 1lama la atencion la sustitucion de los conceptos “cuerpo
del delito” y “probable responsabilidad” por los diversos de “hecho” y “probabilidad de
comision o participacion”.

Se dispone en la CPEUM que los puntos cardinales tanto de la orden de aprehension, como
del auto de vinculacion a proceso sean:

- El hecho en si mismo; y
- La probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision.
Todo ello con base en “datos”.

O sea, se ha vuelto a modificar el titulo de la imputacion, prescindiendo de elementos de
la teoria del delito, y aludiendo a cuestiones facticas.

En lo atinente a la supresion del corpus delicti, por el concepto de hecho™, debe decirse
que ello guarda congruencia con la acepcion constitucional que la Primera Sala de la
SCJIN?¥, le ha dado a la palabra delito:

(...) la palabra ‘delito’, en el citado precepto constitucional (el 19), no
significa la clasificacion juridica que de los hechos atribuidos al procesado
hace la ley, sino el conjunto de actos que integran el hecho criminoso y
que, por ser perjudiciales a la sociedad, son reprimidos y castigados por la
autoridad publica (...)".

para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esta siendo procesado o haya sido senten-
ciado previamente por la comision de un delito doloso; y el Juez solo podra decretar la prision preventiva de oficio,
en los casos contemplados en el articulo 19 Constitucional (delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion,
secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como en delitos graves que deter-
mine la ley contra la seguridad de la Nacion, y que pongan en riesgo el libre desarrollo de la personalidad y la salud).
56 Llamémosle “hecho punible”. . i

57 Véase ejecutoria de: MINISTERIO PUBLICO AL INCOAR OTRA AVERIGUACION POR DELITO DIVER-
SO AL INCULPADO ADVERTIDO CON POSTERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, NO IN-
FRINGE LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL. Jurisprudencia 1a./J. 15/95, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. II, Noviembre de 1995, p. 97.
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A su vez, el CNPP*® desarrolla dicho nuevo titulo de imputacion penal, en los siguientes
términos:

a. Entratandose de la emision del citatorio, orden de comparecencia o de apre-
hension. (Articulo 141), se exige:

- Denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito.

- Elaboracion por parte del Ministerio Publico de una carpeta de investiga-
cion.

- Anuncio del Ministerio Publico al Juez de Control de la existencia en esa
carpeta de investigacion, de datos que establezcan que se ha cometido ese
hecho y haya la probabilidad de que el imputado lo hubiese cometido o
participado en su comision.

- Con base en ello, el Juez de Control podra emitir; 1. Citatorio al imputado
para la audiencia inicial; 2. Orden de comparecencia, a través de la fuerza
publica, en contra del imputado que habiendo sido citado previamente a
una audiencia no haya comparecido, sin justificacion alguna, o 3. Orden de
aprehension en contra de una persona cuando el Ministerio Publico advierta
que existe la necesidad de cautela.

- Enla clasificacion juridica que realice el Ministerio Publico se especificara
el tipo penal que se atribuye, el grado de ejecucion del hecho, la forma de
intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta, sin perjuicio de
que con posterioridad proceda la reclasificacion correspondiente.

b.  En cuanto al auto de vinculacion a proceso (Articulo 316), las exigencias
seran:

- La solicitud del Ministerio Publico al Juez de control donde formule la
imputacion;>

- Que se haya otorgado al imputado la oportunidad para declarar;

- Que de los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio
Publico, se desprendan datos de prueba que establezcan que se ha cometido
un hecho que la ley sefiala como delito y que exista la probabilidad de que
el imputado lo cometid o participd en su comision. Se entendera que obran
datos que establecen que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito cuando existan indicios razonables que asi permitan suponerlo, y

58 El Codigo Nacional de Procedimientos Penales, obedece a la diversa reforma a la CPEUM de 8 de 9 octubre
de 2013, que irrog6 al Congreso de la Union, la facultad exclusiva para legislar en materia de procedimiento penal,
quedando el articulo 73, fraccion XXI, de la siguiente forma: (...) £/ Congreso tiene facultad para expedir: (...) ¢)
La legislacion vuinica en materia procedimental penal, de mecanismos alternativos de solucion de controversias y de
ejecucion de penas que regird en la Republica en el orden federal y en el fuero comun(...).

59 En este sistema, cabe diferenciar dos momentos claves, y diferentes en su evolucion probatica y argumentativa;
a saber: a. La formulacion de la imputacion (en la audiencia inicial, ante el Juez de Control, quien con base en ella 'y
otros datos, resolvera en su caso la vinculacion a proceso o su contraria); y b. La formulacion de la acusacion (tras
la fase de investigacion complementaria —que se apertura con la vinculacion a proceso-, en la audiencia intermedia,
también ante el Juez de Control).
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- Que no se actualice una causa de extincion de la accion penal o excluyente
del delito.

Debe destacarse que el articulo 260 del CNPP define como “antecedente de investigacion”,
a todo registro incorporado en la carpeta de investigacion que sirve de sustento para aportar
datos de prueba, y por “dato de prueba”, el diverso numeral 261, entiende la referencia
al contenido de un determinado medio de conviccion atin no desahogado ante el Organo
jurisdiccional, que se advierta idéoneo y pertinente para establecer razonablemente la
existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado.

Finalmente, el Tribunal de enjuiciamiento, al momento de resolver en definitiva, podra
absolver o condenar al imputado.

Si se trata de sentencia absolutoria, determinara la causa de exclusion del delito que
aparezca demostrada, para lo cual podra tomar como referencia, en su caso, las causas de
atipicidad, de justificacion o inculpabilidad.

El articulo 405 del CNPP refiere que son causas de atipicidad: la ausencia de voluntad
o de conducta, la falta de alguno de los elementos del tipo penal, el consentimiento de
la victima que recaiga sobre algun bien juridico disponible, el error de tipo vencible que
recaiga sobre algun elemento del tipo penal que no admita, de acuerdo con el catalogo
de delitos susceptibles de configurarse de forma culposa previsto en la legislacion penal
aplicable, asi como el error de tipo invencible.

Como causas de justificacion, el mismo numeral incluye al consentimiento presunto,
la legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el ejercicio de un derecho y el
cumplimiento de un deber.

Y como causas de inculpabilidad distingue al error de prohibicion invencible, el estado de
necesidad disculpante, la inimputabilidad, y la inexigibilidad de otra conducta.

Asimismo, se faculta al Tribunal de enjuiciamiento también para tomar como referencia al
error de prohibicion vencible como atenuante, dejando subsistente la presencia del dolo,
igual como ocurre en los casos de exceso de legitima defensa e imputabilidad disminuida.

En tratandose de sentencia condenatoria, el articulo 406 indica que solamente sera
emitido un pronunciamiento de esa indole, cuando exista conviccion de la culpabilidad
del sentenciado, bajo el principio general de que la carga de la prueba para demostrar la
culpabilidad corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal de que
se trate. Al dictarse sentencia condenatoria se indicaran los margenes de la punibilidad
del delito y quedaran plenamente acreditados los elementos de la clasificacion juridica;
es decir, el tipo penal que se atribuye, el grado de la ejecucion del hecho, la forma de
intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta, asi como el grado de lesion o
puesta en riesgo del bien juridico. Se hara referencia a los elementos objetivos, subjetivos
y normativos del tipo penal correspondiente, precisando si el tipo penal se consumo o se
realizo en grado de tentativa, asi como la forma en que el sujeto activo haya intervenido
para la realizacion del tipo, segun se trate de alguna forma de autoria o de participacion, y
la naturaleza dolosa o culposa de la conducta tipica. Finalmente, se argumentara por qué
al sentenciado no se le favorece por ninguna de las causas de la atipicidad, justificacion
o inculpabilidad; igualmente, se hara referencia a las agravantes o atenuantes que hayan
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concurrido y a la clase de concurso de delitos si fuera el caso.
Nota marginal. El Funcionalismo en la Legislacién Tabasquefia de Adolescentes.

Un aspecto del funcionalismo recald en la legislacion mexicana; a saber, la teoria de la
imputacion objetiva, que fue contemplada en la Ley que establece el Sistema integral de
Justicia para Adolescentes en el Estado de Tabasco.®

En efecto, el articulo 18, fraccion I, de dicho cuerpo normativo, refirid como una de las
causas de atipicidad, la falta de imputacion objetiva del resultado tipico al comportamiento
del autor, en los siguientes términos:

(...) Un comportamiento lo es objetivamente imputable al autor, siempre
que se pruebe que este:

a) Cred un riesgo juridicamente desaprobado.

b) Que dicho riesgo juridicamente desaprobado se concretizo en un resultado
tipico.

¢) Que el resultado tipico pertenezca al ambito protector de la norma de
que se trate.

En este, sentido, la tipicidad del hecho se excluye cuando se prueba que el
autor cred un riesgo juridicamente permitido; o cuando se pruebe que la
victima, de manera auto responsable, actud a propio riesgo, de modo que
se aprecie que su comportamiento estuvo fuera del ambito protector de la
norma.

El aumento de gravedad proveniente de las circunstancias particulares de la
victima no sera atribuido al autor si este las desconocia al momento de su
accion u omision. Si el autor estuviese obligado a conocer las circunstancias
particulares de la victima que propiciaron el aumento de su gravedad, la
imputacion al autor sera a titulo culposo...

Balance

Como se ha visto, a lo largo de 160 afios (tomando como punto de partida 1857),
nuestro pais ha ido adoptando en momentos determinados teorias causalistas, finalistas o
funcionalistas.

Si bien, a la presente fecha, la CPEUM no se decanta por alguna de aquellas teorias, ello
no significa que la dogmatica penal sea inutil en el sistema acusatorio.

En efecto, se ha destacado en las lineas anteriores, que uno de los cambios mas drasticos de
la reforma constitucional de 2008, en virtud de la cual se incorpord el sistema acusatorio
en México, fue la eliminacion del concepto de “cuerpo del delito” como requisito para
librar una orden de aprehension o emitir un auto de plazo constitucional.

60  Ya abrogada, toda vez que en la actualidad la CPEUM establece en el articulo 73, fraccion XXI, inciso “c”,
como facultad exclusiva del Congreso, la de emitir normatividad en materia de justicia penal para adolescentes, para

regir en la Republica en el orden federal y en el fuero comun.
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La reforma penal ahora exige, para que se dicten esas dos resoluciones, requisitos
concernientes al proceso y al nivel probatorio exigido en cada etapa procesal.

Los criterios que desarrolla el CNPP se relacionan con la probatica necesaria en cada una
de esas decisiones jurisdiccionales; asi como en lo atinente al dictado de una sentencia
con base en un estandar de prueba que trascienda mas alla de toda duda razonable. Asi
pues, queda claro que la intencion del Constituyente Permanente, fue eliminar los criterios
dogmaticos prevalecientes con la frase “cuerpo del delito” y, en su momento, “elementos
del tipo penal”.

El otrora disefio constitucional, centraba el debate en torno a su contenido, aludiendo a
criterios derivados de la teoria del delito: ;por cuerpo del delito se entienden los elementos
objetivos? ;Se incluyen los elementos subjetivos? ;Qué sucede con los tipos penales que
incluyen elementos subjetivos como el “animo de dominio en el robo?¢!

Es cierto cuando se asevera que la prueba y sus reglas de valoracion han sustituido a la
teoria del delito en la Constitucion Federal y que la teoria del delito ha quedado desterrada
de aquella. No obstante preserva su relevancia.

La teoria del delito proporciona el camino l6gico para la incriminacion penal, que incluye
la conformacion de una conducta tipica, antijuridica y culpable.

En la tipicidad se encuentran los elementos objetivos, entre los que se hallan los
descriptivos y los normativos y, por ultimo, los elementos subjetivos especificos o aquellos
denominados como requeridos por el tipo penal.

Ahora bien, los elementos normativos involucran cierto tipo de valoracion para su
verificacion que puede provenir de: i) un aspecto juridico, en cuyo caso el juez debe
considerar lo previsto en la ley para determinar el contenido y alcance del concepto en
analisis; o, ii) un caracter cultural, en donde el juzgador habra de remitirse a un aspecto
social o cultural para determinar el contenido del elemento que se desea definir.

Asi, el ejercicio de verificacion, consistente en la delimitacion del alcance y contenido
de los elementos positivos (la suma de todos sus elementos) y negativos del delito (la
existencia de alguna causa de exclusion del delito), se encuentran de la mano del derecho
probatorio y de la argumentacion juridica basica, tanto al sostener la acusacion y la defensa
sus correspondientes teorias del caso, como cuando los 6rganos judiciales resuelven el
dictado de sus sentencias.

Es decir, acorde con la teoria del delito que mas le acomode, desde su perspectiva al
Fiscal, al imputado, a la victima o al juzgador, es que sus argumentos se expresaran en el
enjuiciamiento. Por tanto, al no delimitarse constitucional o legalmente como exigencia
una doctrina determinada (causalista, finalista o funcionalista) el operador juridico echara
mano de aquella que le convenga a sus propios intereses, lo cual, lejos de restringir la
importancia de la dogmatica juridico penal, potencia su relevancia en el actual sistema y
nos obliga a todos a conocer sus contenidos.

61  Dondé Matute, Javier, Critica a la teoria del delito: Bases para su destruccion (Articulo en linea), México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, /ttp://bit.lv/2kVONpb, Recuperado el 24 de febrero de 2017.
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Introduccion

En los ultimos afios, se han escrito rios de tinta respecto del control difuso de
convencionalidad, el cual contrario a lo que buena parte del foro piensa, no deriva
inmediatamente de la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) de 10 de junio de 2011, sino de la doctrina jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CorIDH), quien al resolver el caso Almonacid
Arellano contra Chile (26 de septiembre de 2006) determiné:

(...) 124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
Jjueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana. (...).

Asi, en congruencia con ello, y en respeto del stare decisis dicho 6rgano de justicia
supranacional, al sentenciar en el Caso Radilla contra Estados Unidos Mexicanos (23 de
noviembre de 2009), expresamente indico:

(...) 339. En relacion con las prdcticas judiciales, este Tribunal ha establecido
en su_jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana. (...)°

1 (...) el control difuso [es] una obligacion de todo Juez en México, obligacion que deriva de: a) Las sentencias
condenatorias de la Corte IDH contra el Estado mexicano; b) La misma Convencion Americana de DH, en sus
articulos 2° (deber de adoptar disposiciones de derecho interno), 29 (obligacion de adoptar la interpretacion mds
Jfavorable); c¢) De la misma reforma al articulo 1° de la Constitucion Federal, y por ultimo, d) De la aceptacion
expresa del control difuso por parte de la SCIN en el expediente Varios 912/2010 relacionado con el caso Radilla
Pacheco (...). (Cruz 2014, 191)

2 Si bien esta decision de la CorIDH consolido el control de convencionalidad, su antecedente se consigna en los
votos concurrentes razonados del entonces juez interamericano Sergio Garcia Ramirez en los casos Myrna Mack
Chang vs. Guatemala (2003), Tibi vs. Ecuador 2004), Lopez Alvarez vs. Honduras (2006) y Vargas Areco vs.
Paraguay (2006). Un panorama basico de la evolucion y de los alcances del control de convencionalidad se ofrece
en (Bazan 2014, 289-325)
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En forma similar se pronuncié la CorIDH al resolver los asuntos Fernandez Ortega (parrafo
236), Rosendo Cantt1 (parrafo 219) y Cabrera Garcia y Montiel Flores (parrafo 225), todos
ellos también contra nuestro pais.

El entonces Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN),
Guillermo Ortiz Mayagoitia, hizo al Pleno una consulta a tramite, a fin de establecer las
medidas que debian adoptarse por el Poder Judicial de la Federacion para atender a la
sentencia del Caso Radilla. Dicha maxima instancia decidi6 que:

1) Frente a las sentencias condenatorias de la CorIDH, no es posible revisar las
excepciones y salvedades, es decir, las reservas que realiz6 el gobierno mexicano en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

2) Las sentencias condenatorias de la CorIDH, son obligatorias para el Poder Judicial de
la Federacion en sus términos.

3) Los criterios interpretativos contenidos en la jurisprudencia de la CorIDH son
orientadores para el Poder Judicial de la Federacion.?

4) El Poder Judicial y los tribunales del Estado Mexicano deben ejercer un control de
convencionalidad ex officio entre las normas internas y la CADH en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

Esto Gltimo motivo la nueva interpretacion que la SCIN [Tesis P.LXVII/2011(9a.)] le ha
dado al articulo 133 de la Carta Magna (supremacia constitucional), en el sentido que si
bien los jueces ordinarios no pueden hacer una declaracion general sobre la invalidez o
expulsar del orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, si estan obligados a dejar
de aplicar las normas inferiores, dando preferencia a las contenidas en dicho bloque
constitucional.

A partir de ahi, puede decirse que existe un nuevo paradigma de justicia en México,
pues los jueces (todos, sin importar su materia o fuero) se encuentran vinculados con el
entramado internacional y en tal sentido, la SCJN ha disefiado en su jurisprudencia [Tesis
P. LXIX/2011 (9a.)] un método para verificar esa especie de control, el cual puede ser
resumido a los siguientes pasos (Cruz 1994, 193-94):

1. Identificar los derechos humanos que estan de por medio;

2. Identificar las normas relevantes (aplicables), tanto de origen interno como
internacional;

3. Elegir el marco normativo que resulte mas favorable (si es el interno, aqui concluye
el control);

4. Si se elige el marco internacional, proceder a realizar una interpretacion conforme
de las normas internas (en sentido amplio y estricto) y, por tltimo,

5. Inaplicar las normas respectivas.

Ahora bien, ;qué sucede cuando el problema a resolver es la falta de norma, y por ende no
existe materia de “inaplicacion”? ;Esa ausencia podria obedecer a una falta de desarrollo
de algun precepto existente en un tratado internacional en materia de derechos humanos?
(Estariamos frente a una especie de omision legislativa susceptible de ser controlada por
el juez de instancia? ;Esa pretericion podria ser clasificada como inconvencional? ;O se
trata solamente de colmar lagunas juridicas?

3 Criterio que se modificaria con motivo de uno de los puntos de decision de la Contradiccion de Tesis 293/2011,
resuelta por el Pleno de la SCIN, de la cual derivo la jurisprudencia [P./].21/2014 (10a.)]
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El presente estudio analizara dos casos en donde se presentan ante el Tribunal Superior
de Justicia del Estado de Yucatan, omisiones legislativas que contrastan con los derechos
humanos al debido proceso y de acceso a la justicia; a saber, en el juicio de interdicto de
obra nueva (en su fase de emplazamiento) y en materia de cumplimiento (sustituto) de
sentencias derivadas del juicio reivindicatorio (cuando el bien a restituir ha sido destinado
por el demandado al servicio ptiblico).

De lagunas y omisiones

En primer orden es menester precisar qué se entiende por “lagunas de la ley”. Estas son
“... las omisiones en que incurre el legislador cuando no prevé en las normas que dicta,
alguno o algunos casos que en las practicas judiciales se presentan.” (Pallares 1998, 530)

La analogia es utilizada para colmar lagunas y consiste en “inferir de semejanzas positivas
y comprobadas que existen entre dos cosas, que estas seran semejantes en algun otro punto,
siendo este ultimo independiente de aquellos puntos reconocidos semejantes” (Parra 1921,
414-15). Uno de sus requisitos o condiciones es la existencia de una laguna normativa,
ya que aquella tiene como funcion integrar o rellenar espacios vacios de la regulacion
juridica. El tema de las lagunas ha generado una extensa polémica doctrinal que gira en
torno al dogma o postulado de la plenitud del ordenamiento juridico (Salguero 2002, 31).

La plenitud “hermética del derecho” (Garcia 1998, 359), quiere expresar que no hay
situacion que no pueda ser resuelta juridicamente, esto es, de acuerdo con los principios
de derecho.

Ese ideal racional del Derecho, traducido en una “completitud”, se expresa en la legislacion
positiva bajo la forma de tres principios (Salguero 2002, 35):

1.- El principio de inexcusabilidad: los jueces deben resolver todos los casos en la esfera
de sus competencias y les esta prohibido abstenerse de juzgar (contenido, por ejemplo,
en el articulo 18 del Cédigo Civil Federal que indica “(...) El silencio, obscuridad
o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales para dejar de
resolver una controversia (...)” y en el numeral 341 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Yucatan). No se justificaria lo contrario, aun en el supuesto de
ausencia u obscuridad ya que el articulo 19 del Cédigo Civil Federal remite a los
principios generales del derecho, en tanto que el diverso numeral 344 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Estado, indica que el punto de decision que se presenta en
se escenario, debe apuntar hacia la equidad; asi como tampoco se justificaria por la
falta de pruebas, pruebas deficientes o efectos dudosos de las mismas.

2.- El principio de justificacion: las resoluciones de los jueces han de estar
suficientemente fundadas y deben basarse en razones que excluyan la arbitrariedad.

3.- El principio de legalidad: las resoluciones judiciales deben fundarse en normas de
Derecho y el juez no puede acudir a fuentes normativas extrajuridicas, a no ser que el
ordenamiento lo autorice.

Al respecto, debe apuntarse que el articulo 14 de la CPEUM, establece en los parrafos
tercero y cuarto, lo siguiente:

(...) En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
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analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la
letra, o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los
principios generales del derecho (...).

La CPEUM excluye pues a la rama penal (criminal) del ambito de aplicacion analdgica
para resolver la existencia de delitos y sanciones. De donde se sigue que en esa area
cobra especifica relevancia la plenitud hermética, puesto que no es posible la existencia
de lagunas ni la de su integracion mediante la analogia, entonces, siempre habra que
acudir al ordenamiento positivo vigente; asi, lo que no esta expresamente dispuesto,
no sera sancionable y en caso de duda, siempre se estara a favor de la persona del reo.*
Precisamente, esa es la razon de la inexistencia de las lagunas penales, a lo cual Ferrajoli
(2000, 36) atribuye el valor de los dos logros fundamentales de la teoria clasica del Derecho
Penal y de la civilizacion juridica liberal, que a continuacion se indican:

a) La garantia para los ciudadanos de una esfera intangible de libertad, asegurada por
el hecho de que al ser punible solo lo que esta prohibido por la ley, nada de lo que
la ley no prohibe es punible, sino que es libre o esta permitido; y

b) La igualdad juridica de los ciudadanos ante la ley: las acciones o los hechos,
cualquiera que los cometa, pueden ser realmente descritos por las normas como
“tipos objetivos” de desviacion, y en cuanto tales, ser previstos y probados como
presupuestos de iguales tratamientos penales.

Entonces, para nuestra Constitucion, en materia penal la tnica fuente del
derecho es la ley, mientras que, en materia civil, el juzgador puede hacer
uso de la interpretacion juridica y de los principios generales del derecho.

A suvez, el articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo reconoce a la equidad, la costumbre
y la jurisprudencia, al establecer “(...) A falta de disposicion expresa en la Constitucion, en
esta Ley o en sus Reglamentos, o en los tratados a que se refiere el articulo 60., se tomaran
en consideracion sus disposiciones que regulen casos semejantes, los principios generales
de justicia social que derivan del articulo 123 de la Constitucion, la jurisprudencia, la
costumbre y la equidad (...)".

También los usos y las costumbres se encuentran reconocidos como fuente de derecho;
muestra de ello es el articulo 20., de la CPEUM, que en su parrafo cuarto establece “(...)
Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad
social, economica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades
propias de acuerdo con sus usos y costumbres (...)".

Incluso el propio numeral constitucional, en su apartado “A”, alude a las “practicas
4 En cuanto a los hechos dudosos relevantes, se tienen a la vista dos grandes estandares probatorios. El primero
—propio del proceso penal-, es el denominado beyond a resoanable doubt (mas alla de toda duda razonable —articulo
359, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales-), y que significa que para dictar una sentencia condenatoria
debe existir una certeza moral excluyente de toda duda razonable, que comporta un nivel superior de conviccion, en
concordancia con la vigencia de la regla in dubio pro reo. El segundo, derivado del proceso civil y conocido como
preponderance of evidence (prueba preponderante), mas cercano a un balance de posibilidades, que significa que
tras la prueba practicada, su existencia debe aparecer mas probable que su inexistencia. A su vez, y dentro de ese
segundo estandar también se encuentran matices, pues en el ambito anglosajon suele aplicarse la ponderacion de
posibilidades (balance of probabilites) aplicando la regla de la prueba preponderante o prevaleciente (preponderance
of evidence) con una aceptacion del 51% para tener por acreditada la justificacion de un hecho. Mientras que en el
ambito europeo —y en el latinoamericano- suele reclamarse un nivel de probabilidad superior, requiriéndose una alta
probabilidad, una probabilidad cualificada, segun el criterio de normalidad en las cosas (id quod plerumque accidit).
(Rivero 2015, julio)

122



Poder Judicial del Estado de Yucatin
Nuevos paradigmas del Control de Convencionalidad por los Jueces Locales

comunitarias” que habran de llevarse a cabo por aquellos grupos para el ejercicio de sus
formas propias de gobierno interno (fraccion III): igualmente se situa a las “tradiciones”
como formante juridico especial, al indicar que en las constituciones y leyes de las entidades
federativas se reconoceran y regularan estos derechos a nivel municipal, con el propdsito
de fortalecer la participacion y representacion politica de conformidad con sus tradiciones
y normas internas (fraccion VII) y que en garantia del acceso a la jurisdiccion del estado,
se deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales (fraccion VIII).

Entre otros ordenamientos, conviene citar al Codigo de Comercio, cuyo articulo 1445,
ultimo parrafo, dice respecto de los “usos”, “(...) En todos los casos, el tribunal arbitral
decidira con arreglo a las estipulaciones del convenio y tendrd en cuenta los usos
mercantiles aplicables al caso (...)".

Y el articulo 2o0., fraccion III, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
también alude a los “usos”, indicando “(...) Los actos y las operaciones a que se refiere el
articulo anterior, se rigen: “(...) III. Por los usos bancarios y mercantiles (...)”.

En conclusion, para el derecho positivo mexicano son formantes juridicos, la ley, su
interpretacion, los principios generales del derecho, los usos, la equidad y la costumbre;
asi pues, existe facultad creadora del Derecho por parte del juez cuando, al momento de
resolver, interpreta las normas generales y abstractas y las aplica a los casos concretos que
le son presentados. Mas atn cuando no existe norma, pues se encuentra constrefiido en
todos los casos a emitir una decision.

Conforme al articulo 14 de la CPEUM, es valido considerar que tanto los o6rganos
jurisdiccionales pertenecientes al Poder Judicial como los que no pertenecen a ¢l, llevan
a cabo una interpretacion juridica de la ley, que en términos del precepto constitucional
citado representa una fuente de derecho.

Dicha labor creadora de los jueces se acentua si tomamos en cuenta que, cuando el texto
legal es oscuro, dudoso u omiso, debera precisarse el sentido y alcance de la ley, o bien,
establecerse la norma para resolver conforme a derecho. De esta forma, el juzgador
introduce nuevos elementos que vitalizan y enriquecen el orden juridico (La Jurisprudencia
en México 2005,162).

Ahora bien, debe decirse que los derechos humanos pueden verse vulnerados tanto por
accion como por omision; en atencion a los medios de control que existan en un Estado de
Derecho es que tales violaciones podran ser reparadas.

En México, el medio por excelencia —la garantia procesal— para llevar por el redil
constitucional los actos de autoridad (y de algunos particulares®) lo es el juicio de amparo
(Ley de Amparo, articulo 77, fracciones I y II) que legitima a los ciudadanos (tanto seres
individuales racionales como personas morales privadas y publicas —estas cuando no se
encuentran revestidas de imperium) a fin de ejercer via accion la tutela de los derechos
fundamentales ante el Poder Judicial de la Federacion.®

5 “Los particulares tendran la calidad de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de
autoridad, que afecten derechos y cuyas funciones estén determinadas en una norma general”. (Ley de Amparo,
articulo 5o., fraccion II, segundo parrafo)

6  Una definicion actualizada del juicio de amparo, en atencion a sus principios e inspirada en la que elabord
Juventino V. Castro en su libro intitulado Garantias y Amparo, pudiese ser la siguiente: El amparo es un proceso
concentrado de anulacion —de naturaleza constitucional- promovido por via de accion, reclamandose actos u
omisiones de autoridad o de ciertos particulares, y que tiene como finalidad el proteger exclusivamente a los quejosos
contra la expedicion o aplicacion de normas violatorias de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y
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A pesar de que expresamente el articulo 103, fraccion I de la CPEUM y lo., de la Ley
de Amparo establecen la procedencia de dicho enjuiciamiento constitucional contra
omisiones, la jurisprudencia [Tesis 2a. VIII/2013 (10a.)], de la SCJN ha excluido de su
ambito a las omisiones legislativas, puesto que la sentencia respectiva tendria efectos erga
omnes, vulnerandose de esta forma el principio de relatividad (férmula Otero).

Por ende, cabrian como materia de reclamo en este procedimiento solamente omisiones
administrativas (como la violacion al derecho de peticion por no contestar a una solicitud
de un gobernado) o judiciales (por ejemplo, la falta del dictado de una resolucion, o la
ausencia de fundamentacion y motivacion en una sentencia o acuerdo).

Tratandose de otros medios de control, como las controversias constitucionales y las
acciones de inconstitucionalidad (CPEUM, articulo 105, fracciones I y II), si bien no
existe norma expresa que disponga su procedencia, la labor jurisprudencial de la SCJN,
ha referido que si es factible el reclamo de omisiones legislativas por esas vias —omisiones
absolutas en el primer caso’ y relativas, en el segundo— (Tesis: P. /J. 5/2008).

No obstante, tales medios de control constitucional se encuentran vedados a los particulares,
pues solamente los entes ptblicos sefialados en las fracciones I y II del articulo 105 de la
CPEUM se encuentran legitimados para promoverlos ante la SCIN.

Por tanto, cobra especial relevancia la justicia constitucional local, pues en el caso del
Estado de Yucatan, la Constitucion de esta Entidad Federativa, contempla un procedimiento
ad hoc (desarrollado por la Ley de Justicia Constitucional) para combatir las omisiones
legislativas o normativas, que es el inico medio de control constitucional abierto a los
ciudadanos (Ley de Justicia Constitucional para el Estado, articulo 100, fraccion I).

El Tribunal Constitucional de Yucatdn ha interpretado que la omision legislativa o
normativa, desde una perspectiva instrumental, es un procedimiento de coercibilidad®

en los Tratados Internacionales de los que México sea parte; contra los actos u omisiones conculcatorias de dichos
derechos; contra la inexacta y definitiva aplicacion de la ley al caso concreto: o contra las invasiones reciprocas de
las soberanias ya federal ya estaduales, que agravien directamente o indirectamente a los quejosos, produciendo
la sentencia que conceda la proteccion el efecto de restituir las cosas al estado que tenian antes de efectuarse la
violacion reclamada —si el acto es de caracter positivo- o el de obligar a la autoridad a que respete el derecho
humano violado, cumpliendo con lo que éste exige, si es de caracter negativo; y con la posibilidad de extraer del
ordenamiento juridico una norma general, salvo en materia tributaria

7 Aunque no exenta de inconsistencias, la orientacion de la SCIN sigue hacia hacer factible el control de las
omisiones absolutas a través de las controversias constitucionales, como se resolvi6 en las C.C. 46/2002, 80/2004,
14/2005, y en fecha reciente (septiembre de 2015), el Pleno de la SCIN determiné que el Ejecutivo y Congreso de
Oaxaca han incurrido en omision legislativa. (Controversia constitucional 38/2014), ello porque en marzo de 2014,
venci6 el plazo que fijo el Congreso de la Union, para que armonizaran su legislacion, a la Reforma Constitucional
en materia de educacion.

8 Dicho razonamiento se estimo al resolverse la accion por omision legislativa o normativa 1/2014. Ahi la mayoria
de los magistrados (7 de 11) indicaron que se trata de un procedimiento, no de un juicio, cuenta habida que la tunica
consecuencia de la accion por omision legislativa o normativa —de ser procedente y fundada- sera de naturaleza
instrumental o adjetiva, al ordenar, constreiiir y coaccionar al Poder Legislativo o al Ejecutivo a que realice lo que
omitio: la expedicion de una norma, sin la posibilidad sustantiva de declarar derechos o indicar el contenido en
que esa norma habra de ser decretada. Es decir, carece de un fondo sustancial. En un sentido concordante a este
razonamiento se sita el pensamiento de Laura Rangel Hernandez (2009, 120-21) quien expresa:

Si bien es cierto que existe una accion procesal especifica que se ha denominado accion de inconstitucionalidad por
omision legislativa, esto no convierte a la omision legislativa (como vicio de inconstitucionalidad) en un proceso,
sino que se trata de normas procesales encaminadas a su correccion. Esto es, la omision legislativa es siempre un
aspecto sustantivo, el cual podra ser declarado inconstitucional dentro de un proceso de control constitucional,
cualquiera que sea su denominacion o caracteristicas, segun el sistema juridico de que se trate... De acuerdo al
Derecho Comparado, segun lo explica Ignacio Villaverde, tal procedimiento o proceso en Brasil y Portugal se gesta
como un “recurso directo de inconstitucionalidad contra la ley”; en Estados Unidos de América, sefala el autor,
las Legislative Injunctions “apenas son algo mads que recomendaciones o apelaciones al legislador”, cualidad
que compartiria (el de ser una apelacion al legislador) el Tribunal Constitucional Federal de Alemania, y en cierta
manera, lo resuelto en las sentencias 96/1996 y 235/1999 del Tribunal Constitucional Espaiiol. (UNAM. Pdf)
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construido sobre la base de la falta de efectividad de las normas constitucionales durante
un tiempo excesivamente largo, por “mor de la pasividad” del poder legislativo ordinario,
principal responsable del desenvolvimiento de la Constitucion (Fernandez 1998, 35).

Dicho procedimiento suele definirse como una Institucion que implica “(...) la falta de
desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de
aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se
impide su eficaz aplicacion (...)”. (Fernandez 1998, 81)

También se le ha conceptualizado como:

(...) laviolacion constitucional que se presenta por la falta de emision,
total o parcial, de normas secundarias de desarrollo constitucional,
que son necesarias para que las normas constitucionales sean
eficaces; o bien de aquellas que se requieren para la adecuacion de
la legislacion secundaria a nuevos contenidos constitucionales, cuya
expedicion es ordenada por la propia norma fundamental y cuya
omision igualmente impide su eficacia plena (...). (Rangel 2009, 38)

El articulo 70, fraccion 111, de la Constitucion Politica del Estado de Yucatan, dispone:

(...) Articulo 70.- En materia de control constitucional local,
corresponde al Pleno del Tribunal Superior de Justicia erigido en
Tribunal Constitucional, conocer: (...)

(...) IlI. De las acciones contra la omision legislativa o normativa,
imputables al Congreso, al Gobernador o a los Ayuntamientos, por la
falta de expedicion de las normas juridicas de caracter general a que
estén obligados por esta Constitucion, asi como de las leyes, siempre
que la omision afecte el debido cumplimiento o impida la eficacia de
la misma (...).

Asimismo, el articulo 99 de la Ley de Justicia Constitucional para el Estado de Yucatan,
es del siguiente tenor:

(...) Articulo 99.- La Accion contra la Omision Legislativa o Normativa
es un procedimiento constitucional que tiene por objeto restaurar
la regularidad constitucional violentada cuando el Congreso del
Estado, el Gobernador del Estado o los Ayuntamientos no expidan
alguna disposicion de cardcter general a que estén obligados por
mandato expreso de la Constitucion Local o de las leyes, siempre que
en este ultimo caso la omision afecte el debido cumplimiento de la
Constitucion Local o impida la eficacia de la misma (...).

De la lectura de lo anterior resulta evidente que al regular el mecanismo de control
constitucional denominado “Omision Legislativa” o “Accion Contra la Omision Legislativa
o Normativa”, el legislador estatal previé que la misma sirviera a los ciudadanos como una
herramienta juridica para reclamar la expedicion de aquellas normas de caracter general
expresamente establecidas en la Carta Magna yucateca y que no hubieran encontrado
desarrollo ya sea en sede legislativa (leyes) o administrativa (reglamentos, por ejemplo).

Ahora bien, ese mecanismo y en si los mecanismos de control constitucional local (acciones
de inconstitucionalidad, controversias constitucionales y control previo), en la incipiente
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vida del Tribunal Constitucional Yucateco (desde 2011), han sido poco utilizados por
los justiciables. Unicamente se han promovido dos controversias constitucionales y tres
acciones por omision legislativa o normativa. Ello quizas obedezca a la falta de difusion de
su existencia, y en si al desconocimiento entre los integrantes del foro, pues la generalidad
de los planes de estudio de las licenciaturas en derecho atin no los contempla.

Por tanto, como es de esperarse, la jurisdiccidn mas socorrida lo es la comun (civil, penal,
familiar, mercantil,). Y por “comun” que sea, ese calificativo no exenta de su ambito al
conflicto juridico que puede darse desde luego, ante la ausencia de normas para regular
un caso concreto.

Asi, los controles difusos de constitucionalidad y convencionalidad expresamente
conferidos a los jueces mexicanos, patentizan la posibilidad de que los derechos
fundamentales contenidos en el bloque de regularidad constitucional sean ejercidos no
solamente via accion en un control concentrado (amparo, controversias constitucionales
federales y acciones de inconstitucionalidad federales y mecanismos de control
constitucionalidad local) sino también via excepcion y formen parte del debate en la
instancia comun. Escenario que se nos presenta, por ejemplo, en el tema del pacto de
intereses (derivado de actos mercantiles y civiles) y la usura (proscrita por el articulo 21.3
de la CADH). [Tesis 1a./J. 46/2014 (10a.)]

Entonces, las omisiones legislativas podran presentarse en litigios del orden comun entre
particulares, por lo que no es un topico exclusivo del contencioso constitucional.

Empero, ;las omisiones legislativas son lagunas juridicas?

Visto que las omisiones legislativas y las lagunas se encuentran por doquier, conviene
reflexionar respecto de su identidad o diferencia.

La respuesta que debe darse al subtema en trato, es negativa.

Prima facie, laguna 'y omision legislativa provienen de una ausencia de norma. Su conexion
esta en la ausencia de una regulacion completa que causa distorsiones.

En efecto, las lagunas son una ausencia de regulacion en un supuesto de hecho que es
merecedor de ser disciplinado juridicamente (Fernandez 1998, 95), entonces el juez acude
a la analogia o a los principios generales del derecho para llenar ese vacio; digamos que
cubre con otra norma existente el evento que adolece de falta de prevision. Y ello en virtud
de que es imposible que el legislador prevea todas las soluciones a todas las situaciones
que en la vida de relacion puedan acontecer.

En lo relativo a la omision legislativa, concurre un mandato expreso (constitucional o
convencional) dirigido al legislador, imposicion que no existe en el caso de una laguna
(Bazan 2014, 123).

Otros aspectos diferenciadores son (Bazan 2014, 123-24):

e La omision supone el incumplimiento de una obligacion de hacer, en tanto que
no podria aceptarse que el legislador estuviese obligado a regular todos aquellos
supuestos que pudieran ser objeto de la normatividad, en cuya ausencia se produciria
una laguna.
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e Las lagunas son producto de la imprevision del legislador; las omisiones lo son de la
inactividad de aquél.

Las omisiones inconvencionales

Derivado del mandato del articulo 2 de la CADH, es que se sostiene que el imperativo al
legislador puede provenir de fuente convencional. Es ahi en donde surge el tema de las
omisiones inconvencionales, por falta de desarrollo de esa orden expresa, contentiva de
un deber.

Bazan (2014, 330) explica que dicho numeral enfatiza el deber estatal de adoptar
disposiciones de derecho interno, en el sentido de que si los derechos y libertades
enunciados en el articulo 1 de la CADH no estuvieran ya garantizados por disposiciones
legislativas o de otro caracter, se impone al Estado Parte su cumplimiento. En ese sentido,
el control preceptivo de convencionalidad no debe limitarse a la fiscalizacion de practicas
o normas lesivas de la CADH (conductas activas) sino que es licito abarcar las omisiones
estatales que contrarien su objeto y fin.

Asimismo, la jurisprudencia de la CorIDH ha destacado que es posible la vulneracion de
la CADH via omision.

En efecto, en la Opinion Consultiva O.C.13/93, del 16 de junio de 1993, referente al tema
“Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42,
44, 46, 47, 50 y 51, Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada por
Argentina y Uruguay, se indicd “(...) son muchas las maneras como un Estado puede
violar un tratado internacional y especificamente, la Convenciéon. En este ultimo caso
puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a la que esta obligado por el
articulo 2 (...)".

Y en fecha mas reciente (2008) en un caso contencioso (Apitz Barbera y otros vs
Venezuela), parti6 de la declaracion de una omision (falta de expedicion de un Codigo de
Etica) que redundd en una vulneracion del articulo 8.1 de la CADH, en relacion con los
articulos 1.1 y 2 de la misma, fijandose en consecuencia un plazo de un afio al Estado para
que consolidara el proceso legisferante.

Entre nosotros, Rangel Hernandez (2009, 88-9) sostiene (sin calificar de omisiones
inconvencionales) la existencia de una suerte de “dimension trasnacional” de ese tipo de
pretericiones, con base en la omision en el cumplimiento de la obligacion derivada de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos, de dictar las disposiciones
legislativas o modificar las vigentes para hacer efectivos los derechos derivados de los
pactos.

Entonces, podria decirse que las omisiones inconvencionales en trato pueden configurarse
cuando:

a. Un Estado hubiese omitido cumplir totalmente las imposiciones que le fueran
dirigidas por un tratado del cual es Parte y que le constrifien (habiendo plazo o no
para ello) a desplegar la funcion creadora de la norma.

b. Un Estado emiti6 alguna norma de desarrollo convencional, pero hubiera incurrido
en injustificada y discriminatoria exclusion de algunos respecto de aquello que
concede a otros en similitud de situaciones o si hubiese violado valores o principios
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constitucionales distintos de la igualdad, como por ejemplo, el debido proceso
(Bazan 2014, 127).

A continuacion se expondran dos casos concretos de la jurisdiccion civil en el Estado de
Yucatan, en donde el derecho humano al debido proceso y el de acceso a la justicia se
encontraban de por medio, virtud a omisiones importantes del legislador, por no desarrollar
normativamente obligaciones derivadas de la CADH.

El juicio de interdicto de obra nueva y la omisiéon normativa de contemplar “correr
traslado” a la parte demandada

El juicio de interdicto de obra nueva contemplado en el Cédigo de Procedimientos Civiles
del Estado de Yucatan fue sujeto a control de convencionalidad por la Sala Colegiada Civil
y Familiar del Tribunal Superior de Justicia, al resolverse el toca de apelacion 507/2012.

El recurso de apelacion en cita, derivo de la sentencia interlocutoria que resolvié un
incidente de nulidad de notificaciones opuesto por la parte demandada en el juicio de
origen. El inconforme aducia que no se le “corri6 traslado” de la demanda, es decir, que
el actuario encargado del emplazamiento omiti6é entregarle copia de aquella y que esa
situacion le impedia defenderse con eficacia. La juez de primer grado refirid que si bien
era patente esa omision, no se vulneraba su derecho de audiencia, toda vez que la ley del
procedimiento no contemplaba esa formalidad en esa especie de juicios.

La Sala estimo fundados los agravios, partiendo de la premisa relativa a que el Estado
Mexicano, firmo y ratificé la CADH, por lo que indudablemente se encontraba constrefiido
a acatarla; y, por consiguiente a las autoridades judiciales mexicanas, les correspondia
interpretar las normas de derecho interno atendiendo a lo previsto por la citada Convencion,
por los Protocolos adicionales y por la Jurisprudencia convencional pronunciada por la
CorlDH, ultimo intérprete de lo dispuesto en el referido instrumento internacional.

Al efecto, cito el caso Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos, en alusion a
que los 6rganos de justicia nacional quedaban compelidos a ejercer el denominado control
de convencionalidad, ex officio, respecto de actos de autoridad —entre ellos, normas de
alcance general— conforme a las atribuciones que les confiere la CADH, con el objetivo de
armonizar los actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado,
que generan para éste determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos.

El argumento toral consistio en que, dicho procedimiento interdictal (contemplado
en los articulos del 707 al 719 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado), era
incompatible con el articulo 8 de la CADH, pues el legislador omitié considerar que se
le corriera traslado al demandado del escrito inicial del actor, como tampoco reglamentd
la entrega de copia de los documentos anexos. Dicha omisién genera, segun la Sala, un
estado de indefension tal que impide que el sujeto pasivo de la relacion juridica procesal
conozca, previamente a la audiencia del juicio, y de manera detallada, los hechos que
se le atribuyen, a fin de preparar debidamente su defensa. Por tanto, para estar acorde
a la CADH, el juez del conocimiento debe ordenar el emplazamiento del demandado,
simultdneamente a la orden de la suspension de la obra, corriéndole el traslado respectivo.

Es decir, se ordend la reparacion judicial de una omision del legislador, derivada
de la CADH. Dicho asunto generd el precedente aislado PA.SC.2a.1.42.012.Civil,
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“JUICIO DE INTERDICTO DE OBRA NUEVA. FASE DE EMPLAZAMIENTO. ES
INCOMPATIBLE CON EL DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA JUSTICIA”. A
partir del cual, aunque no lo ordene la ley, en todos los interdictos se corre traslado en el
Estado de Yucatan.

El cumplimiento sustituto de sentencias civiles. Juicio reivindicatorio

Un particular promovié el juicio ordinario civil en ejercicio de la accion reivindicatoria
en contra de un Ayuntamiento de Yucatan, a fin de que en sentencia judicial se declarara
que era legitimo propietario de un bien inmueble; que se condenara a la parte demandada
a entregar completamente desocupado el referido predio; que se le condenara a la entrega
de la tenencia material de dicho bien raiz con todos sus accesorios y mejoras; que se
le pagara el valor de los menoscabos sufridos por el inmueble, los dafios y perjuicios
ocasionados por la ilegal ocupacion asi como los frutos civiles y las costas y gastos del
procedimiento. En sentencia definitiva de primera instancia, la juzgadora natural declard
haber procedido el referido juicio por cuanto la parte actora probo6 su accion y la parte
demandada no justificd los hechos en que basé sus excepciones, por tanto, declard que la
parte accionante era la unica y legitima propietaria del tablaje catastral objeto del litigio,
y condend a la parte demandada a entregarlo completamente desocupado, no la condend
al pago de los dafios y perjuicios ni al pago de los frutos civiles pero si al de las costas y
gastos del procedimiento.

Inconforme con esa decision, el Ayuntamiento demandado interpuso el respectivo recurso
de apelacion, en el que la Sala Colegiada Civil y Familiar de la Entidad, responsable
declar¢ inoperantes los agravios hechos valer por la parte recurrente y modific6 la sentencia
apelada, para adecuar el considerando sexto y su tercer punto resolutivo a fin de quedar en
la forma que expreso, en donde si bien condeno al Ayuntamiento demandado a entregar a
su legitimo propietario, completamente desocupada, el tablaje en litis, observo que este se
encontraba destinado al servicio publico, por ubicarse en esos lindes una plazoleta y tres
calles.

Para tal efecto, se ordend un “cumplimiento sustituto” de la sentencia, condenando al pago
de una indemnizacion econdmica, previo avaluo pericial de las superficies ocupadas que
se realizaria en la etapa de ejecucion de la sentencia, en un incidente.

Los argumentos torales de la Sala consistieron en que de los dispuesto en los articulos
21, 30 y 32 de la CADH, se obtiene que si bien toda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes, la ley puede subordinar ello al interés social y para que una un individuo
pueda ser privado de sus bienes por razon de utilidad ptblica o interés social, debera
hacerse mediante el pago de indemnizacion justa, lo que solo puede aplicarse por razones
de interés general, por lo que los derechos de cada persona, quedan limitadas por los
derechos de los demas y por las justas exigencias del bien comun.

En ese tenor, atendiendo a que en el caso de que se trata, el inmueble propiedad de la
parte actora se encontraba ocupado parcialmente por una plazoleta, y tramos de tres
calles que fueron construidos por el Ayuntamiento del Municipio demandado, al estimar
que formaban parte del inmueble de su propiedad, areas que estaban destinadas al
servicio publico de un Municipio, que cuenta con una poblacion de treinta y siete mil
seiscientos ochenta y cinco habitantes, segun el informe del aflo dos mil diez, emitido
por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia; que se afectaria al erario publico
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de dicho Municipio atendiendo a la inversion econémica destinada, y ocasionaria graves
perjuicios a los usuarios que transitan por las tres calles, y que ocupan la plazoleta, lo
que desde luego entorpeceria satisfacer las necesidades colectivas de dicha comunidad,
desprotegiéndose el interés publico; por ello, a fin de salvaguardar los derechos humanos
de la comunidad que resultaria afectada con la ejecucion del fallo de primera instancia,
se ordend el cumplimiento sustituto de mérito, el cual no se encuentra desarrollado en
el Coédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Yucatan. Es decir, era evidente una
omisién normativa.

Dicho fallo de apelacion fue motivo del amparo directo AD 726/2013, del indice del
Tribunal Colegiado en Materias Civil y Administrativa del Decimocuarto Circuito,
promovido por la parte actora del juicio de origen. En ejecutoria de 25 de junio de 2014,
dicho 6rgano constitucional concedié el amparo y proteccion de la Justicia Federal, pues
estim6 que en el caso concreto no era posible realizar un control de convencionalidad,
pues acorde con la metodologia que la SCIN ha trazado, es menester la existencia de
una norma aplicable para que posteriormente se verifique la interpretacion conforme y
solamente en caso extremo, proceder a su inaplicacion, en caso de contrariar un derecho
humano, resultando que en la especie, el problema era diverso, toda vez que ninguna norma
establece el “cumplimiento sustituto” ordenado en el fallo de apelacion, soslayandose con
ello la legislacion procesal.

Ello se obtiene del siguiente argumento que se transcribe:

(...) es palmario que no se satisface los requisitos para ello, esto es, los
pasos a seguir para ejercer dicho control, establecidos por el mas Alto
Tribunal de la Nacion. Entonces, tomando en cuenta que de la sentencia
reclamada no se advierte que la Sala responsable hubiera expresado
razon alguna para fundar su decision relacionada con el cumplimiento
sustituto de la sentencia apelada, en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, soslayando la legislacion ordinaria, se
concluye que dicha resolucion no se encuentra debidamente fundada
ni motivada, por consiguiente, es inconcuso que vulnera en perjuicio
de la justiciable su derecho fundamental de legalidad y seguridad
Juridica tutelada por el articulo 16 constitucional (...).

En cumplimiento con la ejecutoria federal, la Sala Colegiada emitié una nueva sentencia
en donde confirm¢ la de primer grado, sin abordar el control de convencionalidad antes
aludido, lo cual fue motivo de otro juicio de amparo directo, promovido por el Ayuntamiento
demandado, el cual le fue negado por el mismo Tribunal Colegiado de Circuito.

Conclusiones

Como se ha visto, en la practica de la instancia comtn pueden darse con mayor frecuencia
de lo estimado, situaciones referentes a la vigencia de los derechos humanos en las
relaciones de coordinacion entre los individuos, o sea, pugnas entre iguales, que acuden
ante las autoridades ordinarias a someter su conflicto.

Los jueces a su vez, se encuentran obligados a resolver todos los asuntos sometidos a

su potestad, no obstante que no exista ley aplicable, pudiendo en materia civil integrar
lagunas.
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Asimismo, se presenta el problema de la ausencia de regulacion que viola algun derecho
humano contenido en un tratado internacional, por falta de desarrollo normativo al cual un
Estado se encuentra obligado.

En los dos casos expuestos se advierten tales tensiones, involucrandose el derecho humano
al debido proceso, en su vertiente de acceso a la justicia, el cual es considerado incluso como
una norma ius cogens, es decir, como una norma imperativa de derecho internacional, en
los términos del articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
que es del siguiente tenor “(...) Para los efectos de la presente convencion, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter (...)”.

Asi lo ha concebido la Corte Interamericana, quien al resolver el caso Goiburl contra
Paraguay, adujo en la sentencia de 22 de septiembre de 2006:

(...) 131.(...) El acceso a la justicia constituye una norma imperativa

de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga

omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias

para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su

jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el derecho internacional

para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables, o colaborando

con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo (...). (CorIDH)

También al fallarse el caso La Cantuta vs Pert, el 29 de noviembre de 2006, dicha Corte

expreso:
(...) 160. (...) El acceso a la justicia constituye una norma imperativa
de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga
omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias
para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su
jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el Derecho Internacional
para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de hechos de
esa indole, o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren
hacerlo. La Corte recuerda que, bajo el mecanismo de garantia
colectiva establecido en la Convenciéon Americana, en conjunto con
las obligaciones internacionales regionales y universales en la materia,
los Estados Parte en la Convencion deben colaborar entre si en ese
sentido (...).(CorIDH)

En el primer caso expuesto (interdicto de obra nueva), es evidente que el legislador falté
a su deber de garantizar a través de la norma, que se respeten los derechos procesales
contenidos en el articulo 8 de la CADH. Esa ausencia de norma va mas alla de una simple
laguna, puesto que no se trata de una mera falta de prevision, sino de una exclusion de una
formalidad (el traslado) que si se contempla para otro tipo de procedimientos.

En el segundo caso, acontece lo mismo, pues no se desarrolla en la legislacion procesal
civil el articulo 21.2 de la CADH, al no existir contemplado el cumplimiento sustituto de
sentencias, que permitiera una indemnizacion en lugar de la reivindicacion de un inmueble
que ha sido destinado al servicio ptiblico, lo cual es supuesto diverso al de la expropiacion,
dado que en la especie se ejercid una accion civil. Ello no obstante lo criticable que
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resulta la ejecutoria del AD 750/2013 en donde se proscribe el ejercicio de control de
convencionalidad cuando el problema radica en la ausencia de norma. Una posicion
como ¢sta viola la jurisprudencia de la CorIDH, que como se ha visto, ha reconocido
que la CADH también puede vulnerarse via omision; entonces si todas las autoridades se
encuentran obligadas a verificar ese control en el ambito de sus competencias —que es de
oficio— es claro que también ante la falta norma debe hacerse esa tarea, aunque con una
metodologia diferente a la establecida por la SCIN, la cual llega hasta la desaplicacion de
la norma, mas no a la creacion judicial del derecho.

Asi pues, la posibilidad de que existan omisiones inconvencionales en los litigios comunes
abre la puerta para considerar a los jueces como auténticos creadores del derecho, siendo a
través de esta labor la manera de ejercer el control de convencionalidad ex officio.
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Antecedentes historicos del Error Judicial

Con el devenir de la historia la coexistencia entre los seres humanos ha sido dificil, pues
si estos son complicados en su interior, lo son mas cuando conviven con sus semejantes
y sus relaciones se tornan complejas, hasta llegar a ser rispidas o violentas, sin embargo
se han intentado mecanismos que puedan hacer mas cordiales dichas relaciones, por lo
anterior, se puede inferir que hay una evolucion en las relaciones interpersonales, es decir,
en una primera etapa muy primitiva, basicamente operaba la venganza como respuesta al
dafio sufrido, por ejemplo, en el Pentateuco de la cultura hebrea, se consagro: “Rotura
por rotura, ojo por ojo, diente por diente, haganse las mismas lesiones corporales que él
ha hecho” con lo cual se prescribia la proporcionalidad dafio-respuesta, se consagraba
una venganza corporal sobre el ofensor y por supuesto no se concebia una diferenciacion
entre la responsabilidad civil y la penal, sino simplemente una respuesta muy elemental y
primitiva, es decir, no se contrastaba una simple reparacion proporcional al dafio causado
de una accion delictiva factible de ser punible por el Estado.

En ese transito hacia una mejor convivencia entre los seres humanos el derecho ha tenido
una presencia fundamental, pues ha sido la herramienta por antonomasia para definir,
regular y sancionar las acciones de los hombres en diferentes épocas y lugares de la historia,
de las cuales rigurosamente se deben considerar los aspectos sociales, culturales, politicos
y econdmicos para poder entender a cabalidad el porqué del uso de determinada figura
juridica o sistema politico, pues de otro modo, es decir, el medir con estandares actuales
conceptos juridicos del pasado, solo arrojaria criticas negativas y descontextualizadas que
no enriquecerian la percepcion del pasado.

Hasta hace unos afios el sistema juridico en América, exceptuando Estados Unidos y
Canadad, era directamente descendiente del derecho romano, sin embargo, no obstante
la extensa literatura juridica de esa época, ésta es muy escueta en cuanto al registro
certero y especifico que sirva como fundamento, o al menos como referente, de la figura
del Error Judicial, lo cual convierte en terreno inhospito el tema, al menos por lo que
respecta a la época del derecho en la antigua Roma; el doctrinario Valeriano Hernandez
Martin, menciona que esto tal vez se deba a varias razones, entre ellas, que la funcion
de los jurisconsultos era de autorictas, es decir autoridad que emite decisiones que no se
cuestionan, también hay que considerar que cuando los jueces llegaron a ser funcionarios
su poder emanaba del emperador soberano, y una mas seria porque la aproximacion del
jurisprudente romano a la questio iuris era eminentemente topica, y por tanto las soluciones
a los casos tenian de antemano asignado un cierto relativismo.>

No obstante lo anterior, en Roma en el afo 408 se expidio la Ley Aquilia®, primera ley
formulada para reprimir dafios cometidos al patrimonio de una persona; su contenido se
restringia a casos particulares y concretos con los que se consagré la responsabilidad, pero
que por tratarse de casos determinados no podian ser interpretados de manera general lo
cual posteriormente condujo a que se pretendiera generalizarlos (para lograr con ello que
la responsabilidad se sustentara en el principio quién hace un dafio debe responder por él
y no en que so6lo se responda cuando se incurra en un dafio determinado, mas no en otro
diferente), lo que no pudo llevarse a cabo por la concepcion que se tenia de la institucion

1 Biblia cristiana. Libro del Exodo, cap 21, vers, 23-25.

2 Hernéndez Martin, Valeriano. El Error Judicial, Madrid, Editorial Civitas, 1994, p. 25.

3 Digesto de Justiniano (D.9.2.1.1). Fue un plebiscito que se vot6 a propuesta del tribuno Aquilio, alrededor del
siglo IIT a C., y que vino a llenar el vacio legal existente con respecto al dafo injustamente causado, delito civil
que los romanos llamaban damnum iniuria datum, consultado en http://derecho.laguia2000.com/derecho-romano/
lex-aquilia#ixzz49W3171XQ
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Como hemos podido observar las incipientes acciones que se desarrollaron en el derecho
romano respecto al Error Judicial son muy diferentes y van encaminadas a la reparacion
de dafios producidos entre particulares, es decir, entre ciudadanos iguales, sin siquiera
contemplar la posibilidad de que el dafo sea producido por Estado (en este caso el Imperio),
y mucho menos que éste respondiera con la reparacion de aquél, eso se consideraba
impensable y muy por el contrario esa idea estd, para ese tiempo, muy lejana.

Antecedentes en México de la Responsabilidad del Estado

En nuestro pais como antecedentes del tema de la responsabilidad del Estado, puede
sefalarse que entre 1821 y 1942 fueron expedidas al menos diez referencias normativas
que constituyen los origenes del concepto en nuestro marco legal. Recién lograda la
independencia de México se emitieron diversos decretos y ordenamientos como la Ley de
Pensiones para Viudas y Huérfanos de los soldados insurgentes y espafioles; la Ley del 22
de febrero de 1832 en donde el Estado asume la responsabilidad causada por sus agentes
en las sublevaciones de esa época; o las leyes de reclamaciones de los afios 1855, 1911 y de
1917, entre otras. En épocas mas recientes, son de sefialar los antecedentes contenidos en el
Codigo Civil referentes al daio moral, la Ley Federal de Responsabilidades de Servidores
Publicos, la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion ahora de Justicia Fiscal y
Administrativa, la Ley Aduanera, la Ley de Aviacion Civil, la Ley de Responsabilidad
Civil por dafos nucleares, la Ley de Presupuesto Contabilidad y Gasto Pablico Federal,
Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, la Ley Federal para prevenir y
Sancionar la Tortura, entre otras.*

A pesar de que la normatividad penal ya contemplaba en el Codigo Penal Federal de 1871,
conocido cominmente como Codigo Martinez de Castro, una figura equiparable al actual
error judicial, esa figura no prevalecio hasta nuestros dias. Es de recordar, que nuestra
codificacion penal federal de la época porfiriana y vigente hasta 1929, estipulaba sobre el
particular en su articulo 344 que:

Cuando el acusado sea absuelto no por falta de pruebas, sino por haber
justificado su completa inocencia en el delito de que se le acusé y no haya
dado en su anterior conducta motivo para creerlo culpable, se declarara asi
de oficio en la sentencia definitiva y si el acusado lo pidiere, se fijara en ella
el monto de los dafios y perjuicios que se le hayan causado en el proceso,
oyendo previamente al representante del Ministerio Publico. En este caso,
la responsabilidad civil se cubrira del fondo comun de indemnizaciones, si
con arreglo al articulo 348 no resultaren responsables los jueces o estos no
tuvieren con que satisfacerla.’

Al respecto, al numeral 348 estipulaba que:

Los jueces y cualquiera otra autoridad, empleado o funcionario publico,
seran responsables civilmente: por las detenciones arbitrarias que hagan,
mandando aprehender al que no deban; por retener a alguno en la prision
mas tiempo del que la ley permite; por los perjuicios que causen con su
impericia o con su morosidad en el despacho de los negocios; por cualquiera

4 La descripcion detallada de cada uno de esos antecedentes se seniala en: Hadmam Amad, Fauzi. Antecedentes y
Régimen actual de la Responsabilidad Patrimonial del Estado en México, en La Responsabilidad Patrimonial del Estado.
México, Instituto Nacional de Administracién Publica., 2000, pp. 35-46.

5 Cddigo Penal Federal de 1871, conocido comiinmente como Cédigo Martinez de Castro, promulgado en el Diario
Oficial de la Federacion el 7 de diciembre de 1871.
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otra falta o delito que cometan en el ejercicio de sus funciones, causando
dafios y perjuicios a otros.®

Asi, pese a su inclusion en la normatividad penal federal vigente en el Gltimo tercio del
siglo XIX y el primer tercio del siglo XX, la figura de la responsabilidad patrimonial del
Estado derivada del funcionamiento irregular del sistema de justicia, desgraciadamente no
prevalecié en normatividades posteriores.

De acuerdo a Héctor Fix-Zamudio, “nuestro ordenamiento juridico permanecio durante
mucho tiempo al margen de la evolucion de la figura legal de la responsabilidad
patrimonial del Estado, ya que por muchos arios predomino en nuestra legislacion solo
una responsabilidad indirecta y subsidiaria del Estado de acuerdo con el principio de
la culpa de los agentes de los organismos publicos’’, y no fue sino hasta el afio 1994
cuando se realizé una reforma muy tibia al aceptar la responsabilidad solidaria del Estado
con la conducta ilicita de sus agentes, con algunos matices en cuanto a la responsabilidad
administrativa de estos ultimos.

La Responsabilidad de en el ambito judicial

La funcién judicial realizada por los organos estatales consiste principalmente en la
aplicacion del derecho a los casos concretos que le son presentados. Todo el ambito de
aplicacion judicial del derecho lleva consigo la posibilidad de ocasionar un dafio a los
usuarios del sistema de imparticion de justicia, y por ende, esto explica la posibilidad
legal de exigir la reparacion o la indemnizacion por las consecuencias del actuar dafioso,
pudiendo ser de orden material o moral.

La actividad judicial puede resultar en un tipo de responsabilidad juridica, sin embargo,
lo anterior no representa mayor problema, éste se presenta cuando una misma conducta
implica dos 0 mas normas que al ser aplicadas recaen en sanciones de indole penal, civil,
administrativa o incluso politica.

Guillermo Cabanellas de Torres en su Diccionario de Derecho Usual define la
responsabilidad judicial como “la obligacion o deuda moral en que incurren los
magistrados y jueces que infringen la ley o sus deberes, en el ejercicio de sus funciones
especificas %, este autor también menciona la responsabilidad disciplinaria, referida al
ambito jurisdiccional, que concibe como la facultad jerdrquica que tiende a restablecer la

disciplina y a velar por el desempefio eficiente y digno de la tarea judicial.

Es importante mencionar que en México no todos los drganos que imparten justicia estén
dentro del Poder Judicial, como por ejemplo, las juntas de conciliacion y arbitraje, lo
tribunales laborales, los juzgados y tribunales administrativos y agrarios, sin dejar de
considerar a la justicia castrense.

La Responsabilidad del juzgador en México

Seria hasta la reforma al articulo 113 constitucional del afio 2002, cuando se reconocio

6 Op.cit. 5.

7 Fix-Zamudio, Héctor. El Juicio Politico y la Responsabilidad Patrimonial del Estado en el ordenamiento Mexicano,
en Revista del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México, Enero-Junio de 2005, p.85.

8 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 21@ Ediciéon, Editorial Heliasta
S.R.L., Buenos Aires, Republica Argentina, 2003. Consultado el 22 de diciembre de 2015, en http://es.scribd.com/
doc/27671641/Diccionario-Juridico-de-Guillermo-cabanellas-de-Torres#scribd
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expresamente en el texto de la Carta Fundamental, la responsabilidad patrimonial
objetiva y directa del Estado hacia los particulares afectados, pero limitandola al ambito
administrativo. Atendiendo a los alcances de dicho precepto constitucional, es de sefialar
que la obligacion de indemnizar los dafios que sean consecuencia de actividad publica
comprende solo al Estado en su caracter de administrador, excluyendo por ende al Estado
legislador y al juzgador. De ahi que los alcances de esta norma constitucional se limiten
a regular la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de actos materialmente
administrativos que realicen los Poderes del mismo, pero dejando de responder por
aquellos actos de naturaleza legislativa o judicial.

Por ende, y de acuerdo a los articulos 1 y 2 de la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado en vigor, solo tienen derecho a una indemnizacion las personas
que sufran dafios en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia de la
actividad administrativa irregular del Estado, siempre que tales dafios sean derivados
del funcionamiento administrativo de los Poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la
Federacion, de los organismos constitucionales autdnomos, de las dependencias, entidades
de la Administracion Publica Federal, de la Procuraduria General de la Republica, los
Tribunales Federales Administrativos y cualquier otro ente publico de caracter federal.
Pero como ha quedado anotado, dicha indemnizacion “sélo podrd derivarse de actos
que lesionen los intereses de los particulares que tengan como origen la actividad
administrativa irregular del Estado y no de su funcion legislativa o judicial”.°

Si bien es cierto que en México he venido permeando la idea de que es fundamental que
exista la reparacion de dafios que ocasione el Estado en su actuar, todavia queden rezagos
pendientes, aun con la expedicion de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial
del Estado en vigor, que mencionamos lineas arriba, se ha llegado a considerar que la
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por la actividad del Estado y por
algunas instancias y autoridades, abarcaba hasta los dafios por Error Judicial, lo cual es
incorrecto, toda vez que los articulos mencionados son muy especificos al decir: actividad
administrativa, lo cual limita toda posibilidad de utilizar este instrumento en caso de tener
una afectacion por Error Judicial o en la administracion de justicia.

Sirve para reforzar lo anterior la tesis aislada de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
que a la letra dice:

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. EL ARTICULO
113, PARRAFO SEGUNDO, DE LA CONSTITUCION GENERAL DE
LA REPUBLICA, NO COMPRENDE LA FUNCION MATERIALMENTE
JURISDICCIONAL.

El citado precepto establece que la responsabilidad del Estado por los dafios
que, con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en bienes o
derechos de los particulares, sera objetiva y directa, y éstos tendran derecho
a una indemnizacion conforme a las bases, limites y procedimientos que
determinen las leyes. En ese sentido, la responsabilidad del Estado no
comprende la funcion materialmente jurisdiccional ejercida por los titulares
de los 6rganos encargados de impartir justicia desplegada al tramitar y resolver
los asuntos sometidos a su conocimiento, quienes al hacerlo deben actuar

9 Rezzoagli, Bruno Ariel, Necesidad de una reforma constitucional en torno a la responsabilidad patrimonial del
Estado, México, Universidad Auténoma de Durango, 2006, p 205.
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con independencia y autonomia de criterio, subordinando sus decisiones
unicamente a lo establecido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y leyes aplicables, lo cual no se lograria si tuvieran que responder
patrimonialmente frente a los propios enjuiciados. Lo anterior es asi, porque
fue voluntad del Poder Reformador de la Constitucion no incluir la labor
jurisdiccional propiamente dicha dentro de los actos susceptibles de dar lugar
a la responsabilidad patrimonial del Estado, sino exclusivamente a los actos
de naturaleza materialmente administrativa ejecutados en forma irregular
por los tribunales, o por sus respectivos organos de administracion, cuando
pudieran ocasionar dafios a los particulares. Ademas, si bien la Ley Federal
de Responsabilidad Patrimonial del Estado, ordenamiento reglamentario del
segundo parrafo del articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, dispone en su articulo 2 que entre los sujetos de esa Ley
se encuentra el Poder Judicial Federal, ello significa que se trata de un ente
publico a quien puede atribuirsele responsabilidad patrimonial, objetiva y
directa, pero solo por su actividad de naturaleza materialmente administrativa
e irregular, de la cual deriven dafios a los particulares, lo cual excluye toda
posibilidad de exigirsela con motivo del tramite jurisdiccional de los asuntos
sometidos a su potestad y por el dictado de sus sentencias, garantizandose asi
la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones,
conforme lo exige el parrafo tercero del articulo 17 constitucional.'

Cabe hacer mencion que la tesis transcrita fue objeto de la denuncia relativa a la
contradiccion de tesis 155/2015 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
desechada por notoriamente improcedente, mediante acuerdo de 4 de junio de 2015.

Con la narrativa de los parrafos anteriores se discierne sobre el panorama de la
responsabilidad del Estado en Mé¢éxico, pero es imperativo reconocer que todas las
normativas y las reformas realizadas en el rubro han sido exiguas pues no comprenden
todas las responsabilidades de la que puede ser sujeto el Estado, lo anterior se afirma, toda
vez que soslayan la que tiene origen en la actividad netamente jurisdiccional, en otras
palabras, la legislacion mexicana en ninguno de sus 6rdenes de gobierno ha contemplado
un mecanismo o herramienta que repare a la victima por sentencias que se basen en errores
de los juzgadores, dejando de lado a tantas victimas que han sufrido en su patrimonio,
bienes, persona y libertad, encaminando al Estado Mexicano a un estatus muy alejado al
de un estado de derecho vigilante y garante de los derechos humanos.

El Error Judicial

Error

El Error es una de las figuras que se encuentra omnipresente en todas las materias del
derecho, tomando en cada una de ellas un matiz diferente, es por eso que se realizard un
pequeilo bosquejo de algunas de sus acepciones que ayuden a comprender mejor esta
figura.

Concepto tradicional de error

Como concepcion tradicional de error se considera la oposicion o discordancia de nuestra

10 Tesis Aislada 22. XCIV/2010, Semanaria Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, septiem-
bre de 2010, p. 199.
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idea con la naturaleza de las cosas, o bien, un pensamiento, una idea o una opinién
contraria a la verdad, de modo que el error generalmente hablando, consiste en creer como
falso lo que es verdadero o por el contrario creer como verdadero lo que es falso, “en
suponer una cosa que no existe, o en suponer una cosa que no es tal cual se cree existir”"'",
de lo anterior se desprende que el requisito sine qua non para entablar un proceso por
Error Judicial es que el error se haya cometido efectivamente, es decir, esta premisa es
primordial para activar la maquinaria jurisdiccional que nos llevaria, de proceder, a un
declaratoria de Error Judicial y por ende a la indemnizacion correspondiente, sin embargo,
por lo que respecta a la definir el concepto de Error Judicial, ha sido una labor ardua y en
la que no pocos estudios han disentido, la cual desentrailaremos en este apartado.

Error en sentido amplio

Para el doctrinario Valeriano Hernandez Martin, error en un sentido lato, “son las
actuaciones o resoluciones judiciales de los juzgados o tribunales que han sido dejadas
sin efecto por cauces legales, es decir, mediante la via habitual de los recursos ante los
organos que corresponda, cuando un organo judicial superior revoca la sentencia de otro
inferior, implicitamente estd declarando que la sentencia revocada es errénea en algin
aspecto”. El remedio inmediato para el Error Judicial, en sentido lato, es dejarlos sin
efecto mediante la estimacion del recurso previsto en la ley procesal.

Sin embargo, el recurso procesal no tiene por objeto indemnizar los dafios causados por el
error que se revoca, sino solo evitar en la medida de lo posible que la resolucion judicial
erronea produzca efectos perjudiciales a algin de las partes, y en este punto se hace
hincapié, ya que no todos los recursos tienen efectos suspensivos, ni pueden evitarse los
efectos colaterales o concomitantes, no dependientes de la ejecucion en estricto sentido’,
por lo anterior se dice que mientras se revoca la resolucion errénea, ésta puede haber
producido dafios, lo que lleva a la figura del Error Indemnizable.

Error indemnizable

Una resolucion revocada puede producir dafios indemnizables, es decir, ser considerada
erronea desde el punto de vista especifico de la indemnizacion de los dafios causados; no
obstante lo anterior, esta interpretacion que se considera cierta y verdadera, en la actualidad
es acotada por la jurisprudencia constitucional de varios paises, especialmente la justicia
espafiola, que ha reducido el concepto de Error Judicial indemnizable a aquellos casos
que no son susceptibles de ser enmendados dentro del esquema de recursos procesales
previstos por las leyes.

Exclusién entre la subsanacion y la indemnizaciéon

Segun la jurisprudencia espafiola la subsanacion del error y la indemnizacion de los dafos
que haya producido son excluyentes, por lo que, s6lo serian indemnizables aquellos dafios
derivados de errores judiciales producidos por resoluciones que tiene efecto de cosa
juzgada y sin que la declaracion del error elimine la validez ni los efectos propios de la
resolucion judicial erronea, es decir, para los tribunales de Espaiia el hecho de que una
persona promueva un recurso en contra de una resolucion dictada por un juez y a aquél

11 Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Paris, Ed. Libreria de Rosa Bouret
y Cia, 1851, p. 125.

12 Hernandez Martin, Valeriano. E! Error Judicial, Madrid, Editorial Civitas, 1994. p. 6.

13 Un ejemplo serian las publicaciones de las resoluciones o sentencias en medios de comunicacion, efectos econd-
micos, psicoldgicos de la persona.
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recaiga una sentencia favorable, imposibilita a la persona a promover posteriormente un
procedimiento para obtener una indemnizacion por los daflos causados durante la vida
juridica de resolucién que se ya se impugno.

En su obra Valeriano Hernandez Martin, concluye respecto a este rubro, que segin el
Tribunal Supremo de Espafia, “la reparacion especifica del error mediante recurso
procesal excluye la reparacion genérica mediante pago de indemnizacion dineraria, y
esto, aunque la estimacion del recurso procesal no alcance a resarcir la totalidad de los
darios causados, por ser irreversibles o por otro motivo”, como ejemplo seria el caso de un
juzgado que embarga todas las existencias de un establecimiento comercial, perteneciente a
una persona distinta del deudor ejecutado. Por mucho que mas tarde, en virtud de tercerias
y recursos, quede sin efectos tal embargo, los dafnos no resultan por ello indemnizados,
y no se ve la razon por la que no deban serlo. Otro caso para ejemplificar, seria el de
una ejecucion judicial que se excede de la ejecutoria y es posteriormente anulada por el
tribunal correspondiente, lo que no evita los actos de ejecucion realizados ni sus efectos
perjudiciales.

El Error Judicial segtin la doctrina

Un intento de la doctrina es siempre desentrafiar qué es el Error Judicial, sin embargo,
las aproximaciones teoricas no siempre dan claridad sobre la complejidad en la practica;
asi, tenemos autores como Manuel Goded Miranda, quien afirma que el Error Judicial es
“el que existe cuando por dolo, negligencia o equivocado conocimiento o apreciacion
de los hechos, se dicta una resolucion judicial que no se ajusta a la verdad y merece
el calificativo de injusta”, este jurista excluye los errores de derecho, por considerar
que tienen su propio y eficaz correctivo en el principio de audiencia de las partes y
en el sistema de recursos. No obstante lo anterior, la concepcion antes descrita no ha
encontrado muchos seguidores, y la jurisprudencia admite actualmente sin dificultad el
Error Judicial de derecho.

Para el comisionado Julio Prado-Vallejo considera que existe Error Judicial “cuando
a través de fraude, negligencia, o conocimiento y compresion erronea de los hechos,
una decision judicial no refleja la realidad y puede ser entendida como injusta”"”, esta
concepcion la expreso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Garcia-Fajardo y Otros vs Nicaragua.

De otra parte, Rigoberto Gerardo Ortiz Trevifio'®, después de analizar en su obra que
no se configura el Error Judicial cuando en uso de arbitrio judicial las autoridades
jurisdiccionales resuelven de manera contraria a los intereses de alguna de las partes
involucradas en algun litigio, pues el impugnar sin motivo una sentencia emitida por
el juez de primera instancia como error judicial ante el tribunal de alzada, se corre el
riesgo de llegar al extremo de que se finque la responsabilidad de indemnizar con cargo
al organo recurrido, de tal suerte que se volveria cadtica la prestacion del servicio publico
de administracion de justicia, llega a la conclusion que el Error Judicial surge cuando el
juzgador se ha apartado de la respuesta correcta en la resolucion judicial respectiva.

David Cienfuegos Salgado expresa que “si bien es dificil encontrar una definicion comiin
14 Goded Miranda, Manuel, El Error Judicial, Espafia, Editorial Dialnet, 1983, Tomo I, pag. 341.

15 Prado-Vallejo, Julio. Citado en Uribe, Patricia (coord.) Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comen-
tada, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2015, p.267.

16 Ortiz Trevifio, Rigoberto Gerardo. El error judicial, un intento conceptual y una enunciacion etiolégica del mismo,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 318.

143




Poder Judicial del Estado de Yucatin
Constitucion y Error Judicial en México

de Error Judicial, se pueden identificar signos caracteristicos derivados de la doctrina y
asi arribar a una definicion que concibe al Error Judicial como la equivocacion de un juez
o magistrado, cometida en el ejercicio del servicio publico de administracion de justicia,
generadora de un daiio”!’, en otras palabras, a través de las diferentes concepciones
doctrinarias, se puede, primero seleccionar caracteristicas comunes de la figura juridica
y, segundo, con dichos elementos elaborar una definicion exhaustiva del Error Judicial.

Para Ignacio Diez-Picazo Giménez, la legislacion espailola, especificamente la Ley
Organica del Poder Judicial, “ha acogido (o mds bien no ha impedido) un concepto
amplisimo de Error Judicial, puesto que se puede considerar que se ha incluido todo error
de hecho o derecho cometido por cualquier organo de cualquier orden jurisdiccional
plasmado en cualquier resolucion judicial y en cualquier tipo de proceso’, como
podemos observar la concepcion de este jurista sobre el tema de esta obra, basandose en
la ley, es vastisimo, pues considera al error en sus dos acepciones (hecho y derecho) y va
mas, al decir que cualquier orden puede ser emisor de aquél en cualquier resolucion que
emita.

La vision de Valeriano Hernandez Martin al respecto la expresa diciendo “hemos de
reiterar que el concepto de Error Judicial no es sino un concepto auxiliar del principio
indemnizatorio aplicado a la administracion judicial. Por tanto, es Error Judicial
toda equivocacion de un juez o magistrado, cometido en el ejercicio de funciones
Jjurisdiccionales, de la que se derive un daio”", es importante sefialar que la definicion
del Maestro Hernandez Martin no refleja la doctrina jurisprudencial, la cual es mucho
mas restrictiva, y por tanto sintetiza esta otra definicion de Error Judicial, de lege data:
“Es Error Judicial la equivocacion crasa y palmaria cometida por un juez, magistrado o
sala de magistrados en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, siempre que dicha
equivocacion haya alcanzado firmeza, no sea debida a culpa del perjudicado y haya
causado daiios efectivos, evaluables e individualizados ™.

Desde el punto de vista del jurista Jos¢ Maria Reyes Monterreal, después de afirmar que
el Error Judicial puede ser tanto de hecho como de derecho, sefiala que “en sentido propio
el error al que se refieren la legislacion solo resulta de la distorsion entre la resolucion
Judicial y la solucién juridica que exclusivamente cabe dar al caso enjuiciado’™', al
respecto, José Almagro Nosete entiende que “el error supone un resultado equivocado,
no ajustado a la ley, bien porque no se haya aplicado correctamente el derecho, o bien
porque se hayan establecido unos hechos que no corresponden a la realidad ™, ademas,
este jurista agrega que en la legislacion en comento no se excluye ningtin Error Judicial,
por lo que debe superarse la concepcion tradicionalista que vinculaba al Error Judicial a
los supuestos de revision favorable en causa penal. El Error Judicial se pude cometer en
toda clase de resoluciones, sea en litis civil, laboral o contencioso, administrativo o ya
en la causa penal. Y no solo pueden cometerse Errores Judiciales en la sentencia, sino
también en la adopcion de medidas cautelares o en la fase de ejecucion procesal.

Con fundamento en las concepciones antes citadas se arriba a que la figura del Error

17 Cienfuegos Salgado, David. “Responsabilidad del Estado por actividad judicial’, en Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, México, Numero 6, primer semestre de 2000, p.33.

18 Diez-Picazo Giménez, Ignacio. Poder Judicial y Responsabilidad, Madrid, Editorial La Ley, 1990, pag. 143.

19 Op. cit. 12.

20 Ibidem, p. 81.

21 Reyes Monterreal, José Maria. La Responsabilidad del Estado por error y anormal funcionamiento de la Adminis-
tracién de Justicia, Madrid, Espana, Ed. Colex, 1987, pag. 18y 22.

22 Almagro Nosete, José. Error Judicial y Funcionamiento Anormal de la Administracion de Justicia, en Revista de De-
recho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1983, Ref: 30328, pag. 477.
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Judicial es factible de ser omnipresente en todas las materias del derecho, por lo tanto
confinarla a la materia penal es una visiéon muy obtusa de esta figura que brinda proteccion
a un derecho humano tan importante como es el de la indemnizacion, y por ende es
menester el &mbito garantista en el orden juridico mexicano, desde a Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Sujetos que si pueden cometer Error Judicial

Al analizar los sujetos que pueden cometer el Error Judicial, es decir, en quién puede tener
origen esa figura, consecuentemente, se delimita el propio concepto de Error Judicial
en estricto sentido, nos referimos al error que no da lugar a recurso y que solo abra la
posibilidad de obtener indemnizacién de los dafios; es por eso que en este apartado
investigaremos los sujetos susceptibles de cometer Error Judicial.

Jueces y Magistrados

Por antonomasia los sujetos activos del Error Judicial son los Jueces y magistrados,
aunque en para cuestiones de formalidad se impute a los Organos jurisdiccionales, es
decir, a los Juzgados y Tribunales.

Para el efecto de contar con mayores fuentes de referencia respecto de los sujetos que
son susceptibles de cometer Error Judicial, utilizamos lo expresado en la sentencia del
Tribunal Supremo de Espaiia, Sala Segunda, de fecha 9 de julio de 1990, que a la letra
dice: “El Error Judicial es la actividad jurisdiccional de Jueces o Magistrados”, y
la Ley Organica del Poder Judicial de dicha nacion en su articulo 26, establece: “Debe
entenderse que puede cometer Error Judicial todos los organos jurisdiccionales, sean
Jueces funcionarios, o personas que ejerzan sus funciones en virtud de distinta relacion
de servicios con la administracion judicial”, de lo anterior se desprende claramente
que la referida legislacion contempla que no solo los jueces pueden cometer el error que
analizamos en este trabajo, sino todas las personas que ejerzan funciones o se relacionen
con la administracion de justicia, cabe sefialar que esta maxima resulta un poco temeraria,
toda vez que, con honestidad, no todos los funcionarios que se relacionan con la
administracion de justicia realizan funciones que podrian desencadenar en Error Judicial.

Como ha quedado establecido lineas arriba, los Jueces y Magistrados son los sujetos
mas comunes que pueden cometer Error Judicial en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, ahora bien, en yuxtaposicion de lo anterior, surge una interrogante:
(puede un Juez o Magistrado incurrir en Error Judicial cuando no ejerza propiamente una
funcidn jurisdiccional?, esto toda vez que dichos sujetos no solo ejercen dicha funcion,
para dilucidar la cuestion, servird consultar la Ley Organica del Poder Judicial del pais
ibérico, que tiene la finalidad de salvaguardar la independencia del Juez, y exige como
requisito para indemnizar el dafo causado por Error Judicial que el error se declare por
el Tribunal Supremo, por lo que no debe exigirse ese requisito para estimar todas las
pretensiones indemnizatorias que tengan su origen en un dafio causado por Jueces o
Magistrados, sino s6lo cuando se traten de funciones judiciales atribuidas legalmente a
miembros del Poder Judicial, que estén ocupando puestos pertenecientes a los Juzgados
y Tribunales establecidos en la misma Ley Orgéanica del Poder Judicial o en alguna
legislacion complementaria; lo anterior no seria asi cuando el dafio provenga de Jueces

23 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia. Ponente: Barbero Santos. Aranzadi 6269.
24 Ley Organica del Poder Judicial de Espafa. Consultado el 12 de febrero de 2016, en ttps://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-1985-12666
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o Magistrados que presten otros servicios publicos o que tengan encomendadas tareas
administrativas, como por ejemplo los que integran los consejos de la judicatura federal
o estatal.

Al respecto, Martin Rebollo considera que “la responsabilidad por Error Judicial no
debe delimitarse por el criterio de la imputacion a un Juez o Magistrado, sino que
debe quedar constreiiida a los daiios producidos como consecuencia de la actividad
Jurisdiccional ", como podemos notar este autor se decanta mas por el dafio que produce
la actividad que por sujeto autor, por lo que es su concepcidn, iria mas alla del Poder
Judicial.

Jurado

En México la figura del Jurado sélo se conserva en la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion en su articulo 1, fraccion VII, y del articulo 56 al 67, en el Titulo Quinto, del
Jurado Federal de Ciudadanos, Capitulo Unico, en donde se establecen su competencia,
integracion, requisitos para ser integrante del mismo, asi como las prohibiciones y excusas,
no obstante lo anterior, esta figura ha quedado en completo desuso en nuestro pais.

Aunque en México no existe el Jurado, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos lo contemplaba en su articulo 20, hasta antes de la reforma constitucional de
2008, de haber continuado asi, se desprende que “/as decisiones del Jurado se plasmarian
en la sentencia de un Juez, asi los errores de Jurado tendran influencia en los de Juez y en
ese sentido cabra considerar que el Jurado puede ser sujeto activo de errores judiciales,
imputables formalmente al Juez "**, aunque materialmente no obedezcan a decision propia
de éste.

Para ejemplificar se expone un caso visto ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se trata del asunto Holm contra Suecia (44/1992/389/467), en el cual el Tribunal declard
en su sentencia de fecha 25 de noviembre de 1993 que determinada resolucion absolutoria
de un Tribunal sueco era contraria al articulo 6 del Convenio de 1950, porque diversos
miembros del jurado estaban incursos en parcialidad objetiva, debido a sus vinculos
ideolodgicos y politicos con el acusado (el asunto era por un delito contra el honor cometido
por medio de la publicacion de un libro, que involucraba la actividad e ideologia politica
del querellante). Lo que resalta de esta sentencia es que, una vez anulada la decision
judicial por causas imputables al Jurado, el Tribunal Europeo condena al pago de una
cantidad de dinero en concepto de dafios pecuniarios, lo que llamariamos costas. Por todo
lo anterior, utilizando un criterio de analogia, se podria configurar la responsabilidad del
Estado en el ambito de derecho interno, cuando se demuestre que, debido a la decision del
Jurado, el 6rgano judicial ha cometido un error y ha producido daiios.

El Error Judicial en el Derecho Comparado
Europa
El derecho latino de la antigua Roma ha sido fuente para el de gran parte de Europa, claro

que cada pais o region lo fue adecuando a sus necesidades, dando como resultado una
riquisima produccion que ha servido a naciones relativamente nuevas, que han visto en la

25 Rebollo, Martin. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién en la Jurisprudencia, Madrid, Universidad
de Cantabria, 1985, pag 320.
26 Loc. cit.12.
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doctrina y jurisprudencia europea una guia para su derecho, sobre todo en el aspecto de la
responsabilidad civil y especificamente la del Estado frente a los particulares por los dafios
que causen sus agentes.

En Europa existen sistemas de responsabilidad civil tipicos que, o bien parten de una
lista de intereses protegidos (como el aleman) o bien tipifican los ilicitos civiles cuya
comision dara lugar a responsabilidad (como el inglés). Ciertamente, tales sistemas no son
totalmente cerrados, ya que de un modo u otro se hace necesaria una valvula que permita
paliar la rigidez excesiva?’. Esa flexibilidad, no obstante, es tan solo marginal y poco tiene
que ver con sistemas que, como el francés o el espafiol, parten de la existencia de una
clausula general de responsabilidad por culpa y dejan a la jurisprudencia y a la doctrina la
tarea de desarrollar las reglas y los criterios necesarios para seflalar qué supuestos generan
responsabilidad.

Francia

ElFallo Blanco, emitido en 1873, reconoce por primera vez el hecho de que laadministracion
estatal es responsable tanto de sus actos como de los hechos a ella atribuibles, con esto
se le da un nuevo valor al concepto de la irresponsabilidad estatal, aunque no consagra la
responsabilidad de una manera absoluta y general, pero marca la pauta inicial para que el
estado galo empiece a desarrollar toda una doctrina de la responsabilidad del Estado por
los dafios contra particulares.

Es preciso sefialar la normatividad francesa de 1895, la cual plasmo por vez primera, la
reparacion a las victimas de un Error Judicial declarado en sentencia de revision de la
que resulto la inocencia de un condenado; en este caso la norma francesa zanj6 el asunto
con una ley que establecia que el Estado estaba obligado a reparar el dafio causado por el
funcionamiento defectuoso de la imparticion de justicia, estableciendo también que esa
responsabilidad Ginicamente existird por una falta grave o una denegacion de justicia, de
los parrafos anteriores podemos concluir que la legislacion francesa ha sido pionera en el
concepto de responsabilidad estatal y error judicial.

Italia

Por lo que respecta al pais mediterraneo, en su constitucion de 1947 estipula la obligacion
de que “la ley secundaria debe determinar las condiciones y las formas para la reparacion
de los errores judiciales”, de lo anterior, que el Cddigo de Procedimiento Penal de la
misma nacion seniale, “el derecho de quien haya sido absuelto en un proceso judicial, a
una reparacion equitativa en relacion al eventual encarcelamiento o internamiento y a
las consecuencias personales y familiares derivadas de la condena” >

Espana

El pais ibérico ha sido referente obligado de las normatividades latinoamericanas, tanto
por el nexo juridico-cultural como por la facilidad que brinda el uso de la misma lengua;
27 Martin-Casals, Miquel. Una Primera aproximacién a los Principios de Derecho Europeo de Responsabilidad Civil,
en InDet Revista para el andlisis del derecho, Barcelona, Esparfia, ISSN 1698-739X, consultado el 18 de marzo de 2016,
en InDret 2/2005, 2005, p.8. Disponible en http://www.indret.com/pdf/284_es.pdf.

28 Constitucion de la Republica Italiana, articulo 24. Consultado el 20 de marzo de 2016, en http:/www.ces.es/
TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf

29 Coédigo de Procedimiento Penal de la Republica Italiana, articulo 571. Consultado el 20 de marzo de 2016, en
Constitucion de la Republica Italiana, articulo 24. Consultado en http://www.ces.es/ TRESMED/docum/ita-cttn-esp.
pdf
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situacion que no escaparia en las figuras de responsabilidad del Estado y Error Judicial,
asi, se tiene que la legislacion espafiola ha sido sumamente prolija en estos conceptos.

La legislacion espafiola incluye el derecho a una indemnizacion por parte del Estado
para quienes por el funcionamiento anormal de la administracion de justicia se hayan
visto afectados, lo anterior se ve plasmado en la legislacion secundaria con el desarrollo
conceptos, el Error Judicial y el Funcionamiento anormal de la administracion de Justicia,
los cuales se contemplan en el Articulo 121 de la Constitucion Espafiola, aprobada por la
Cortes el 31 de octubre de 1978 y especificamente en los articulos 292 al 297 de la Ley
Organica 6/1985 del Poder Judicial de Espafia.*

La legislacion ibérica es innovadora en lo que respecta a la figura del Error Judicial,
una de ellas es que “la posibilidad de recurrir contra el Estado con motivo del perjuicio
causado por aquél, es decir, no se limita a personas en lo individual, sino que puede
promoverse de forma colectiva’!. Otro dato innovador es el vinculado a que también el
ambito militar puede ser objeto de eventuales indemnizaciones por errores judiciales o
por deficiencias en el funcionamiento del sistema de la propia justicia castrense.

Aunado a la posibilidad de que los ciudadanos espafioles obtengan una indemnizacion
derivada del Error Judicial, se adiciona la posibilidad de “que también el Estado asuma
una responsabilidad patrimonial en los casos de detenciones arbitrarias en la etapa de
prision preventiva”.*? Asimismo, la normatividad espafiola, prevé la responsabilidad del
Estado frente a los dafios producidos por dolo o culpa grave de jueces y magistrados del
sistema judicial hispano.

Sumado a todo lo anterior, es obligatorio mencionar, la vasta jurisprudencia sobre el tema
de Error Judicial con la que cuenta Espaiia, la cual ha sido fruto de estudio, conocimiento
y trabajo del Tribunal Supremo de ese pais, el cual a partir de la Constitucion Espafiola
de 1978 tiene atribuciones muy bien definidas, dando como como resultado resoluciones
claras y bien fundamentadas que ha establecido los parametros y directrices respecto del
Error Judicial en el mundo.

América Latina

Lejos de poseer caracteristicas comunes los sistemas juridicos latinoamericanos, presentan
figuras juridicas especificas e instituciones ad hoc que revelan un complejo y disimbolo
desarrollo; asi, por lo que respecta a la responsabilidad del Estado encontramos claras
similitudes, que poco a poco se disuelven ante la complejidad de los procesos juridicos
que entrafia tal institucion.

El derecho a la reparacion y la indemnizacion ha estado presente en algunas constituciones
de Latinoamérica y Europa, la inclusion o no de tal figura en la Constitucion de un pais, se
vera reflejada en la existencia de posibilidades reales del resarcimiento buscado, es decir,
en aquellos paises en los que no existe la proteccion constitucional contra los excesos y
dafios causados por el Estado, el ciudadano verd insatisfechas las demandas de reparacion
e indemnizacion por mas que existan los mecanismos, expresados en leyes secundarias
que las garanticen.

30 Loc.cit. 12, pp.49y 72.

31 Tornos Mas, Joaquin. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de
Justicia, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, numero 13, enero-abril 1985. p.p. 71-122.

32 Salgado Cienfuegos, David. Responsabilidad del Estado por actividad judicial, en Error Judicial y Responsabilidad
Patrimonial del Estado, México, Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, 2009, Documento de trabajo
num. 79, p.8.
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Por todo lo anterior a continuacién hacemos un breve repaso que es resultado de la
busqueda de informacion tanto constitucional como legal en diversos paises.

Argentina

En primera instancia el texto constitucional de Argentina parece ser omiso en la
consideracion de que sus habitantes gozan de un derecho ante la actividad estatal, sin
embargo, en dicho texto aparece la expresion nadie puede ser condenado sino por sentencia
fundada en ley, que consideramos es un imperativo para los juzgadores argentinos, y
en una interpretacion extensiva, es fundamento para reclamar la responsabilidad en el
ambito judicial del Estado argentino. A pesar de esto es necesario reconocer, de acuerdo
al jurista Oscar Raul Puchinelli, que la Constitucion argentina solo prevé un derecho a la
reparacion en los casos de: libertad de esclavos (Art. 15) y en la expropiacion por causa de
utilidad publica (Art. 17), y por lo que respecta de funcionarios judiciales deja abierta la
posibilidad de exigencia del dafio moral en el caso de que se mortifique a los reos estatales
por alguna medida especial (art. 18).

El que no exista aceptacion expresa en la norma constitucional no es dbice para que en
la realidad juridica no surjan los supuestos de responsabilidad estatal. La doctrina se ha
inclinado, en voz del jurista Julio Cueto Rua, respecto de la responsabilidad de los jueces,
expresando “cuando uno de estos funcionarios, en el ejercicio de sus funciones ejecute,
por culpa o negligencia, un acto que determine un Error Judicial, se compromete la
responsabilidad del Estado, y éste se halla obligado juridicamente frente al perjudicado,
a indemnizarlo por los daios sufridos. >, como se puede observar entre los doctrinarios
argentinos esta muy clara la responsabilidad del Estado y sus funcionarios en los casos de
Error Judicial.

La Constitucion de Salta expresa: “Art. 5.- El Estado y, en su caso, sus funcionarios y
empleados son responsables por los daiios que ocasionen. Esta responsabilidad se
extiende a los errores judiciales™*, de lo anterior se puede contrastar que en al interior
de la Argentina ya se ha desarrollado el concepto de responsabilidad estatal llegando a
considerarlo en los casos de Error Judicial.

Laexigibilidad de la obligacion surgida puede operar frente al Estado o frente al funcionario
estatal, sin embargo, la tesis dominante en la practica forense argentina es que “/a victima
solo tiene accion en contra del Estado y este tiene derecho a la repeticion en contra del
funcionario por lo que se forzé a desembolsar como consecuencia del hecho de aquél™,
esta es una caracteristica del sistema de responsabilidad estatal que ha prevalecido en
Argentina.

La jurisprudencia y la doctrina argentina respecto a la responsabilidad del estado es
abundante, sin embargo, se ha sefialado la necesidad de una ley nacional que consagre
explicitamente la responsabilidad expresa y objetiva del Estado, a fin de que responda al
damnificado o victima, por los dafios ocasionados por la actividad judicial, ya que es ¢l
quien otorga las funciones jurisdiccionales.

33 Cueto Rua, Julio, La Responsabilidad del Estado por los Errores Judiciales en las Causas Criminales, en Jurispru-
dencia con Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Piiblico y Privado, La Plata, Argentina, Universidad de La
Plata, 1943, T. I, p. 355.

34 Constituciéon de la Provincia de Salta, Argentina. Consultado el 10 marzo de 2016, en http://bit.ly/1r4omdg

35 Parellada, Carlos Alberto, Darios en la Actividad Judicial e Informdtica desde la Responsabilidad Profesional, Bue-
nos Aires Argentina, Ed. Astrea, 1990, pp. 133-134
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Brasil

La Constitucion de Brasil es muy expresa al contemplar la figura de la responsabilidad
del Estado, pues en términos del articulo 37 expresa “las personas juridicas de derecho
publico y la de derecho privado prestadores de servicios publicos responderan por los
darios que sus agentes, en esa cualidad, causen a terceros, asegurando el derecho a repetir
contra el responsable en los casos de dolo o culpa’*. De igual manera el articulo 5 en su
fraccion LXXV sefala: “el Estado indemnizara al condenado por error judicial asi como
al que permaneciese en prision mdas alla del tiempo fijado en la sentencia’’, en estas
dos aseveraciones encontramos, en primer lugar, que la legislacion toma por igual a las
personas morales publicas y privadas para el caso de responder de los dafios que ocasiones
y luego menciona claramente la indemnizacion por Error Judicial, no dejando dudas de la
proteccion constitucional.

La doctrina brasileiia concibe el régimen de responsabilidad estatal mayormente como
una “responsabilidad fundada en la teoria del riesgo-provecho que presupone una accion
positiva del Estado, que coloca al tercero en riesgo, y para al caso de que se trate de una
omision, la responsabilidad estatal solo puede suceder en las hipotesis de culpa anonima
o de la organizacion y funcionamiento del servicio publico™*, con las transcripciones
anteriores se evidencia el grado que la doctrina brasilefia en torno a la responsabilidad
estatal y a la figura del Error Judicial y su correspondiente indemnizacion, y llama la
atencion que se establece la posibilidad de que dafo surja de una accion u omision del
aparato de gobierno.

Chile

Respecto a la responsabilidad estatal derivada de la actividad judicial, la Constitucion
Chilena establece un derecho a reparar los perjuicios patrimoniales y morales sufridos
por la actividad judicial. Lo que podemos observar en el apartado 7° del articulo 19, al
garantizar el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, el inciso i) sefiala:

Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el
que hubiera sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia
por resolucion que la Corte Suprema declare injustificadamente errénea
o arbitraria, tendra derecho a ser indemnizado por el Estado de los
perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizacion
sera determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la
prueba se apreciara en conciencia.*

En relacion con la responsabilidad personal de los juzgadores el articulo 76 constitucional
prevé “los jueces son personalmente responsables por los delitos de cohecho, falta de
observancia en materia sustancial de las leyes que reglan el procedimiento, de negacion
y torcida administracion de justicia y, en general, de toda prevaricacion en que incurran
el desempeiio de sus funciones ™, de este porcion normativa se advierte que se establece
la responsabilidad personal del juzgador por delitos muy especificos (coincidiendo con
otros paises de Latinoamérica), sin embargo, el sistema chileno de responsabilidad estatal

36 Constitucion Politica de la Republica del Brasil. Consultado el 10 de marzo de 2016, en http://bit.ly/IWyCHwj
37 ldem.

38 Cavalieri Filho, Sergio. La Responsabilidad Civil no prevista en el Cédigo de Transito Brasilefio a la luz de la Cons-
titucion Federal, Revista de la EMER]J, Rio de Janeiro, Brasil, 1999, vol. 2 no.6, pp. 63-64.

39 Ibidem. Consultado el 10 de marzo de 2016, en http://bit.ly/1Y5iz4y

40 Ibidem. Consultado el 10 de marzo de 2016, en http://bit.ly/1Y5iz4y
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por actividad judicial no ofrece mayores complicaciones por la normativa constitucional
que lo regula, misma que se ve reflejada en los diversos ordenamientos secundarios que se
avocan a desarrollar las figuras de responsabilidad estatal por actividad judicial.

Colombia

En Colombia existe una amplia tradicion en materia de responsabilidad del Estado
por lo que se cuenta con una abundante doctrina la cual se materializa en Codigo de
Procedimiento Penal de Colombia (decreto ley 2700 de 1991) en donde se regulan dos
supuestos de responsabilidad estatal por actividad judicial. Para Ricardo Hoyos Duque,
“primero el articulo 242 trata la responsabilidad derivada del error judicial como
consecuencia de la decision que exonera de responsabilidad penal en el proceso de
revision, segundo, el articulo 414 se refiere a la indemnizacion por privacion injusta de
la libertad™"'. En el mencionado articulo 242 se sefiala: Consecuencia de la decision que
exonera de responsabilidad. Si la decisién que se dictare en la actuaciéon fue cesacion
de procedimiento o sentencia absolutoria, el sindicado o sus herederos podran demandar
la restitucion de lo pagado, sin perjuicio de las demas acciones que se deriven del acto
injusto. Habra lugar a solicitar la responsabilidad del Estado. Y es el articulo 414 el que
establece:

Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al
Estado indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido sentenciado por
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio,
el sindicado no lo cometio o la conducta no constituya hecho punible, tendra
derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.*

Como se puede observar Colombia contempla en su normatividad que en la detencion
preventiva que hubiera tenido razén de ser o haya sido injusta, procede una indemnizacion,
lo que en las legislaciones de Latinoamérica constituye un rasgo de avanzada.

Ecuador

En el caso de Ecuador, debemos hacer mencion especial, pues ademas que encontramos la
responsabilidad del Estado derivada de la actuacion judicial, en suarticulo 21 constitucional
se expresa, “Cuando una sentencia condenatoria fuere reformada o revocada por efecto
del recurso de revision, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia serd rehabilitada e indemnizada por el Estado, conforme a la ley”#; se cuenta
también, en el caso de las detenciones arbitrarias, la posibilidad de obtener indemnizaciones
por retardos injustificados en la imparticion de justicia y por violaciones a los principios
y a las reglas del debido proceso, asi el Codigo de Procedimiento Penal de esa nacion,
desarrolla un titulo completo, denominado “La regulacion de las indemnizaciones por
error en el sistema de administracion o de procuracion de justicia”*, en al cual establece
la posibilidad de que una persona sea indemnizada por errores o deficiencias generados
tanto en los procesos penales como en la etapa de averiguacion previa.

41 Hoyos Duque, Ricardo. La Responsabilidad del Estado y de los Jueces por la actividad Jurisdiccional en Colombia,
en Revista Vasca de Administracién Publica, Espana, Ofati, 1997, No. 49, Septiembre-Diciembre pp.116-117.

42 Codigo de Procedimiento Penal de Colombia. Decreto Ley 2700 de 1991. Consultado el 10 de marzo de 2016,
en http://bit.ly/24lvbUE

43 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Consultado el 10 de marzo de 2016, en http://bit.ly/1sr8ouZ
44 Codigo de Procedimiento Penal del Ecuador, Titulo III “Indemnizacién al imputado, acusado o condenado”,
arts. 416 al 421. Ley No. 000.RO/Sup. 360 de 13 de enero de 2000. Consultado el 10 de marzo de 2016, en http://bit.
ly/1X1xKw2
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Otro dato particular de lanormatividad de Ecuador, es lareferente a que las indemnizaciones
a cargo del Estado, se liquidaran de forma indexada a los indicadores econdémicos de
Banco Central de dicha nacion. Asimismo, destaca la inédita obligacién impuesta al
Estado de proporcionar al injustamente condenado un trabajo acorde a su formacion y
a sus necesidades. Otra disposicién poco comun, es la que se refiere a que en caso de no
cubrirse la indemnizacion respectiva en un plazo determinado, el afectado podra demandar
el pago de la misma directamente al titular del Ejecutivo. Otras disposiciones contenidas
en dicha normatividad aluden a los casos por indemnizaciones derivadas de prisiones
preventivas, en donde las mismas deberan ser cubiertas por los acusadores particulares.

Perii

Otra nacion del cono sur que puede destacarse por su manejo de figura del Error Judicial
es la andina peruana; primeramente en su articulo 139 constitucional establece que la
funcidn jurisdiccional tiene como principio fundante “la indemnizacion, en la forma que
determina la ley, por los errores judiciales en los procesos penales y por las detenciones
arbitrarias, sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiera lugar™, y luego,
especificamente ha desarrollado una ley sobre errores judiciales y su indemnizacion,
la cual es denominada como “Ley que regula la indemnizacion por errores judiciales
y detenciones arbitrarias”, fue expedida en 1988 y contempla diversas modalidades
singulares. Ademas de establecer el derecho a indemnizacion para quienes sean victimas
de un error judicial o de una detencion arbitraria, esta legislacion fija la indemnizacion
respectiva en proporcion al tiempo de detencion y a los ingresos de las victimas. Por
lo que toca al presupuesto con que deberan pagarse tales cantidades, el Estado peruano
incluso crea por medio de la misma ley una institucion denominada “Fondo Nacional
Indemnizatorio de Errores Judiciales y Detenciones Arbitrarias™, cuyo capital se integra
entre otros conceptos, por el 3% del presupuesto total que se asigne al Poder Judicial de
Peru.

Aunado a lo anterior, través de la influencia de la proteccion internacional, la Constitucion
peruana expresamente acepta en su articulo 205, que “agotada la jurisdiccion interna,
quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion reconoce puede recurrir
a los tribunales u organismos internacionales constituidos segun tratados o convenios
de los que Perii es parte”™, por lo que esta nacion andina, se tiene una doble proteccion
a la indemnizacion por dafios, pues su normatividad interna contempla varias figuras y
procedimientos a favor y su consideracion de la jurisdiccion internacional.

Meéxico

En sus albores la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 si
contemplo un apartado referente a la responsabilidad de los agentes publicos denominado
“Titulo Cuarto De las Responsabilidades de los Funcionarios Publicos”, que abarcaba del
articulo 108 a 114 (como hasta la actualidad), en el cual se contemplaba la responsabilidad
de los funcionarios; en efecto, primeramente, aborda el procedimiento para la acusacion
y desafuero de los funcionarios por la posible comision de delitos comunes y los
inherentes a su encargo, posteriormente, menciona cuales funcionarios de la federacion
no gozaran de fuero y el procedimiento para los delitos oficiales en los que el Senado se

rado, pudiendo inhabilitar a los servidores, y si en la comision de
45 Constitucion de la Repubhca del Pert. Consultado el 11 de marzo de 2016, en http //bit.ly/1t78j00
46 Ley que regula la indemnizacion por errores judiciales y detenciones arbitrarias, Republica del Peru, Ley 24973
del 28 de diciembre de 1988.
47  Constitucion de la Republica del Pera. Consultado el 11 de marzo de 2016, en http://bit.ly/1t78j00
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aquéllos convergia un delito, se ponia a disposicion de las autoridades comunes para que
lo juzguen y castiguen(sic); continua el apartado con las resoluciones del Gran Jurado y
la declaracion en el caso de la Camara de Diputados, a las que les otorga el caracter de
inatacables, y el ultimo parrafo del articulo 111 expresaba:

El Congreso de la Union expedira, a la mayor brevedad, una ley sobre
responsabilidad de todos los funcionarios y empleados de la Federacion,
determinando como faltas oficiales todos los actos u omisiones que puedan
redundar en perjuicio de los intereses publicos y del buen despacho,
aunque hasta la fecha no hayan tenido caracter delictuoso. Estos delitos
seran siempre juzgados por un Jurado Popular, en los términos que para los
delitos de imprenta establece el articulo 20.%

De esta ultima porciéon normativa transcrita, se puede observar que el constituyente
de 1917, otorgaba el mandato para la elaboracion de una ley secundaria en la que se
desplegara todo el catalogo de las faltas oficiales (accion y omision) de los agentes del
Estado, y consideraba, no solo las que hasta ese momento existian, sino también las
nuevas que considerara el constituyente; no obstante lo anterior, otro aspecto relevante es
que estipulaba, para todos los casos, al Jurado Popular como el juzgador en estos delitos.

El mismo apartado constitucional disponia en sus ultimos articulos que una vez
pronunciada una sentencia de responsabilidad por delitos oficiales no puede concederse
al reo la gracia del indulto y que la responsabilidad por dichos delitos s6lo puede exigirse
durante el ejercicio del cargo y dentro de un afio después y finalmente declaraba que en
demandas del orden civil, no hay fuero ni inmunidad para ningin funcionario publico.

Como se puede advertir la redaccion original de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, si bien estipulaba hipotesis para la responsabilidad de funcionarios,
es claro que ésta se decanta por la responsabilidad politica, administrativa y penal, pero
soslaya completamente la que surge de la actividad judicial, lo cual obedecid, tal vez,
a que en eso momento no se encontraba suficientemente difundida la doctrina de la
responsabilidad estatal y sobre todo a que se emergia de un conflicto armado intestino
de siete afos, por lo que se requeria de un régimen al que no se le cuestionara mucho su
autoridad y menos sus decisiones judiciales.

Antes de la reforma constitucional de 2011 en derechos humanos y la posterior de
mayo de 2015 referente a combate a la corrupcion que modificaba algunos articulos
constitucionales que estipulaban responsabilidad de los agentes del Estado, y desde luego
antes a la expedicion de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos
que ahora se ocupa totalmente de dicha responsabilidad administrativa estadual, ésta
se contemplaba en el Cédigo Civil, pero solo dentro de las obligaciones que nacen de
los actos ilicitos, asi el articulo 1927 expresaba que “el/ Estado tiene la obligacion de
responder del pago de los darios y perjuicios causados por sus servidores publicos con
motivo del ejercicio de las atribuciones que les estén encomendadas”.*

Es hasta el 31 de diciembre de 1982 que se expide la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, la cual se convirti6 en reglamentaria del “Titulo Cuarto
De las Responsabilidades de los Servidores Publicos, Particulares Vinculados con
Faltas Administrativas Graves o Hechos de Corrupcion, y Patrimonial del Estado de la

48 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, Articulo 111, éltimo parrafo.
49 Codigo Civil Federal, articulo 1927 antes de 1982.
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Constitucion Mexicana, y por ende se derogo el articulo 1927 del Codigo Civil Federal,
al que hacemos referencia en lineas arriba, no obstante lo anterior, esta ley no contemplo,
como hasta ahora, la responsabilidad del Estado en la actividad judicial, especificamente
el Error Judicial, omision que se abordara con profundidad mas adelante.

El articulo 10 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La salvaguarda de los aspectos vinculados a los Derechos Humanos, y de forma
especifica al tema de las garantias en los procesos juridicos y al funcionamiento de
la estructura administrativa y procesal del sistema de justicia de las naciones, ha sido
prioridad del Derecho Internacional contemporaneo, el cual ha enfocado su proteccion,
de forma particularmente cuidadosa, por medio de diversas convenciones y tratados
internacionales, es por eso, que a partir de la mitad del siglo XX, el tema del error judicial
y de la responsabilidad patrimonial del Estado por deficiencias en la administracion de
justicia, ha sido objeto de continuos debates que han fructificado en la firma de diversos
tratados y convenios de caracter multilateral, suscritos y ratificados por nuestro pais, asi
como por la mayoria de las naciones.

No podria existir este trabajo sin el analisis del articulo 10 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San José, firmada en San
José de Costa Rica, la cual se publico en el Diario Oficial de la Federacion del 9 de enero
de 1981 y que su entrada en vigor en nuestro pais fue a partir del 24 de marzo de ese
mismo afio.

La redaccion del primer proyecto preliminar del articulo en comento era mucho mas
amplia que la actual, siendo la siguiente: “Toda persona que haya sido privada de libertad
ilegalmente o por error judicial, serd indemnizada por las pérdidas sufridas como
consecuencia de la condena y por el tiempo que haya sido privado de la libertad, salvo
en el caso de que el sentenciado haya contribuido a hacer posible el error judicial ™’
de la transcripcion anterior se observa que el proyecto original contemplaba un derecho
efectivo a obtener reparacion para las victimas que hubieren sido privadas de su libertad,
presas o arrestadas ilegalmente, por lo que dicho proyecto abarcaba un mayor numero de
hipotesis en la que procederia la indemnizacion.

No obstante lo anterior, Argentina y Estados Unidos sugirieron modificaciones al texto
del articulo 10, pues “la primera considero la terminologia amplia y vaga; y el segundo,
que el término error judicial podria abarcar cualquier caso revocado en apelacion,
indemnizando a demandante sin mérito”', y por ende creando una pesada carga financiera
en los Estados.

A la version final que conocemos, “se le excluyeron las referencia a la privacion de la
libertad, el referido derecho automatico a la reparacion se atenué con la frase de acuerdo
con la ley y la frase en inglés judicial error fue reemplazada por el de miscarriage of
Justice ™, sin embargo en espaiiol continud sin cambio, es decir, Error Judicial, quedando
de la siguiente manera:

50 Antkowiak, Thomas. Articulo 10, Derecho a la Indemnizacion, en Convencion American sobre Derechos Hu-
manos Comentada, México, Konrad Adenauer Stiftung- Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014, p.264.

51 Idem.

52 fdem.
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Proyecto preliminar de la Comision
Interamericana.

Redaccion final de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Articulo 10. Derecho a Indemnizacién

Toda persona que haya sido privada de libertad
ilegalmente o por error judicial, sera indemnizada
por las pérdidas sufridas como consecuencia de la

Articulo 10. Derecho a Indemnizacion

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada
en sentencia firme por error judicial.

condena y por el tiempo que haya sido privado de
la libertad, salvo en el caso de que el sentenciado
haya contribuido a hacer posible el error judicial.

Es importante mencionar que hasta el dia de hoy la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, no tiene sentencias especificas al concepto de Error Judicial, pero si ha utilizado
el razonamiento del derecho a la indemnizacion expresado en aquel, como en el caso
Baena-Ricardo vs. Panamd®, en el que citd el numeral en el apartado de reparaciones de
la sentencia.

De otra parte, aunque el articulo 10 de la Convencion multicitada ofrece una gran amplitud
de interpretacion, por antonomasia, su ambito de proteccion se ha inclinado hacia el ambito
penal, y esto es asi, pues desde su redaccion que expresa condenada en sentencia firme
hace referencia a una condena penal, tanto por su significado literal como por el origen de
la frase; por el contrario, “algunos comentaristas han propuesto una interpretacion mas
amplia del articulo 10, el cual podria incluir asuntos civiles y administrativos, ademas de
condenas penales”, y es aqui donde encontramos la parte medular de este trabajo, pues
es imperativo considerar que la indemnizacion a la que hace referencia el articulo 10 del
pacto de San José, por sentencia firme basada en Error judicial, no se debe constrefiir solo
al ambito penal, sino a todas y cada una de las materias de derecho, ya sea civil, familiar,
laboral, agrario, mercantil, y todas aquellas en las que exista la labor de un juzgador (juez,
magistrado o sala de magistrados) en quien recaiga la emision de una resolucion a un
procedimiento judicial, dispersando la proteccion que otorga el Articulo 10 convencional
a todas las ramas del derecho, se considera obtusa la vision de concebir una figura tan
importante como el Error Judicial como privativa del orden penal, pues gracias a ella
se garantiza la defensa y proteccion de un derecho humano tan importante como es el
de la indemnizacion, que es puerta para otros derechos humanos y que es susceptible de
encontrarse en cualquier materia del derecho.

Aunado a lo anterior, el término Error Judicial contemplado en el articulo en comento, que
en la version en inglés de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se tradujo
como miscarriage of justice, en la lexicologia juridica de los Estados Unidos de América,

“se refiere a un resultado manifiestamente injusto en un procedimiento judicial”,
implicando que éste es susceptible de cometerse en cualquier orden o procedlmlento
seguido ante tribunales sin distincion de materia; a lo expresado, se abona, para reforzar la
propuesta de incluir la indemnizacion por Error Judicial a todas las materias de derecho,
el informe explicativo del Protocolo No. 7 del Convenio Europeo que describe de manera
similar el concepto, pues supone “algunas fallas serias en el procedimiento judicial que
implican graves perjuicios para la persona condenada’, es decir, que no supone un
mero defecto en los procedimientos judiciales, sino que se debe producir un resultado

0y este es susceptible de acontecer en todas las materias del derechos
Corte IDH. Baena-Ricardo et al. vs. Panama. Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia de 2 de febre-
ro de 2001, Series C, No. 72.

54 Ibidem, p.265.
55 Ibidem, p.266.
56 Ibidem, p.266.
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no solo en la materia penal.

Tomando en consideracion lo expuesto, se debe interpretar ampliamente el ambito de
proteccion del articulo 10 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, debiendo
irradiarlo a otras materias, en otras palabras, se considera insuficiente la interpretacion y
aplicacion del derecho humano de fuente convencional al que nos referimos, pues solo
se relaciona con la materia penal, por ende, es menester ampliar el ambito garantista
contemplado en el articulo 109, in fine, de la Constitucion Politica de la los Estados
Unidos Mexicanos, logrando con ello una Carta Magna actualizada y en sinergia con las
exigencias de los nuevos tiempos.

Analizando todo lo anterior, se puede considerar que nuestro pais adolece de disposiciones
normativas que a nivel federal establezcan la responsabilidad patrimonial del Estado
derivada de errores judiciales, por la tanto es imperativo corregirlo mediante la
incorporacion de la responsabilidad patrimonial del Estado de por Error Judicial; en otras
palabras, en un lapso de casi 35 afos, el estado mexicano (ninguna entidad federativa), no
ha incorporado a su orden juridico algiin mecanismo, herramienta o procedimiento para
que los justiciables obtengan una indemnizacion en caso de haber sido condenados en
sentencia firme por Error Judicial, por lo que nos encontramos en atraso total (por no decir
incumplimiento) de lo ordenado en los tratados y convenciones internacionales.

Es importante considerar que el derecho humano a la indemnizacioén que se contempla
en el articulo 10 del pacto de San José, por sentencia firme basada en Error judicial, no
se debe reducir solamente al ambito penal, sino al universo del derecho donde exista
actividad jurisdiccional, se considera exiguo concebir una figura tan fundamental como
el Error Judicial como exclusiva del orden penal, pues por ella se garantiza la defensa y
proteccion de un derecho tan trascendental como lo es la indemnizacion, que es puente
para otros derechos humanos, asi las cosas, se debe interpretar ampliamente el ambito
de proteccion del articulo 10 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
debiendo difundirlo y aplicarlo a otras materias, haciendo una interpretacion pro persona
de la fuente convencional referida y por ende es imperativo extender el espectro garantista
contenido en el articulo 109, in fine, de la Constitucion Politica de la los Estados Unidos
Mexicanos.

De todo lo expuesto con anterioridad se desprende que, no existe un verdadero
reconocimiento a la figura de la responsabilidad del Estado derivada de la actividad
judicial, y es necesario mencionar que, en el gran cimulo de los casos, los recursos
promovidos contra las resoluciones judiciales son suficientes para satisfacer las demandas
de los particulares, lo cual no debe ser justificante para no instaurar la figura del Error
Judicial en el orden juridico de México.

Para entender mejor el contexto prevaleciente en nuestro pais sobre el tema del error
judicial y de la responsabilidad patrimonial del Estado derivada del mismo, resulta
ilustrativo remitirnos a un seflalamiento que al respecto emitiera el Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), Jos¢ Ramon Cossio, quien indicod que “en México
no existe recurso legal para que las personas que fueron puestas en libertad, después de
permanecer en prision, actien en contra de los que los encarcelaron”>” Asi en voz del
Ministro Cossio “no tenemos esto, en algunos otros paises lo tienen por algunas figuras

57 El pronunciamiento del Ministro Cossio se expresa en el marco del llamado “Caso Acteal”, en donde la SCIN
ordeno la liberacion inmediata de 20 personas por violaciones procesales en sus respectivos juicios, situacion que
llevo a desvirtuar el material probatorio de las acusaciones.
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que se llama el error judicial, nosotros no lo hemos incorporado a nuestra legislacion, de
manera que eso no se da”.>®

Propuesta de inclusion del Error Judicial en el Orden Juridico Mexicano
La Reforma Constitucional del 14 de junio de 2002

El apartado constitucional referente a la responsabilidad del patrimonial del Estado al
que nos hemos referido, ha sufrido algunas reformas, la del 14 de junio de 2002, incide
directamente con el objeto de este trabajo, toda vez que trasladé el parrafo que contempla
la responsabilidad patrimonial del Estado por su actividad administrativa, del articulo 113
al 109 del ordenamiento.

El objeto de aquella reforma, fue “establecer la garantia de integridad patrimonial a
favor de los particulares y el correspondiente deber de la autoridad de indemnizar por
los daiios causados ™, con la finalidad de lograr ese proposito se considerd necesario,
que en el texto del articulo se sefiale que la responsabilidad patrimonial del Estado sera
directa y objetiva, de manera que el legislador se obligue por el texto constitucional a
establecer en ley la responsabilidad directa del Estado, no pudiendo establecer un régimen
de responsabilidad patrimonial subsidiaria o indirecta, pues éste es precisamente el status
quo que pretende modificarse.

Exclusion de los actos legislativos y judiciales

Analizando la exposicion de motivos de la reforma que adiciono el Gltimo parrafo del
articulo 109 constitucional, se desprende el siguiente argumento de los legisladores:

“no se niega la posibilidad de causacion de algun daiio por parte de los
poderes legislativo y judicial, pero por lo incipiente del tema y posibles
consecuencias no deseables, éstos quedan excluidos por el momento de la
responsabilidad patrimonial. Este criterio sera el que prevalezca, en tanto
la evolucion en la experiencia juridica y la doctrina sobre el particular
proporcionen los elementos para ampliar la responsabilidad de los demas
organos del Estado”.%

Como se puede apreciar, los legisladores si se manifestaron sabedores de la responsabilidad
que puede ocasionar de la actividad judicial, sin embargo, esgrimen, primero, que dejaran
fuera las responsabilidades legislativas y judiciales por lo embrionario del tema; segundo,
por traer consigo consecuencias no deseables(sin especificar cudles), lo cual es, a todas
luces, un error y, tercero, supeditan a la espera del aumento del desarrollo juridico y
doctrinal de la figura, situacion que ya acontecid y que este trabajo expone.

En adicion a lo anterior, los legisladores expusieron que en el caso de los actos judiciales,
“existe el riesgo de estar creando una instancia mds de revision, pues el objeto de la
accion tendria que ser el fondo de la sentencia que cause un daiio, toda vez que si la
sentencia es conforme a derecho, no se puede considerar que su dictado ni su ejecucion,

58 Entrevista radiofonica con Joaquin Lopez Doriga, Radio Formula, Pide ministro Cossio se investigue
probable error judicial caso Acteal, 13 de agosto de 2009.
59 Exposicion de motivos de la Reforma Constitucional al articulo 109 y 113 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos de 14 de junio de 2002. Diario Oficial de la Federacion, 14 de junio de 2002.
60 Ibidem, pag. 6.
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sean antijuridicas ni dafiinas®; asi las cosas, los miembros de las comisiones del Senado
de la Republica juzgaron que, “la prudencia aconseja esperar el desarrollo de la doctrina
v de la experiencia juridica, tanto nacional como extranjera, antes de ampliar el régimen
de responsabilidad a los actos legislativos y judiciales ’*, a lo anterior se responde que
la doctrina y la experiencia extranjera, tanto en Latinoamérica y sobre todo en Europa,
actualmente ya han alcanzado un alto grado de madurez para servir como referente en la
incorporacion de la figura juridica de la responsabilidad del Estado por actividad judicial
en el orden juridico mexicano.

Por lo analizado y expuesto en estas lineas, concluyeron que es preferible no incluir
los actos legislativos ni los actos judiciales dentro de la responsabilidad patrimonial
del Estado. Es pertinente aclarar que en dicha reforma si quedaron incluidos los dafios
causados por los actos administrativos que realizan los 6rganos legislativo y judicial, ya
que el criterio de separacion seguido es en razon de su naturaleza y de sus efectos, no asi
del 6rgano que lo expide.

La siguiente reforma ocurrié el 27 de mayo de 2015, la cual se contuvo en el Decreto por
el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrupcion, el
cual adiciona un gran niimero de disposiciones al Titulo Cuarto De las Responsabilidades
de los Servidores Publicos, y Patrimonial del Estado, convirtiéndolo en Titulo Cuarto De
las Responsabilidades de los Servidores Publicos, Particulares Vinculados con Faltas
Administrativas Graves o Hechos de Corrupcion, y Patrimonial del Estado.

La Reforma Constitucional del 11 de junio de 2011

Como bien expresa Loretta Ortiz, “el Constituyente de 1917 no imagino que por la via
de los tratados el Presidente de la Republica legislaba para toda la nacion ni la gran
diversidad de materias sobre las cuales versarian los tratados de la segunda mitad del
siglo XX'%, pues es verdad que los temas y vertientes de los pactos internacionales han
tenido que adecuarse a las realidades sociales de los nuevos tiempos, lo mismo con el
orden juridico mexicano. Aunado a lo anterior, “la comunidad internacional inserto
dentro del marco juridico internacional la materia de los derechos humanos por la falta
de regulacion adecuada en el ambito interno .

La reforma de junio de 2011 a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establecid en el articulo 1°, tercer parrafo:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.®

Con la aseveracion transcrita se obliga, de manera imperativa, a todas la autoridades en
todos los drdenes y niveles de gobierno de la naciéon mexicana a un respeto irrestricto de
61 Ibidem, pag. 8.

62 Ibidem, pag 9.

63 Ortiz Ahlf, Loretta. Derecho Internacional Piiblico, Tercera edicion, México, Oxford, 2014, p. 74

64 Idem.

65 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 1°, tercer parrafo.
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los derechos humanos considerando primordialmente los principios de estos y, por ende,
sancionar y reparar sus violaciones, especificando en los términos que establezca la ley,
de tal manera que la carta magna si considera una resarcimiento por dafios cometidos
por agentes del Estado, y va mas alld, pues prevé la creacion de leyes secundarias que
desarrollen las herramientas para tal reparacion, no obstante lo anterior, lo circunscribe al
ambito de los derechos humanos, de cualquier modo se logra un avance significativo el
materia de reparacion, resarcimiento ¢ indemnizacion.

Propuesta de Reforma al articulo 109, in fine, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Por todo lo expuesto a lo largo de este trabajo, tomando en cuenta la normatividad existente
en nuestro pais, de conformidad con la legislacion internacional, los pactos y convenciones
que el Estado Mexicano ha suscrito y atendiendo a los principios generales de derecho,
pero sobre todo a la justicia por la justicia, se realiza la siguiente propuesta al tltimo
parrafo del articulo 109 de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 109. ...
.

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LOS DANOS QUE, CON
MOTIVO DE SU ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IRREGULAR Y POR
ERROR JUDICIAL, CAUSE EN LOS BIENES O DERECHOS DE LOS
PARTICULARES, SERA OBJETIVA Y DIRECTA. LOS PARTICULARES
TENDRAN DERECHO A UNA INDEMNIZACION CONFORME A LAS
BASES, LIMITES Y PROCEDIMIENTOS QUE ESTABLEZCAN LAS
LEYES.
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Sugerencia de remision a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Una vez analizada la incorporacion de la figura de la indemnizacion por Error Judicial en
el sistema juridico mexicano, surge la interrogante de ;qué o6rgano del sistema judicial
debe conocer de tan importante recurso y si aquél debe estar dentro de la estructura del
poder judicial?, por lo que haremos un breve bosquejo del tema.

El constitucionalismo en los diferentes paises del mundo ha tenido un desarrollo diferente,
asi, vemos poderes judiciales que cuentan con dos instancias supremas, es decir, existe un
tribunal (Ilamado supremo en algunos paises) y otros netamente constitucional; el primero,
se erige como ultima instancia legal en todas las materias de derecho; el segundo, conoce
de garantias y derechos constitucionales.

El caso de México es diferente pues las funciones expuestas son realizadas por un solo
organo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pues la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su 105 erige a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
como la tinica con la facultad de conocer de juicios de constitucionalidad, claro ademas
de ser ultima instancia en los de legalidad, pues solo ella puede dirimir asuntos, a través
de instrumentos como la controversia constitucional y la accion de inconstitucionalidad,
en los que se vislumbre un conflicto que ponga en riesgo la supremacia constitucional,
lo que la convierte en un tribunal de legalidad (Gltimo) y de constitucionalidad federal.

De la exposicion que antecede, y considerando que los tribunales constitucionales tienen
la encomienda de garantizar la supremacia de la Constitucion, la defensa del orden
constitucional y la proteccion de los derechos humanos, y asi el de nuestro pais fue
concebido por la propia Carta Magna como 6rgano supremo de interpretacion y control
de la constitucionalidad, aunado a que sus sentencias generalmente no admiten recurso
alguno; se puede arribar a la posibilidad de irrogarle a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén la facultad de conocer del procedimiento de indemnizacion por error judicial, por
ser el maximo tribunal de constitucionalidad del pais.

Beneficios de incorporar la figura del Error Judicial al orden juridico mexicano

Entre los beneficios que representa la incorporacion de la responsabilidad patrimonial del
Estado, mediante la indemnizacion por sentencia basada en error judicial encontramos los
siguientes:

1. Armonizar el marco juridico del Estado Mexicano a las convenciones y tratados
internacionales, lo cual es necesario ya que se han otorgado las condiciones internacionales
propicias para la incorporacion de la figura de indemnizacion por error judicial en el orden
juridico mexicano.

2. Respetar irrestrictamente los derechos humanos, lo anterior constituye una premisa
imperante en la actualidad, mas ain cuando la propia Constitucion, en su articulo 1°, por
lo tanto es imperativa la coherencia constitucional.

3. Garantizar y defender especificamente el derecho humano a la indemnizacion, el cual se
encuentra consagrado en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, la cual en
su articulo 10, Derecho a Indemnizacion, expresamente establece que toda persona tiene
derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia
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firme por error judicial.

4. Realizar acciones que fortalezcan la seguridad juridica para los justiciables, que utilicen
el sistema de justicia mexicano, que consideren que les ha sido violado el derecho a una
indemnizacion por sentencia condenatoria basada en error judicial y que merecen ser
resarcido eficazmente de ese dafo.

5. Obtener un instrumento jurisdiccional de orden constitucional, al alcance de los
particulares para lograr una sinergia juridica internacional, una defensa irrestricta a los
derechos humanos y verdadero estado de derecho.

6. Realizar acciones encaminadas a obtener mayor confianza de la ciudadania en el
sistema judicial mexicano, pues al contar con una herramienta que le permita acceder a
una indemnizacién por haber sido condenado por una sentencia basada en error judicial,
el ciudadano podra acrecentar su grado de confiabilidad, no solo en la figura del juzgador,
sino en todo el aparato judicial mexicano.

7. Posicionar al poder judicial como depositario de la certidumbre de la sociedad, contando
con las herramientas y procedimientos necesarios que lo conviertan en verdadero garante
de la paz, armonia y orden social.

8. Reconocer que el Error Judicial es susceptible de estar en todas las materias del derecho,
por lo tanto confinarla a la materia penal es una vision muy obtusa de esta figura que
brinda proteccion a un derecho humano tan importante como es el de la indemnizacion,
por ende es menester ampliar el ambito garantista en el orden juridico mexicano, desde la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

9. Acercar a México a un verdadero estado de derecho, lo cual se lograra armonizando
nuestro orden juridico con las normatividades extranjeras, respetando y defendiendo
decididamente los derechos humanos, que se materialice en un verdadero instrumento
juridico para indemnizar a las victimas que hayan sufrido dafios por haber sido condenados
por sentencia basada en error judicial.

Fuentes de informaciéon

Bibliograficas

* Almagro Nosete, Jos¢. Error Judicial y Funcionamiento Anormal de la Administracion de Justicia, en
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1983, Ref: 30328.

* Antkowiak, Thomas. Articulo 10, Derecho a la Indemnizaciéon, en Convencion American sobre
Derechos Humanos Comentada, México, Konrad Adenauer Stiftung- Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2014.

« Biblia cristiana. Libro del Exodo, cap 21, vers, 23-25.
» Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 21* Edicion, Editorial
Heliasta S.R.L., Buenos Aires, Republica Argentina, 2003. Consultado el 22 de diciembre de 2015,

en http://es.scribd.com/doc/27671641/Diccionario-Juridico-de-Guillermo-cabanellas-de-Torres#scribd

» Cavalieri Filho, Sergio. La Responsabilidad Civil no prevista en el Cddigo de Transito Brasilefio a la
luz de la Constitucion Federal, Revista de la EMERIJ, Rio de Janeiro, Brasil, 1999, vol. 2 no.6.

161



Poder Judicial del Estado de Yucatin
Constitucion y Error Judicial en México

Cienfuegos Salgado, David. “Responsabilidad del Estado por actividad judicial”, en Revista del
Instituto de la Judicatura Federal, México, Numero 6, primer semestre de 2000.

Cienfuegos Salgado, David. Responsabilidad del Estado por actividad judicial, en Error Judicial y
Responsabilidad Patrimonial del Estado, México, Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica,
2009, Documento de trabajo num. 79.

Cueto Rua, Julio, “La Responsabilidad del Estado por los Errores Judiciales en las Causas Criminales”,
en Jurisprudencia con Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Publico y Privado, La Plata,
Argentina, Universidad de La Plata, 1943, T. I.

Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial, y forense, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Parlamentarios Eduardo Neri, LV
Legislatura del Congreso del Estado de Guerrero y Grupo Editorial Miguel Angel Porraa, 1998.

Exposicion de motivos de la Reforma Constitucional al articulo 109 y 113 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 14 de junio de 2002. Diario Oficial de la Federacion, 14 de junio
de 2002.

Exposicion de motivos de la reforma constitucional del 14 de junio de 2002. Discurso del C. Senador
Fauzi Hamdan Amad ante la Camara de Senadores, 08 de noviembre de 2001. México, D.F.

Fix-Zamudio, Héctor. “El Juicio Politico y la Responsabilidad Patrimonial del Estado en el ordenamiento
Mexicano”, en Revista del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México,
Enero-Junio de 2005.

Goded Miranda, Manuel, El Error Judicial, Espaia, Editorial Dialnet, 1983, t. I.

Hadmam Amad, Fauzi. Antecedentes y Régimen actual de la Responsabilidad Patrimonial del Estado en
México, en La Responsabilidad Patrimonial del Estado. México, Instituto Nacional de Administracion
Publica., 2000.

Hernandez Martin, Valeriano. El Error Judicial, Madrid, Editorial Civitas, 1994.

Hoyos Duque, Ricardo. La Responsabilidad del Estado y de los Jueces por la actividad Jurisdiccional
en Colombia, en Revista Vasca de Administracion Publica, Espaiia, Ofiati, 1997.

Martin-Casals, Miquel. “Una Primera aproximacién a los Principios de Derecho Europeo de
Responsabilidad Civil”, en InDet Revista para el analisis del derecho, Barcelona, Espafa, ISSN 1698-
739X, consultado el 18 de marzo de 2016, en InDret 2/2005, 2005, p.8. Disponible en http://www.
indret.com/pdf/284 _es.pdf.

Martin Rebollo, Luis. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion en la Jurisprudencia,
Madrid, Universidad de Cantabria, 1985.

Ortiz Ahlf, Loretta. Derecho Internacional Publico, Tercera edicion, México, Oxford, 2014.

Ortiz Trevifio, Rigoberto Gerardo. El error judicial, un intento conceptual y una enunciacion etiologica
del mismo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015.

Parellada, Carlos Alberto, Dafios en la Actividad Judicial e Informatica desde la Responsabilidad Pro-
fesional, Buenos Aires Argentina, Ed. Astrea, 1990.

Reyes Monterreal, Jos¢é Maria. La Responsabilidad del Estado por error y anormal funcionamiento de
la Administracion de Justicia, Madrid, Espaiia, Ed. Colex, 1987.

162



Poder Judicial del Estado de Yucatin
Constitucion y Error Judicial en México

* Rezzoagli, Bruno Ariel, Necesidad de una reforma constitucional en torno a la responsabilidad
patrimonial del Estado, México, Universidad Auténoma de Durango, 2006.

» Tornos Mas, Joaquin. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 13, enero-abril
1985.

Legislativas
» Cadigo Civil Federal, articulo 1927 antes de 1982.

» Codigo Penal Federal de 1871, conocido cominmente como Codigo Martinez de Castro, promulgado
en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de diciembre de 1871.

» Coddigo de Procedimiento Penal de la Republica Italiana, articulo 571. Consultado el 20 de marzo
de 2016, en Constituciéon de la Republica Italiana, articulo 24. Consultado en http://www.ces.es/
TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf

» Cddigo de Procedimiento Penal de Colombia. Decreto Ley 2700 de 1991. Consultado el 10 de marzo
de 2016, en http://bit.ly/24lvbUE

» Caodigo de Procedimiento Penal del Ecuador, Titulo III “Indemnizacion al imputado, acusado o conde-
nado”, arts. 416 al 421. Ley No. 000.RO/Sup. 360 de 13 de enero de 2000. Consultado el 10 de marzo
de 2016, en http://bit.ly/ 1 X1xKw2

» Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

» Constitucion de la Provincia de Salta, Argentina. Consultado el 10 marzo de 2016, en http:/bit.
ly/1r4domdg

» Constitucion de la Republica Italiana, articulo 24. Consultado el 20 de marzo de 2016, en http:/www.
ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf

» Constitucion Politica de la Republica del Brasil. Consultado el 10 de marzo de 2016, en http:/bit.
ly/1WyCHwj

+ Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador. Consultado el 10 de marzo de 2016, en http://bit.
ly/1sr8ouZ

» Constitucion de la Republica del Perti. Consultado el 11 de marzo de 2016, en http://bit.ly/1t78j00

* Ley que regula la indemnizacion por errores judiciales y detenciones arbitrarias, Republica del Pert,
Ley 24973 del 28 de diciembre de 1988.

Jurisprudencia

» Corte IDH. Baena-Ricardo et al. vs. Panama. Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001, Series C, No. 72.

* Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia. Ponente: Barbero Santos. Aranzadi 6269.

+ Tesis Aislada 2°. XCIV/2010, Semanaria Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXII, septiembre de 2010, p. 199.

Otras Fuentes

163



Poder Judicial del Estado de Yucatin
Constitucion y Error Judicial en México

Digesto de Justiniano (D.9.2.1.1), consultado 15 marzo de 2014 en http://derecho.laguia2000.com/
derecho-romano/lex-aquilia#ixzz49W3171XQ

Consejo de Estado de Espafia. Consultado el 20 de diciembre de 2015, en http://www.consejo-estado.
es/quehace.htm

Pronunciamiento del Ministro Cossio se expresa en el marco del llamado “Caso Acteal”, en donde la
SCIN ordeno la liberacion inmediata de 20 personas por violaciones procesales en sus respectivos jui-
cios, situacion que llevo a desvirtuar el material probatorio de las acusaciones.

Secretaria de Relaciones Exteriores, Tratados Internacionales celebrados por México, en www.sre.gob.
mx/tratados. Consultado el 28 de marzo de 2016.

164



Contenido

Los origenes y contenido del Articulo 27 de la Constitucion de 1917 15
Introduccion 17
La propiedad en el Derecho Romano 18
El concepto romano de propiedad 18
La propiedad en los pueblos prehispanicos de México 20
Zona Central 21
Zona Sur 22
La propiedad: un instrumento para el fin comun 22
La propiedad durante la Colonia 23
La propiedad en México a partir de la lucha por la Independencia 27
Articulo 27 de la Constitucion de 1917 33
Antecedentes del Articulo 27 de la Constitucion de 1917 33
Contenido del articulo 27 de la Constitucion de 1917 37
Conclusiones 40

Evolucion de la Justicia para Adolescentes desde el enfoque Constitucional

y de Derechos Humanos 45

Introduccion 47

Panorama Constitucional de la Justicia para Adolescentes,

desde 1917 hasta 2005 48

El Sistema Integral de Justicia para Adolescentes derivado de la Reforma

Constitucional del 12 de diciembre de 2005 63
Reformas constitucionales de 2008 66
Reformas constitucionales de 2011 67

La Justicia para Adolescentes y el Sistema Interamericano de proteccion de

Derechos Humanos 69

La armonizacion legislativa, en aras de observar la Convencion sobre

los Derechos del Nifio 72

El sistema integral de justicia juvenil, retos y avance 84
Breve esbozo acerca del interés superior de nifias, nifios y adolescentes 84
La aplicacion del principio del interés superior del adolescente
en la practica judicial 85

Conclusiones Generales 86

La Teoria del Delito en la Constitucién Mexicana 89

Introduccion 91

Concepto y Evolucion de la Teoria del Delito 92
El Sistema Causalista 93
El Sistema Finalista 96
El Sistema Funcionalista 99

La Orientacion Sistematica-Penal en México 103
Primera Epoca. Causalismo (1857-1993) 103
Segunda Epoca. Finalismo (1993-1999) 104
Tercera Epoca. Causalismo “afinalizado” (1999-2008) 105
Cuarta Epoca. Sistema Acusatorio (2008-fecha actual) 108

165



Nota marginal. El Funcionalismo en la Legislacion Tabasquefa
de Adolescentes
Balance

Nuevos Paradigmas del Control de Convencionalidad por los Jueces
Locales

Introduccion

De lagunas y omisiones

Las omisiones inconvencionales

El juicio de interdicto de obra nueva y la omisiéon normativa de contemplar
“correr traslado” a la parte demandada

El cumplimiento sustituto de sentencias civiles. Juicio reivindicatorio
Conclusiones

Constitucion y Error Judicial en México

Antecedentes historicos del Error Judicial
Antecedentes en México de la Responsabilidad del Estado
La Responsabilidad en el ambito judicial
La Responsabilidad del juzgador en México
El Error Judicial
Error
Error en sentido amplio
Error indemnizable
Exclusion entre la subsanacion y la indemnizacion
El Error Judicial segun la doctrina
Sujetos que si pueden cometer Error Judicial
Jueces y Magistrados
Jurado
El Error Judicial en el Derecho Comparado
Europa
Francia
Italia
Espainia
América Latina
Argentina
Brasil
Chile
Colombia
Ecuador
Peru
Meéxico
El articulo 10 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Propuesta de inclusion del Error Judicial en el Orden Juridico Mexicano
La Reforma Constitucional del 14 de junio de 2002
La Reforma Constitucional del 11 de junio de 2011
Propuesta de Reforma al articulo 109, in fine, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos
Beneficios de incorporar la figura del Error Judicial al orden juridico
mexicano

166

112
112

117

119
121
127

128
129
130

135

137
138
139
139
141
141
142
142
142
143
145
145
146
146
146
147
147
147
148
149
150
150
151
151
152
152
154
157
157
158

159

160






iGENES Y CONTENIDO DEL ARTICULO
DE LA CONSTITUCION DE 1917

Sary Eugenia Avila Novelo
R y Luis Alfonso Méndez Corcuera
5 Rosa Maria Pérez Patron
Lourdes Isabel Reyes Arce
- Mygdalia A. Rodriguez Arcovedo
Sara Elena Toledo Gonzidlez

OLUCION DE LA JUSTICIA PARA ADOLESCENTES,
DESDE EL ENFOQUE CONSTITUCIONAL
Y DE DERECHOS HUMANOS

Dalia Isabel Sanchez Cuevas
Manuela Francisca Chiu Dorantes
Rodrigo Moisés Dajdaj Germoén
Viridiana Acevedo Ceballos
Maria Danila Dzul Tec

LA TEORIA DEL DELITO
- EN LA CONSTITUCION MEXICANA

Jorge Rivero Evia

NUEVOS PARADIGMAS
JEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
POR LOS JUECES LOCALES

Jorge Rivero Evia

NSTITUCION Y ERROR JUDICIAL EN MEXICO

Carlos Manuel Cetina Patrén
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