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“El estudiante que sigue aprendiendo por su cuenta...
Eso es lo que separa a los triunfadores de los que solo hacen la tarea.”

Neal deGrasse Tyson

PRESENTACION

1 proposito principal del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-

dad Autonoma de Chiapas, es el desarrollo de la docencia, la investigacion y la
extension del conocimiento de las ciencias juridicas, dirigidas a la basqueda de so-
luciones de los problemas sociales y politicos del pais y, especialmente, de 1a region,
con sentido ético, de responsabilidad social, mediante la ensefianza profesional y
avanzada, la investigacion cientifica e innovacion, y la extension del conocimiento y
los servicios a la sociedad.

Acorde a lo anterior, el dia de hoy tenemos el agrado de presentar nuestro
Anuario 2018, cuya publicacion tiene como objetivo el difundir el conocimiento
derivado de la actividad investigadora de nuestros miembros de la comunidad aca-
démico-cientifica. Si bien se tocan tépicos juridicos diversos, todos ellos atienden
a nuestra linea de investigacion general: Gobernabilidad, Democracia y Derechos
Fundamentales.

La difusion del conocimiento es uno de los compromisos que las instituciones

académicas deben considerar como prioritario, si bien el conocimiento puede gene-
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rarse en las aulas de los posgrados, no tendrd mayor impacto si éste no se traduce en
propuestas y proyectos que generen un impacto en la vida de la sociedad.

Cumpliendo con este compromiso, nuestro Anuario 2018 retine las opiniones
de varios miembros de nuestra comunidad y son producto de la constante labor aca-
démica de nuestros programas de posgrado durante el afilo que acaba de terminar.
Con objetivo de que se convierta en un ejercicio periddico, y la esperanza de que
sea de utilidad a la comunidad académico-cientifica de nuestro Estado, del pais e
internacional.

“Por la conciencia de la necesidad de servir”

Dr. Nimrod Mihael Champo

Dr. Omar David Jiménez Ojeda

Dr. Carlos F Natarén Nandayapa
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SUSPENSION CONDICIONAL: LA REPARACION DEL DANO COMO
UNA POSIBLE CAUSA DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Resumen

Dentro del nuevo Sistema de Justicia Penal vigente en México, existe entre otras
figuras la llamada suspension condicional, 1a cual forma parte de las salidas alternas
en el paradigma actual de justicia penal. Entre las bondades de la suspension con-
dicional podemos mencionar que es una salida alterna en aras de evitar un juicio
largo y tedioso para las partes, en el cual lo que se busca una solucion entre las par-
tes sin necesidad de esperar el dictado de una sentencia; es pertinente mencionar
no solamente las bondades, sino también vislumbrar problematicas latentes dentro
de su aplicacion, y esta figura novedosa en nuestro sistema juridico no va a ser la
excepcion a la regla, asi las cosas, puede suscitarse un enriquecimiento sin causa al
quedar materializada la reparacion del dafio a favor de la victima y en detrimento
del presunto responsable, requisito sine qua non de que se lleguen a presentar las

condiciones o supuestos que se indican en el presente trabajo.

Palabras clave: Suspension condicional, enriquecimiento sin causa, reparacion del dafio,

salidas alternas.
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Abstract

Within the new Criminal Justice System in force in Mexico, there is among other
figures the so-called conditional suspension, which is part of the alternative outputs
in the current paradigm of criminal justice. Among the benefits of the suspension
can be requested an alternative alternative to avoid an extensive and tedious trial for
the parties, in which what is sought a solution between the parties without the need
to wait for the issuance of a sentence; it is pertinent to mention not only the benefits,
but also to glimpse latent problems within its application, and this novel figure in our
legal system is not going to be the exception to the rule,in this context, an ilicit gain
may occur when the damage reparation is materialized in favor of the victim and to
the detriment of the suspected offender, sine qua non requirement that the condi-

tions or assumptions indicated in the present work are presented.

Keywords: conditional suspension, ilicit gain, compensation claims, alternate outputs.

Sumario
L. Definicion de suspension condicional. II. Definicion de reparacion del daho. II1. Critica

a la suspension condicional. IV. Conclusiones.

Introduccion

Es un hecho ya conocido para todos los abogados con un bagaje juridico mediano o
para aquellos quienes se encuentren familiarizados con el nuevo Sistema de Justicia
Penal en México, que ha existido un cambio de paradigma donde la regla ahora es la
libertad y la excepcion la pena privativa de la libertad, o su traduccion en lenguaje

comun, la Carcel. En este sentido y en consonancia con este nuevo paradigma impe-
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rante en el contexto juridico mexicano, en aras de aplicar los principios de celeridad
y economia procesal’, se ha incorporado a nuestro pacto federal con la reforma de
junio del afio 2008 la figura denominada suspension condicional.

La reforma anteriormente sefialada hace mayor énfasis en la justicia
restaurativa. Un elemento central de la justicia restaurativa® es la idea de compensar
el dafio causado a la victima del delito cometido. Nuestro Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales (en lo sucesivo CNPP) acoge diversas figuras que podriamos
determinar de Justicia Restaurativa, entre otras se encuentra la suspension condi-
cional.

La suspension condicional entre una de sus finalidades® busca una salida al-
terna establecida en el CNPP la cual busca dar por terminado un conflicto sin la ne-
cesidad de llegar hasta la sentencia. La problemdtica que se plantea en este presente
ensayo reside en el hecho hipotético en el cual se revoque* 1a suspension condicional
al imputado, y en consecuencia el efecto es la continuacion del proceso en el mo-

mento o fase en que se suspendio, pero que sucederia en el caso en que el imputado

! Cfr. Mccold Paul y Wachtel, En busca de un paradigma: Una teoria sobre justicia restaurativa, Costa
Rica, Conamaj,2006, p. 62.

2 Gordon Bazemore y Lode Walgrave definen la justicia restaurativa como: “toda accién orientada
principalmente a hacer justicia a través de la restauracién o reparacion del dafo causado por el deli-
to”. Cfr. Bazemore, Gordon y Walgrave, Lode, Restorative Juvenile Justice, Misouri, Willow Tree, 1999,
p-49.

3 Para Alberto Bovino los fines de la suspension son los siguientes: “a) evitar la continuacion de la
persecucion penal y la eventual imposicion de una sancion punitiva al imputado que podria ocasio-
nar que éste sufriera un proceso de estigmatizacion; b) atender los intereses de la victima a quien se
reparard el dafio que le fue causado;4 ¢) racionalizar la intervencion de la justicia penal logrando, por
la evitacion del tramite del proceso, ahorro de recursos estatales, la descongestion o descarga de casos
tramitados y la concentracién de los 6rganos del sistema penal en la persecucion y juzgamiento de los
delitos mas graves; y, d) lograr efectos preventivo especiales sobre el presunto infractor para hacer
posible el fin de la reinsercion social”. Cfr. Bovino, Alberto, La suspension del procedimiento penal a
prueba en el Cédigo penal argentino, Argentina, Editores del Puerto, 2001, p.4.

* Las causales se encuentran reguladas en los supuestos del articulo 198 del CNPP. Obviamente la
consecuencia de la revocacion de la suspension condicional es 1a revocaciéon del beneficio y la conti-
nuacion del proceso.
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resultara inocente y la presumida victima ya hubiera recibido una reparacion del
dafo econdémica.

Lo anterior sin duda abre un problema sin paragon, ya que no existe esa su-
posicion en el actual cuerpo del CNPP, lo cual la vuelve una hipotesis tratable que
se presentara eventualmente. Podemos darnos cuenta de que nos encontramos ante
uno de los ya llamados border lines o casos dificiles, asi enunciados por Ronald Dwor-
kin y Hart.’

No existe como ya mencionamos una norma juridica respecto a la situacion
abordada en el parrafo anterior, inicamente el CNPP menciona en el articulo 198
lo siguiente: “Si la victima u ofendido hubiese recibido pagos durante la suspension
condicional del proceso y ésta en forma posterior fuera revocada, el monto total a
que ascendieran dichos pagos debera ser destinados al pago de la indemnizacion por
dafos y perjuicios que en su caso corresponda a la victima u ofendido”, pero hay
omision respecto a la situacion que se plante6 en el parrafo anterior.

Aun cuando sea inexistente norma alguna en el CNPP que considere el caso
planteado, es justo que la parte agraviada tenga derecho a recibir lo que no le co-
rrespondia de origen entregar. Resulta interesante que el propio CNPP Ginicamente
plantee la hipdtesis y de por un hecho que el imputado serd declarado culpable,
siendo omiso en la hipotesis tratable de que sea absuelto. Probablemente el legislador
no quiso ahondar ante tal circunstancia para evitar mayores complicaciones, por lo
que ante tal omision se tendra que resolver casuisticamente. Asi las cosas, ;podria

el otrora presunto responsable demandar en la via civil la devolucion de lo pagado?

5 Se debe hacer la prevencién que ambos abordan el problema de los casos dificiles desde diferentes
aristas, pero también se hace la mencion que dicha tesis sostenida por ambos autores no sera objeto
del presente articulo.
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I. Definicion de suspension condicional

La suspension condicional es una figura nobel y debutante en nuestro sistema de
justicia penal mexicano como forma alternativa para dar por terminado el procedi-
miento. Podemos dar una definicion sencilla de la suspension condicional, y ésta es
la siguiente: mecanismo procesal en virtud del cual el Ministerio Publico o el imputa-
do, con la aprobacién del juez de control, dan término anticipado al procedimiento,
cuando se cumplen los requisitos legales y se cumplen las condiciones fijadas por el
juez al aprobar la suspension.

De acuerdo con el articulo 184 del CNPP, la suspension condicional del pro-
ceso es una salida alterna del procedimiento®. Una salida alterna del procedimiento
es una herramienta juridica que se encuentra al alcance de las partes para poder
concluir el procedimiento obviando la necesidad de tener que llegar a la etapa de
juicio oral.

El articulo 191 del CNPP define la suspension condicional de la siguiente

manera:

Por suspension condicional del proceso debera entenderse el planteamiento
formulado por el Ministerio Pablico o por el imputado, el cual contendra un
plan detallado sobre el pago de la reparacion del dafio y el sometimiento del

imputado a una o varias de las condiciones que refiere este Capitulo, que ga-

¢ Salidas alternativas: Mecanismos establecidos por la ley, que bajo ciertos presupuestos legales de
procedencia dan fin al procedimiento penal, sin necesidad de llegar a juicio oral, atendiendo al prin-
cipio de minima intervenciéon de justicia restaurativa. La mediacion, el arbitraje y la conciliacién
son medios alternativos de soluciéon de controversias, cuya aplicacion tiene el propoésito de obtener
resultados restaurativos, [...]” Véase Polanco Braga, Elias, Nuevo diccionario del sistema procesal penal
acusatorio juicio oral, México, Porrda, 2014, p. 289.

Las salidas alternas buscan cumplir con los fines perseguidos por el proceso sin necesidad de
llegar a la etapa de juicio oral, incluyen el acuerdo reparatorio, la suspension condicional del proceso,
el procedimiento abreviado y los criterios de oportunidad. Cfr. Azzolini Bincaz, Alicia Beatriz, “Las
Salidas Alternas al Juicio: Acuerdos Reparatorios y Suspension Condicional”, p. 244, https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4032/21.pdf. Fecha de consulta: 08/11/2017.
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ranticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y que, en

caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincion de la accion penal.

Es importante recalcar que la suspension condicional no procede de oficio por
parte del Juez, por lo que se encuentra imposibilitado de promoverla o dictada por si
mismo, esto al tenor del principio de legalidad consagrado en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.” La solicitud de la suspensiéon condicional debera
contener un plan de reparacion del dafio causado por el delito y plazos para cumplirlo.?

Resulta importante esclarecer la razon por la cual tnicamente el Ministerio
Publico y la parte imputada pueden solicitar tal beneficio, lo cual resulta de gran
relevancia para desentrafar la naturaleza de la suspension condicional. Como lo ma-
nifiesta Rubén Vasconcelos Méndez, la facultad del Ministerio Publico para solicitar
la suspension condicional en el nuevo sistema de justicia penal, es una atribucion
discrecional que forma parte de la funcion de persecucion que realiza, mientras que
para el imputado es un auténtico derecho derivado de su condicion juridica.’

El autor anteriormente sefialado menciona con una claridad extraordinaria
la razén por la cual ambas figuras, es decir, la del imputado y el Ministerio Publico

pueden realizar la solicitud de marras:

El Ministerio Pablico, al ejercer la facultad de presentar al juez una solicitud

de suspender algun proceso, expresa su decision de no continuar la persecu-

7 El principio de legalidad se encuentra previsto en los articulos 14 y 16 constitucional, el cual suele
enunciarse bajo el lema de que, mientras los particulares pueden hacer todo aquello que no est4 pro-
hibido, las autoridades s6lo pueden hacer lo que 1a ley les sefiala.

8 Bovino manifiesta que “serd razonable, entonces, todo ofrecimiento que, de hecho, satisfaga a la
victima y, ademds, todo ofrecimiento que cubra el total del dafio reparable conforme a las reglas del
derecho privado”. Cfr. Bovino, Alberto, op. cit p. 141.

° Cfr. Vasconcelos Méndez, Rubén, “La suspension del proceso penal a prueba”, p.127, https://
www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/28/La_suspensi%C3%B3n_del_proceso.pdf. Fecha de
consulta:10/11/2017.
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cion penal de cierto caso y no llevarlo a juicio oral, por considerar que ello
se corresponde con los fines del sistema penal, las politicas de persecucion
que la institucion a la que pertenece tiene disefiadas e implementadas y con
los intereses de la victima, mientras que el imputado, al presentar la solicitud,
manifiesta su deseo de no ser sujeto a proceso y su conformidad con atender
las exigencias de reparacion de los dafios sufridos por la victima y someterse
voluntariamente a algunas reglas de conducta durante cierto lapso de tiempo,
aun renunciando a algunos de sus derechos. La presentacion de la solicitud
por parte del Ministerio Pablico implicard que éste ya valoro6 lo que resulta
mds conveniente para la victima y el imputado, efectué un pronoéstico posi-
tivo sobre la conducta futura de éste, es decir, estim6 que la suspension del
proceso es suficiente para evitar que no vuelva a cometer delitos y lograr su
reinsercion social y considerd lo que es mas satisfactorio al sistema e incluso
al tramite de su propio caso por el cumulo de evidencia que posee. Solicitar
la aplicacion de este mecanismo forma parte de la vision estratégica que el
sistema penal le asigna e impone. Nada lo obliga a proponer la instituciéon mas
que la perspectiva que tenga sobre la mejor manera de resolver el conflicto
que conoce, su compromiso con la disminucion de los niveles de violencia
dentro de la sociedad y la reduccion de la impunidad en casos en que llevar

el asunto a juicio representa un riesgo.

El imputado, de 1a misma forma, en ejercicio de su derecho de solicitar la sus-
pension, podra hacer un calculo de lo que mas le conviene: que continte el
proceso y llegar a una sentencia en un juicio oral o bien someterse a algunas

condiciones y reparar el dafio causado."

10 fdem.
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Se puede corroborar que la suspension condicional es un medio que surge
basado en los principios y garantias plasmados en la Constitucion, lo que se traduce
en que el Ministerio Publico sea un garante también de los derechos del imputado y
no tnicamente de la victima, y a la vez es un freno al poder punitivo del Estado.

A.Requisitos que se deben llenar para obsequiar la suspension condicional.

Los requisitos se encuentran establecidos en el CNPP, los podemos encontrar
en los articulos 192 y 193:

» El primer requisito tiene que ver con el momento procesal oportuno para

solicitar la suspension condicional, ya que esta inicamente procede ante el
Juez de Control después de la vinculacidon a proceso y antes de acordarse la
apertura a juicio.

« El segundo requisito necesario para que pueda otorgarse la suspension
condicional, es que se trate de delitos cuya media aritmética de la pena de
prision no exceda de cinco afos.

 El tercer requisito es que no exista oposicion fundada de la victima u ofen-
dido."

« El cuarto requisito podemos reside (en el supuesto) en que hayan transcu-
rrido dos anos desde el cumplimiento o cinco afos desde el incumplimien-

to, de una suspension condicional anterior, en su caso.

Los anteriores requisitos los podemos clasificar para fines didicticos de la

siguiente manera:

1 Nos podemos percatar del importante rol que juega la victima en la suspension condicional como
medida alterna, ya que si ésta no se encuentra de acuerdo en la solicitud ya sea por parte del Ministe-
rio Publico o del imputado, puede decretarse la negativa a la solicitud, pero siempre y cuando exista
una oposicion fundada. Es un derecho de la victima a que ésta sea escuchada y mas atin cuando se
oponga a la suspension, y aunque realmente esto no vincula al Juez de Control, como todo acto de
autoridad y para evitar una violacion a los derechos de la victima, en su resolucion debe precisar y
argumentar el valor que ha atribuido a dicha opinion y las razones que lo llevaron a adoptarla.
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1. Iniciativa. Corresponde al Ministerio Pablico y al imputado o su defensor la
iniciativa para requerir la suspension condicional del procedimiento.
2. Procedencia.
a. Que no exista oposicion fundada de la victima.
b. Que se trate de delitos cuya media aritmética de la pena de prision no
exceda de cinco anos.
¢. Que hayan transcurrido dos afios desde el cumplimiento o cinco anos
desde el incumplimiento, de una suspension condicional anterior.
3. Oportunidad procesal.
a. Después de la vinculacion a proceso

b. Antes de acordarse la apertura a juicio.

II. Definicion de reparacion del dano
En cuanto al significado del término “reparacion del dafio” en el Diccionario para
Juristas, se alude que es el derecho al resarcimiento econ6mico a quien ha sufrido un
menoscabo en su patrimonio por acto ilicito o delito. Y “reparar” significa precaver
o remediar un dafo perjuicio. “Dano” en Derecho es el delito que se comete cuando
por cualquier medio se causan dafios, destruccion o deterioro en cosa de otro o en
cosa propia con perjuicio de tercero.'?

Enlajusticia restaurativa, la cual es el paradigma en el cual se encuentra hoy en
dia encuadrada la justicia penal mexicana, en este concepto de idea, no inicamente
converge la idea de reparacion material del infractor a la victima, sino también que

en algunos tipos de delitos es posible que estos sean remediados si no ya desde un

12 Cfr. Juan Palomar de Miguel, voces “Reparaciéon del Dafio”, “Reparar”, y “Dafio”, en Diccionario
parar Juristas, mayo, 1981.
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punto de vista material, sino desde un punto de vista simbdlico y emocional.

En este sentido, desde una opinion, considero bastante dificil que un Juez de
Control acepte una reparacion econoémica de tipo simbolica y emocional, pero esto
debido a la falta de técnicas o medidas alternativas distintas a la patrimonial. Al pa-
recer parece que el derecho se encuentra en un espiral oscilante sin freno, en el cual
éste es reducido que puede ser reducido al intercambio de equivalentes, debe tener-
se especial cuidado en este punto, porque como ya vimos la reparacion del dafio es
requisito sine qua non para la procedencia de la suspension, pero que pasa cuando el
imputado carece de recursos econdmicos para cubrir la reparacion del dafio, en este
sentido deberia el Juez de Control optar por otras formas de reparacion.’

De acuerdo con el articulo 196 del CNPP y de una correcta interpretacion
teleoldgica y armonica de acuerdo con el paradigma de justicia penal vigente en Mé-
xico, el Juez de Control cuenta con la facultad de modificar la oferta de reparacion
presentada por el imputado, en este tenor a fin de que la suspensién condicional
no sea vista como un medio para conseguir un fin econémico y en consecuencia
desnaturalizarla, la reparacion puede consistir o revestir una naturaleza simbolica o
natural.

El papel del juez al momento de ofrecer una oferta de reparacion economica a la
victima debe ser la de un garante no tnicamente de la victima, sino también de los dere-
chos del imputado, por lo que su papel no tinicamente se deberia constrefiir en aceptar
Unicamente reparaciones del dafio de indole econdémica, sino también simbdlicas.

Si bien en el CNPP no existe un articulo en el cual expresamente el imputado
debe aceptar los hechos que se le imputan, consideramos que el legislador se decan-

t6 por la opcion de considerar que la aceptacion del imputado no importa mas que

13 Es importante mencionar que el Codigo Procesal Penal para el Estado de Zacatecas en su articulo
94, fraccion VII permite la opciéon de medidas conciliatorias como reparacion del dafio.
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la manifestacion de su voluntad de acceder a la salida alternativa, esto se robustece
con la parte in fine del articulo 196 del c6digo de marras, el cual menciona que la
informacion que se genere como producto de la suspension condicional del proceso

no podra ser utilizada en caso de continuar el proceso penal.

III. Critica a la suspension condicional

Si bien prima facie se cuenta con la apariencia que la suspension condicional es una
figura relativamente sencilla y bondadosa, ciertamente conlleva ciertos riesgos y
perjuicios en los derechos de la parte imputada, por ejemplo, como menciona Alicia

Beatriz Azzolini Bincaz:

[...] contiene una respuesta de caricter sancionatorio para una persona que
aun no ha sido juzgada, en ese sentido afecta la presuncion de inocencia.
El cumplimiento de las condiciones que fije el juez es una restriccion a los
derechos del imputado, cuyo tnico fundamento descansa en su propio con-
sentimiento. Por ello, cuando sean procedentes otras salidas alternas menos

aflictivas deben imponerse.**

En otras palabras, una de las principales criticas constantemente sostenidas a
esta salida alterna es la relativa a que, al imponerse condiciones, el imputado queda
sujeto a obligaciones no obstante legalmente ser todavia inocente por no haberse
declarado su culpabilidad mediante sentencia que haya causado estado o ejecutoria,
por lo que en stricto sensu y para fines practicos, aprioristicamente se le esta consi-

derando culpable.

14 Véase Azzolini Bincaz, Alicia Beatriz, “Las Salidas Alternas al Juicio: Acuerdos Reparatorios y
Suspension Condicional del Proceso”, p. 252, https://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/28/
La_suspensi%C3%B3n_del_proceso.pdf. Fecha de consulta:13/11/2017.
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Existen opiniones diversas, tales como la de Garcia Aguilar, quien manifiesta
que las medidas impuestas como condiciones en la suspension del proceso no cons-
tituyen sanciones, ya que, en estos casos no ha existido juicio previo que determine
la responsabilidad y culpabilidad del infractor, por lo que tnicamente tienen la natu-
raleza de directrices que se consideran adecuadas.’

Disentimos respetuosamente de la posicion de Garcia Aguilar, ya que se equi-
paran anilogamente dichas medidas a una equiparacion de hecho entre imputado
y culpable, asi ya lo ha determinado en una novedosa una interpretaciéon que ha
alcanzado nivel jurisprudencial, en la cual se sustenta un principio que prohibe a los
jueces en la mayor medida posible la aplicacion de medidas que impliquen una equi-
paracion de hecho entre imputado y culpable, es decir, conlleva la prohibicion de
cualquier tipo de resolucion judicial que suponga la anticipacioén de la pena.’* Como
podemos percatarnos tal principio de presuncion de inocencia es violentado y tam-
poco se respeta el cardcter que lo reviste, es decir, como mandato de optimizacion,
tanto al ser enunciado como requisito y al verse materializado con la autorizacion
del Juez de Control.

Otra de las criticas que se le ha afiadido a la figura de la suspensién condicio-
nal es el término empleado, pues manifiestan los doctrinarios que el término correc-
to debid haber sido suspension condicional del proceso y no del procedimiento.'”

Otra critica que incluso puede llegar a ser mas problematica que la anterior, es la

que suscita la presente elaboracion del presente trabajo; si bien es cierto no inicamente

15 Citado por Méndez Vasconcelos, Rubén, op. cit., p. 150.

16 Cfr. Tesis: 1a/J.24/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién Décima Epoca, t. I,
abril de 2014, p.497.

17 Ocampos Gonzdles, Gustavo Adolfo, “La Suspension Condicional del Proceso”, p. 490, http://www.
pj.gov.py/ebook/monografias/nacional /penal /Gustavo-Ocampos-La-Suspenci%C3%B3n.pdf. Fecha
de consulta: 16/11/2017.
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se viola la presuncion de inocencia, pues es ampliamente explorado y de conocimiento
por cualquier persona que se encuentre envuelto en la practica juridica, que una persona
es inocente hasta el momento en que una sentencia condenatoria determine su culpabi-
lidad y la misma quede firme, es decir, adquiera calidad de cosa juzgada.

Siguiendo la linea argumentativa horizontal antes planteada, también se pue-
de ver violentado el articulo 14 constitucional, el cual menciona que nadie puede ser
privado de sus posesiones sin haber sido oido y vencido en juicio, en este sentido
el imputado se ve sobrepasado, pudiendo usar un anglicismo que es ad hoc al con-
texto planteado, el imputado se siente overwelmed (abrumado) por lo que como ya
se menciond con anterioridad, hard un calculo de lo que mas le conviene, es decir,
se encontrara en una disyuntiva: que continte el proceso y se dicte a una sentencia
en un juicio oral o bien someterse a algunas condiciones y reparar el dano causado.

Como menciona Alberto Binder, una de las causas por las que es utilizada esta

figura es para evitar causar una marca o seflalamiento al imputado:

[...] se opta por abrir la posibilidad de no llevar a proceso al imputado, evitan-

do que se le imponga una sancion que tenga como efecto su estigmatizacion.'®

Por términos incluso probabilisticos, es un hecho que en algunas ocasiones el
imputado sea realmente inocente, pero no pasa desapercibido que pueda argumen-
tarse, lo cual resulta interesante, ya que la sola enunciacion de que el imputado hara
un calculo de lo que mas le conviene y que en consecuencia otorgara su consenti-
miento (;realmente podemos hablar de un consentimiento otorgado llanamente sin
algan tipo de vicio ?), podria asegurarse que si bien resulta ser inocente de acuerdo
a lo que obra en autos durante toda la secuela procesal, para algunos podria ser aso-

ciado con algo simular a un fraude o engafio por medio del imputado.

18 Binder, Alberto, Introduccion al derecho procesal penal, 22. ed., Argentina, Ad-Hoc, 2005. p. 223.
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En nuestra opinidén, no hay que pecar de ingenuos, porque en este sentido,
si se le ofrece al imputado o a cualquier persona la oportunidad de elegir entre dos
o mds opciones naturalmente elegird aquella que le brinde mayores beneficios ipso
facto ya sean reales o posibles. Esto no deberia ser un asunto de sorpresa ni de in-
dignacion, por lo que el imputado debera identificar por adelantado que le otorga
mayores beneficios. Asi las cosas, lo que busca el imputado es una probabilidad de
un resultado favorable por adelantado.

No debe pasar por desapercibido también, aunado a que guarda relaciéon con
lo vertido en el parrafo anterior, ya que resulta interesante que la sola nocion de que
la eleccion de la suspension condicional es hecha con miras a obtener un resultado
favorable para el imputado, esta practica ha sido asociada con algo similar un fraude
a la justicia.

No se omite manifestar que el CNPP es omiso respecto si el imputado debe
aceptar los hechos o no, pero en el supuesto de que tuviera que aceptar los hechos,
se debe distinguir inicamente en que tal aceptacion estriba en una conformidad pro-
cesal y no una aceptacion penal, en este sentido cobra mayor sustento y se robustece
lo argumentado en este presente trabajo, es decir, en el sentido que hipotéticamente
en un juicio se revoque la suspension condicional por las circunstancias enunciadas
en el CNPP, pero que durante el transcurso natural del juicio se llegue a la conclusion
en la sentencia que el imputado es inocente, en este sentido cobra mayor argumento
que el imputado pueda requerir le sea devuelto el pago que haya realizado por con-

cepto de reparacion del dafo. Lo anterior asi lo afirma Rubén Vasconcelos Méndez™:

Es importante decir que con este instituto no se elimina el derecho a la pre-

suncion de inocencia de que goza el imputado a pesar de que admita los he-

19 Vasconcelos Méndez, Rubén, “La Suspensién del Proceso Penal a Prueba”, https://app.vlex.
com/#MX/vid/75456443 /graphical_version. Fecha de consulta: 13/11/2017.
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chos, ya que esta aceptacion no implica una confesiéon o el reconocimiento

de culpabilidad.
Lo anterior también lo han comentado Duce y Riego de la siguiente manera:

[...] en el fondo, la voluntariedad del imputado para lograr un acuerdo con
el fiscal y la posibilidad siempre existente de llegar a un juicio oral dotado
de todos los resguardos requeridos para el debido proceso, constituyen la
garantia final para el imputado de que la suspension condicional no serd un
mecanismo de control social que vulnere el principio de inocencia y el resto

de sus derechos a contar con un debido proceso [...].%°

Volviendo a la admision de los hechos que se le imputan, no olvidando el nuevo
paradigma garantista del CNPP, debemos tener en consideracién que para no vulne-
rar los derechos del imputado, no se debe tomar como una confesion de la admision
de los hechos, por lo que debe operar una ficcion creada por la ley, en 1a que tnica y
exclusivamente el imputado admita que los hechos pasaron u ocurrieron de tal forma,
pero esto no implica la confesion del delito®!, pero esta admision no debe contar con
valor probatorio, de lo contario se le estaria violentando un juicio imparcial en el caso
de denegarse la procedencia de dicha figura o su futura suspension, en caso que se den
los supuestos enumerados en el articulo 196 ultimo parrafo del CNPP.

Una de las criticas que también se realizan respecto a 1a oportunidad para brin-
dar la suspension condicional, es la relativa en que el imputado se comprometa a re-
parar el dafio, si se es meticuloso, esto conlleva un reconocimiento ticito, si bien no

expreso que el imputado cometio el dafio como consecuencia de un hecho perpetrado.

20 Duce J., Mauricio, y riego R. Cristian, Proceso penal, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 317
y 318.

21 Véase Ocampos Gonzdlez, Gustavo Adolfo, op. cit., p.495.
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Ahora, respecto a lo anterior, cabe hablar sobre el enriquecimiento sin cau-
sa.? El enriquecimiento sin causa se presenta cuando el patrimonio de una persona
se transfiere a otro individuo sin existir una causa juridica que justifique esa trans-
mision. El articulo 1858 del Codex Civil para nuestra entidad federativa de Chiapas,
establece para que se actualice el “enriquecimiento ilegitimo” o “sin causa”, debe
determinarse la relacion que existe entre el enriquecimiento y el empobrecimiento,
asi las cosas, deben estar presente los siguientes requisitos:

1. Que haya empobrecimiento de un patrimonio;

2. Que exista enriquecimiento de otro;

3. Que medie relacion de causa a efecto entre el primero y el segundo;

4. Que no exista una causa juridica que justifique ese desplazamiento patri-

monial.

Como podemos apreciar, de darse el supuesto que sea revocada la suspension
condicional y el imputado se vea sometido a llevar todo el procedimiento hasta su
etapa final, y que en la sentencia definitiva se declare su inocencia, en consecuencia
y al hilo de lo anteriormente enunciado, podemos colegir que existe un enriqueci-
miento sin causa a cargo de la que se hacia llamar victima y del que se le llamaba
presunto responsable, toda vez que existe un empobrecimiento de un patrimonio
y enriquecimiento de otro, el cual es carente de una causa juridica que justifique
ese desplazamiento, ya que si el imputado es inocente, por consecuencia no nace la
obligacion juridica de reparar el dafio. En este sentido, el imputado deberia contar
con la facultad de recuperar lo que entreg6 por concepto de reparacion del dafio al
imputado.

22 Gutiérrez y Gonzdles lo define como “el acrecentamiento sin causa que recibe una persona en su
patrimonio econdémico o moral en detrimento —directo en el primero e indirecto en el segundo- de

otra persona”. Cfr. Gutiérrez y Gonzales, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 10. ed., México, Porraa,
2002, p.559.
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Respecto al punto nimero cuatro, cabe hacer una precision atinente, si bien es
cierto que existe consentimiento por parte del imputado para que sea beneficiado con
la suspension condicional y en consecuencia presentar una propuesta de reparacion
del dano, podria pensarse entonces que existe una causa justificada de ese desplaza-
miento patrimonial, y que por lo consiguiente el imputado no puede quejarse de ha-
berse empobrecido, ya que radico en un acto libre y de su espontidnea determinacion;
se disiente de esa postura, toda vez que realmente el imputado se encuentra en una
situacion en que su juicio no se encuentra libre de vicios, ya que se ve sobrepasado por
una situacion y al tener la eleccion de poder sustraerse de un proceso largo, costoso
y tedioso, se somete a los requisitos establecidos para la suspension condicional, pero
como ya ha quedado afirmado, sin que esto implique una aceptacion o confesion de los

hechos que se dirijan a que reconoce la culpabilidad de los hechos imputado.

IV. Conclusiones
Gracias a las bondades de la reforma constitucional de 2008, ahora es posible hacer
uso de salidas alternas al proceso penal, entre ellas la suspension condicional. Sin
duda alguna es un adelanto en nuestro sistema penal mexicano la inclusion de salidas
alternas, pero como toda innovacion, ésta presentard problemas. Si bien la figura de
la suspension condicional pretende inicialmente salvaguardar tanto los derechos de
la victima y el imputado, si se estudia con un poco mas de detenimiento se pueden
percatar algunas criticas validas y fundamentadas respecto a esta figura.

Es importante observar si existe acuerdo entre imputado y victima, es posible
una salida alterna al procedimiento, pero lo interesante es el principio de la autono-
mia de la voluntad, el cual basicamente permite que los interesados puedan acogerse

a estas medidas. Se considera que este cambio de justicia distributiva a restaurativa
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no implica una disminucion del ius puniendi del Estado, sino todo lo contrario, es de-
cir, si bien es cierto se trata de aplicar menos la fuerza del Estado para la solucion de
los conflictos, no menos cierto es que los propios ciudadanos legitiman al hacer uso
de las medidas alternas, en este sentido se ve ampliada la percepcion del concepto de
justicia que aplica el Estado. Como atinadamente lo sefiala Vitale, la suspension del
proceso penal a prueba, una vez cumplidos los recaudos legales, es un derecho que
puede hacer valer el imputado frente al poder punitivo estatal.?

Para que proceda la suspension condicional se considera requisito sine qua
non la reparacion del dano, pero el problema no es per se la reparacion misma, sino
que se tiene aun la impresion en el imaginario colectivo de que la inica manera de
reparar el dafio es a través de la via econdmica, pero no se debe perder de vista y
se debe tomar en cuenta que pueden existir otras maneras de realizar la reparacion
del dafio y ésta pueden consistir en la conciliacioén con la victima o en la reparaciéon
natural o simbdlica del dafio causado. Lo anterior podria prevenir el enriquecimien-
to sin causa por parte de la parte ofendida, en el supuesto que fue enunciado en el
presente trabajo.

Ahora cabe hacer la siguiente reflexion: spor qué si el presunto ofendido o
victima tiene derecho al resarcimiento de los dafios, por qué no plantear la posibili-
dad de que el presunto culpable tenga la posibilidad de recuperar a lo que se obligd
por concepto de reparacion del dafio en el imaginario de que sea declarado inocente
posteriormente? Si bien es cierto, en el CNPP es inexistente la formalidad en la que
el imputado deba aceptar los hechos, es decir, que manifieste conformidad de que
ocurrieron de esa manera, la aceptacion de estos viene implicita con la anuencia de

la reparacion del dafio y con las condiciones que puede llegar a imponer el Juez de

2 Vitale, Gustavo L., La suspension del proceso penal a prueba, 22. ed., Argentina, Editores del Puerto,
2004. p. 229.
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Control de acuerdo con la lista enunciada en el articulo 195 del CNPP, pero se debe
considerar que para la procedencia la suspension condicional del procedimiento y
atendiendo a los fines de la nueva reforma de 2008, inicamente estriba en una con-
formidad procesal y no una aceptacion penal, en este sentido cobra mayor sustento
y se robustece lo argumentado en este presente trabajo, es decir, el imputado cuenta
con el derecho que le sea retribuido lo que haya erogado en concepto de reparacion

del dano a través de la figura de enriquecimiento sin causa.
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LA ANTIJURIDICIDAD EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Resumen

Para acreditar la antijuridicidad, en el sistema mixto de corte inquisitivo, el Ministe-
rio Publico se limita —en su escrito de consignacion— a indicar que en el caso concre-
to no se actualiza ninguna causa de justificacion, transfiriendo la carga demostrativa
de dicha causa de justificacion al imputado y su defensa. En un sistema de audien-
cias, la actividad del Agente del Ministerio Publico ha cambiado, particularmente
en la manera de presentar (dato de prueba) y desahogar pruebas; sin olvidar que el
material probatorio debera referirse a los conceptos que exige la teoria del delito.
Si bien la dinamica cambia en las audiencias, tampoco existe mencion expresa a la
acreditacion de la antijuridicidad, pero derivado de la exposicién y argumentacion
del representante social en cuanto a la existencia de la conducta y el analisis l6gico
juridico de la tipicidad, se entendera que no existe una causa de justificacion; eviden-

temente sera diferente en cada etapa procesal.

Palabras clave: Delito, antijuridicidad, vinculacion a proceso, audiencias.

Sumario

L.- Nota Metodoldgica; I1.- Planteamiento del problema; II1.- Evolucion de Dogmatica de
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la antijuridicidad; IV.- Etapas procesales en el sistema acusatorio y la acreditacion de la

antijuridicidad; V.- Conclusion. VI.- Bibliografia.

I.- Nota metodologica
Es importante aclarar que en el presente articulo, a pesar de versar la altima parte
sobre cuestiones procesales, no se citan ni hace referencia a ningin ordenamiento
procesal en particular; lo anterior en virtud de situacion que vive el pais al momen-
to de escribirlo. Por un lado, nos encontramos ante un vasto numero de Entidades
Federativas que cuentan ya con codigos procesales vigentes, o por lo menos publi-
cados, con sistema acusatorio y oral; por otro, una fuerte tendencia, asi como una
iniciativa en el Senado de un Codigo Federal Unico.

En virtud de lo anterior, solo hacemos referencia a figuras y etapas procesales
que han sido aceptadas de manera uniforme en los diversos codigos, lo cual espera-

mos sirva al lector para no confundirse.

II.- Planteamiento del problema

De manera general se puede decir que lo antijuridico es lo contrario (desaprobado)
al Derecho. Esta, inicamente puede tomarse como una definicion provisional que
solamente marca el punto de partida, sin aportar mayor cosa, ya que no sabemos lo
que es contrario al Derecho. Aunado a lo anterior, nos encontramos con que el or-
denamiento juridico (en otras palabras el legislador) establece las formas negativas
(causas de justificacion) de la antijuridicidad, es decir, las formas en que una con-
ducta no serd antijuridica sin una manifestacion expresa de lo que es antijuridico.

En este sentido, el Maestro Luis Jiménez de Asua afirma que el tipo es la



UNIVERSIDAD AUTONOMA DE CHIAPAS

descripcion y la antijuridicidad nos da la estimativa del acto; de tal manera que el
homicidio definido objetivamente por la ley, se castiga por ser antijuridico, salvo que
una causa de justificacion —la legitima defensa por ejemplo— convierta en juridica la
accion. Dicho de otra manera, y de acuerdo con esta concepcion, tiene un significado
valorativo.!

A la luz de estas ideas, la practica coman del Ministerio Pablico, al acreditar
el cuerpo del delito en su escrito de consignacion (obvio nos referimos al sistema
mixto previo a la reforma constitucional de junio de 2008) se limitaba a indicar que
la conducta del imputado “no se encuentra amparada por alguna causa de licitud [o]
justificacion ya que al desplegarla no actuo con el consentimiento de persona o autori-
dad alguna legitimada para consentirla; como tampoco repelia una agresion real, actual
o inminente con dicha conducta; ademds, esa conducta tampoco se justifica de manera
tal que excluya el delito, ya que el sujeto activo [no] actué en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, pues lo cierto es que Juan Pérez Jolote, sabia de la
ilicitud de su proceder, en consecuencia, su conducta no se ve emparada por alguna causa
de licitud o justificacion que puedan excluir el delito”.?

Dicha actividad del 6rgano persecutor, es criticada por algunos, al interpretarla
como inversion de la carga probatoria al ser la defensa quien deberd demostrar, siasilo
requiere, la existencia de alguna causa de justificacion; en otras palabras, no se respeta
el debido proceso, la presuncion de inocencia y el principio de carga de la prueba.

Ahora bien, ya que el sistema acusatorio, cuya base es un sistema de audien-

cias, y que los actos procesales se dan, casi absolutamente, en audiencias regidas por

! Jiménez de Asua, Luis. PRINCIPIOS DE DERECHO PENAL. LA LEY Y EL DELITO. 32 ed., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot Editorial Sudamericana, 1958, p. 268.

2 Esta redaccion se puede encontrar en cualquier escrito de consignacion ya sea de un asunto de ju-
risdiccion local o federal; cabe advertir que tuvimos que corregir y agregar algunas palabras para que
su lectura fuera comprensible.
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las caracteristicas (acusatorio y oral) y principios (publicidad, contradiccion, con-
centracion, continuidad e inmediacion) del articulo 20 de nuestra carta magna; hay
que preguntarse si la actividad probatoria del representante social serd 1a misma con
respecto al tema de la antijuridicidad.

No olvidemos que, ahora, existen distintas tres etapas procesales, con dife-
rentes estindares probatorios, lo cual nos hard analizar el tema en comento, desde

diferentes perspectivas.

IIL.- Evolucion de dogmatica de la antijuridicidad

La Dogmatica juridico-penal constituye un conjunto de conocimientos logicamente
estructurados y que pretenden establecer la esencialidad de la naturaleza del conte-
nido del Derecho Penal. En este sentido, el Dr. Rafael Marquez Pifiero explica que tal
contenido “estd integrado por las normas juridicas que establecen los delitos, sefia-
lan las penas y medidas de seguridad asi como su forma de aplicacion”.?

El autor en comento explica que estamos en presencia de una verdadera cien-
cia perteneciente al mundo del deber ser, o sea a las ciencias culturales, que intentan
desentrafiar la verdadera significacion del contenido normativo del derecho penal y
esclarecer la finalidad de la ratio legis.

Su objeto de conocimiento serd, precisamente, el conjunto de normas positi-
vas que integran el derecho penal. Su método, detecta una larga tradicion derivada
del sistema continental europeo, con fundamento en el derecho romano, la exégesis

francesa y la jurisprudencia de conceptos alemana.*

3 Marquez Pinero, Rafael. DERECHO PENAL. Parte General, 42 Ed, 32 reimpr. México, Trillas, 2004,
pp- 24y 25.

* Cfr: Nino, Carlos Santiago. CONSIDERACIONES SOBRE LA DOGMATICA JURIDICA, México, Uni-
versidad Nacional Autbnoma de México, 1989, p. 6.
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Por su parte, el Ilustre Profesor Cerezo Mir, indica que la Dogmaitica del De-
recho Penal tiene la tarea de conocer el sentido de los preceptos juridico-penales
positivos y desenvolver su contenido de una manera sistematica, en otras palabras, la
interpretacion —en términos generales— del Derecho Penal positivo (lo cual incluye
la elaboracion del sistema).

Lo cual no quiere decir que tnicamente se busque saber cudl es la voluntad
del legislador que cred la norma —quien en su momento respondi6 a la necesidad de
un lugar y un momento determinado— sino en virtud de ser el Derecho una parte
integrante de la cultura ha de ser interpretado de una forma que pueda cumplir con
las tareas éticas, sociales y econdémicas de nuestro tiempo.®

De igual manera, el Dr. Polaino Navarrete, afirma que 1a Dogmatica penal es
la propia actividad cientifica encaminada al conocimiento sistematico del Derecho
Penal, dicho estudio consiste en la exégesis, el analisis, la sintesis, la sistematizacion,
la interpretacion y la critica de la normatividad juridico-penal.

Pero el pensamiento y, por ende, la ciencia evoluciona, por ello debemos ana-

5 Cerezo Mir, José. OBRAS COMPLETAS, T. L, Pert, Editorial IBIJUS/ARA Editores, 2006, pp. 92, 93 y ss.
El autor en comento dice literalmente: “La vinculacion del juez y del funcionario del poder eje-
cutivo a la ley puede ser puesta en peligro so pretexto de hacer valer el sentido objetivo de la misma.
Este peligro puede ser conjurado, sin embargo, dentro del marco de la teoria objetiva.
El sentido objetivo del precepto legal ha de haber hallado, en primer lugar, expresion, aunque sea
imperfecta, en el tenor literal del mismo. La interpretacion ha de mantenerse dentro de los limites del
sentido literal posible del precepto”.

¢ Polaino Navarrete, Miguel. FUNDAMENTOS DOGMATICOS DEL MODERNO DERECHO PENAL,
México, Porrda, 2001, pp. 51y 52.

“La Dogmatica juridico-penal presenta una doble faceta o aspecto:

a) En primer lugar, la Dogmatica es un haz de conceptos (conocimientos) doctrinalmente
propuestos o inferidos, o sea, es el resultado de una elaboracion conceptual sistemdtica,
realizada por los juristas, que tiene como objeto el Derecho positivo (las normas juridi-
cas), que se obtiene mediante el empleo de procedimientos 16gico abstractos. Esa elabo-
racion sélo es posible con una actitud critica por parte de los juristas: la critica es, pues,
concepto esencial de la tarea dogmatica.

b) En segundo término, la Dogmitica se configura como método cientifico de investigacion
propio del jurista en el drea de conocimiento juridico-penal, en orden a la configuraciéon
de un Sistema penal... puede denominarse “Ciencia penal” stricto sensu”.
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lizar la evolucion del pensamiento dogmatico juridico-penal de la Antijuridicidad, al

ser ésta una de las categorias de la Teoria del Delito.

Karl Binding

Afirma (opuesto a la concepcion general) que el delito no es lo contrario a la ley,
sino el acto que se ajusta a lo previsto por la ley penal. El que mata se ajusta a lo es-
tablecido en el tipo de homicidio del Codigo Penal.

No se vulnera la ley, pero si se quebranta algo que es esencial para la convi-
vencia y el ordenamiento juridico. Lo que se infringe es la norma, que se encuentra
por encima y da origen a la ley; por ejemplo, el decilogo contiene el “no mataras”, el
“no robaras”, si se roba o se mata se quebranta la norma y no la ley. “La norma crea lo
antijuridico, la ley crea la accién punible, o, dicho de otra manera mds exacta: la norma
valoriza, la ley describe. Esta construye la disposicion penal que se compone del precepto”,
en que se describe y define el acto o la omision, y la sancion, en que se determina la pena
con que el hecho estd conminado”. ”

Por eso en vez de hablar de antijuridicidad, prefiere Binding hablar de lo con-
trario a la norma (Normwidrigkeit). El problema de esta postura es el delimitar que
es la norma. Aunque la principal critica viene de Kelsen, quien afirma que lo que se
quebranta no es la norma ni la ley, sino el Estado real de paz.

El hecho seria mas bien contrario al fin de 1a norma, cuestion que confundio
al principio Binding, aunque no hay que olvidar que la ley tiene el mismo fin que la

norma aunque no lo diga expresamente.

7 Ibidem, pp. 270 y 271.
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Alexander Graf Zu Dohna

Para ¢l lo antijuridico es lo injusto, en otras palabras, la norma representa un medio
justo para la consecucion de un fin justo. En virtud de que la mision del Derecho es
la regulacion de la vida social en comun de los miembros del cuerpo social, 1a norma
tiene como finalidad el del ser un medio justo para cumplir con un fin justo, ofre-
ciendo una aplicaciéon adecuada de la misma, para la correcta regulacion de la vida
social comun.?

Pero no basta el contenido de la norma para determinar lo antijuridico, tam-
bién hay que atender al Derecho Penal positivo (ley), de tal manera que una conduc-
ta serd antijuridica si muestra las circunstancias de hecho especificas de un delito
legalmente determinado y que en dicho aspecto es injusta, o viceversa: es antijuridica

la conducta injusta que ademds realiza el tipo especifico de un delito.

Franz Von Liszt

El crimen (delito) es algo contrario al Derecho, de la misma manera que lo es un
delito civil, pero en el crimen recae una reprobacion juridica doble:

1. El acto es formalmente contrario al Derecho, en tanto que es trasgresion de
una norma establecida por el Estado, de un mandato de una prohibicion del
orden juridico.

2. El acto es materialmente ilegal, en cuanto significa una conducta contraria

a la sociedad (antisocial).?

8 Graf zu Dohna, Alexander. LA ILICITUD. trad. Faustino Ballvé, México, Editorial Juridica Mexicana,
1958, passim.

2 Von Lisz, Franz. TRATADO DE DERECHO PENAL. T. II., trad. Jiménez de Asua, 42 ed. Madrid, Edi-
torial Reus, 199, pp. 336y 337.
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El contenido material (antisocial) de la infraccién es completamente inde-
pendiente de la apreciacion del legislador. La norma juridica se encuentra ante ¢él, no

lo crea. La ilegalidad formal y material puede coincidir o discrepar.

Max Ernest Mayer

Retoma la idea de 1a norma, complementandola expresamente con la nocion de cul-
tura, dice que el orden juridico es un orden de cultura, concibiendo asi lo antijuridi-
co como normas de cultura, donde la sociedad es una comunidad de intereses que
tutela el conjunto de ellos en el concepto unitario de cultura.

Las normas de cultura son 6rdenes y prohibiciones por las que las sociedades
exigen el comportamiento que corresponde a sus intereses. “Es antijuridica aquella
conducta que contradice las normas de cultura reconocidas por el Estado. Se debe de re-
petir una vez mds que para fundamentar el orden juridico y no para suplantarle es preci-
so retrotraer la teoria hasta aquel complejo de normas prejuridicas de las que se obtiene el
Derecho. Para poder interpretar las lineas de la ley, para poder leer entre esas lineas, para
preservarnos de la confusion y, tultimamente, para prestar a las resoluciones de la practi-
ca una medida objetiva fija se tiene que saber lo que es una conducta antijuridica”.

Asi mismo expresa que el tipo esta ligado a la antijuridicidad al ser éste quien

indica el camino para la antijuridicidad, es decir, el tipo es un indicio de la antijuridicidad.

Hans Welzel

La doctrina tradicional intenté comprender el concepto de injusto con la distincion

entre lo objetivo y lo subjetivo, lo primero pertenece a la accion y el segundo a la

10 Mayer, Max Ernesto. DER ALLGEMEINE TEIL DES DESUTSCHEN STRAFRECHS, LEHBRUCH.
23 Ed. Pp. 9,10 y 182.
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culpabilidad. La antijuridicidad era concebida como un juicio de desvalorativo “obje-
tivo”, se tenia la creencia errénea de que la antijuridicidad era objetiva, es decir, que
pertenecia inicamente al mundo exterior, y la culpabilidad era la relaciéon animica
subjetiva entre autor y el resultado.*

Con el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto se advirti6 que
en muchos tipos es imposible concebir el injusto de modo puramente objetivo, por
ejemplo la “apropiacion” en el delito de apropiacion indebida , revela ain mas clara-
mente que la accion tipica no puede ser comprendida, en absoluto, sin la tendencia
subjetiva de la voluntad que determina el acontecer externo, y es necesario para dife-
renciarlo de la perturbacion arbitraria de la posesion, prohibida por el Derecho Civil.

Se advirtié ademas, que en la tentativa el dolo es un elemento subjetivo del in-
justo, ya que seria imposible construir, desde el punto de vista meramente objetivo,
es decir, sin atencién a la decision subjetiva del autor, que tipo es el que ocurre (un
disparo que pasa junto a otro, puede ser tentativa de homicidio, de lesiones, o de un
disparo en lugar no autorizado).

Como consecuencia de lo anterior, si el dolo pertenece al tipo y no solo a
la culpabilidad en la tentativa, conservaria la misma funcion en la consumacion. Si
el tipo se consuma como en el ejemplo de que alguien hiere mortalmente a otro, el
problema de si ha realizado un tipo doloso de homicidio o de lesiones con resultado
de muerte, depende exclusivamente del contenido del dolo a nivel de tipo.

Por lo tanto, solo el concepto de la accion finalista, y no el concepto de 1a ac-
cion causal puede suministrar la base ontica de la doctrina de lo injusto.

La antijuridicidad es la lesion del bien juridico como obra de un autor de-

terminado, en cambio, el injusto es la accidon referida al autor, es decir, el fin que el

1 'Welzel, Hans. DERECHO PENAL ALEMAN. 42 ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1997.pp. 72,73 y ss.
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autor asigno al hecho, la actitud en que lo cometio, los deberes que lo obligan a este

respecto, por eso se habla de un injusto personal.

Por esta razon, lo injusto de un mismo hecho puede tener diversa gravedad

para los diferentes concurrentes. Por ejemplo en el narcotrifico su punibilidad es

mayor para un miembro de las fuerzas armadas que para alguien que no lo es. Inclu-

sive, a tal grado de que para uno puede estar justificada y para otro no.

Injusto = desvalor de la accion

Antijuridicidad = desvalor del resultado

El desvalor del resultado tiene relevancia en el Derecho Penal s6lo dentro de

una accion personalmente antijuridica (desvalor de la accion).

Tales elementos subjetivos del injusto se manifiestan de tres formas:

a.

Delitos de intencion: tienen una intencion subjetiva, como en el ejemplo de

hurto.

. Delitos de tendencia: la accion aparece como expresion de una tendencia

subjetiva del autor. Ejemplo: no todo tocamiento de los 6rganos genitales es
una accion “impuadica” solamente aquella que tiende a excitar o satisfacer
el instinto sexual, a diferencia de las realizadas con la finalidad de hacer un
diagnostico médico.

Delitos de expresion: La accion se pone de manifiesto como expresion de un
proceso interno psiquico del autor. Si no se compara el suceso externo con
su aspecto psiquico, no se puede juzgar terminantemente acerca de la anti-
juridicidad y de la tipicidad, por ejemplo si se trata de establecer si el autor
ha prestado una declaracion veridica o falsa de su intencién de realizar un

negocio juridico.

Pero Mezger indica que no es posible que el dolo sea un elemento estructural
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de la antijuridicidad; la existencia del injusto culposo (punible) lo demuestra de una

manera inevitable.!?

Reinhart Maurach

En la practica, la teoria de la antijuridicidad es en realidad una teoria de la juridici-
dad. En virtud de que el namero de las circunstancias de hecho imaginables, consti-
tutivas de ilicito es ilimitado; y en cambio, el de los tipos depende de la voluntad del
legislador y es, por ello, limitado, hay que atender a estos ultimos.

El tipo sdlo contiene un juicio de desvalor general, provisorio y no vinculante
sobre el hecho, un mero indicio de la antijuridicidad. Numerosos son los casos que,
conformandose con éste ideal legislativo, no retinen el requisito de la antijuridicidad.
La consecuencia de ese efecto indiciario radica en que la constatacion de la antijuri-
dicidad se transforma en una investigacion de la licitud de la conducta, con el efecto
de desvirtuar aquel indicio, pese haberse cumplido un tipo.

De tal manera, que la teoria de la antijuridicidad pasa a ser una teoria acerca
de las circunstancias que permiten que una accion tipica sea considerada como licita
(causales de exclusion).

Realiza la distincion entre valoracion del hecho (ilicito tipico) y valoracion
del autor (atribuibilidad) destaca al mismo tiempo una conquista caracteristica para
la moderna ciencia penal, injustamente puesta en duda en los ultimos tiempos: la
teoria de la antijuridicidad se limita a la caracterizacion negativa del hecho, ella es un

juicio sobre el acontecer, no sobre la personalidad.

12 Mezger, Edmundo. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, 42 ed. México, Cardenas Editores, 1955,
p. 140.
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Claus Roxin

Una conducta es antijuridica si no hay una causa de justificaciéon que excluya la an-
tijuridicidad. Dicha conducta no es desaprobada por el ordenamiento juridico y con
ella es aceptada por éste, pero la emision de ulteriores juicios de valor positivos no
pertenecen a los cometidos del Derecho Penal.

Los conceptos sistematicos penales de la antijuridicidad y del injusto se dis-
tinguen en que la antijuridicidad designa una propiedad de la accion tipica, a saber,
su contradiccion con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal, mientras que
por injusto se entiende la propia accion tipica y antijuridica, o sea el objeto de valora-
cion de 1a antijuridicidad junto con su predicado de valor. En el concepto de injusto
se retinen las tres categorias delictivas: accion tipicidad y antijuridicidad.

El injusto penal presupone la existencia de un tipo, por lo cual es materia
del Derecho penal, existiendo a su vez un injusto civil, uno administrativo etc.
En cambio, la categoria de antijuridicidad es de caricter general al ordenamiento
juridico.

Realiza Roxin la distincion entre antijuridicidad formal y antijuridicidad ma-
terial, afirmando que la importancia practica de la antijuridicidad material se da en
tres aspectos’s:

1. Permite realizar graduaciones del injusto y aprovecharlas dogmaticamente.

2. Proporciona auxiliares de interpretacion para la teoria del tipo y del error

y para solucionar otros problemas de interpretacion para la teoria del tipo

y del error para solucionar otros problemas dogmaticos, y

13 Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General. Trad. Luz6n Pena, Garcia Conlledo, Vicente Remesal.
T. L., Editorial. Civitas Madrid, 1997, pp. 557, 558 y ss.

“por ejemplo el regalo de afio nuevo al cartero, un juego de azar con pequefias apuestas, o
expresiones denigrantes, pero dichas confidencialmente en un circulo familiar intimo, no en-
cajan en los tipos penales, pese a la redaccion de su tenor, porque esas conductas no lesionan
el correspondiente bien juridico en su contenido material”.
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3. Hace posible formular los principios en los que se basan las causas de ex-

clusion del injusto y determinar su alcance.

El concepto de antijuridicidad material no solo es importante en el 4mbito de
la politica criminal, sino que también despliega su eficacia mediante la interpreta-
cion del tipo, graduacion del injusto y ponderacion de intereses dentro de los limites

del Derecho vigente.

Giinther Jakobs

La postura de Jakobs, obviamente diste de las demas, ya que como bien es sabido,
para este autor la funcion del Derecho Penal no es la de proteger bienes sino salva-
guardar la vigencia de la norma, es decir, las expectativas necesarias para el funcio-
namiento de la sociedad, en otras palabras, la norma es el bien a proteger.** En este
sentido, respecto a la antijuridicidad material no es traduce en la lesion del bien (la

vida, el patrimonio, etc.) sino el no reconocimiento a la validez de la norma.

IV.- Etapas procesales en el Sistema Acusatorio y
la acreditacion de la antijuridicidad
Como hemos visto, una de las principales caracteristicas de un Sistema Acusatorio es

la separacion entre las funciones de juzgamiento y las de investigaciéon —persecucion

1 Polaino Navarrete, Miguel. FUNDAMENTOS DOGMATICOS DEL MODERNO DERECHO PENAL,
México, Porruaa, 2001, pp. 28 y 29.

“La confrontacion la lleva a cabo siempre un concreto “observador” (Beobachter). Es decir, se
parte del andlisis de la realidad, del dato como problema. El andlisis consiste en describir la rela-
cion entre los diferentes problemas y buscar soluciones actuales y equivalentes funcionales (funkionales
Aquivalente) a cada uno de ellos”. Cfr: Jakobs, Giinther. Sociedad Norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional, trad. de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sdnchez, Madrid, Editorial
Civitas, 1996, pp. 15, 16 y ss.
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de los delitos—. En este sentido, el articulo 21 de nuestra Carta Magna es muy claro

al establecer lo siguiente:

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las Poli-
cias, las cuales actuardn bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio
de esta funcion.

El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio
Publico. La ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer
la accion penal ante la autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclu-

sivas de la autoridad judicial.

Del texto anterior se deprenden las dos funciones del Ministerio Publico; la
primera, la actividad investigadora se traduce en una busqueda constante de prue-
bas para acreditar la existencia de los delitos asi como la responsabilidad de los par-
ticipantes. Es en esta primera etapa donde el Ministerio Pablico tratard de recabar
todas las evidencias necesarias para comprobar la existencia de los delitos y estar en
aptitud, en su momento, de acusar a los individuos ante los tribunales. La segunda,
el ejercicio de la accion penal, es el derecho/obligacion de perseguir los delitos ante
los 6rganos estatales, funcion que sera analizada en el apartado de actos procesales.

En el Sistema Acusatorio la etapa de investigacion se encuentra dividida en
investigacion inicial (desformalizada o desjudicializada) e investigacion complemen-
taria (formalizada judicializada). En la desformalizada, el 6rgano investigador puede
realizar todo tipo de actuaciones de investigacion, con completa libertad, siempre y
cuando esas actuaciones no se traduzcan en actos de molestia o privacion hacia los

gobernados; por excepcidn, existirdn actos de investigacion que necesiten del con-
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trol judicial sin que ello se traduzca formalmente en una audiencia. La formalizacion
de la investigacion se da a partir de que el Ministerio Publico formula imputacion y
solicita vinculacion a proceso que, en caso de decretarse la misma, la actividad del
organo de investigacion estara bajo control judicial respecto de actos de privacion y
molestia hacia los gobernados; muestra de ello es la determinacion del plazo de cie-
rre de investigacion por parte del Juez de control.'®

En este sentido, la INVESTIGACION INICIAL comenzari mediante denun-
cia, querella o su equivalente el Ministerio Publico y la policia estaran obligados a
proceder sin mayores tramites a investigar los hechos sefialados en la ley como de-
lito desde el momento en que tengan noticia; es dable aclarar que en los delitos
perseguibles de oficio bastara, para iniciar la investigacion, la simple noticia criminis
realizada por cualquier persona o, en su caso, el Informe Policial Homologado (parte
informativo) que rinda la policia en donde se haga del conocimiento de la autoridad
investigadora los hechos que pudieran ser delictivos. La comunicacion y el pate in-
formativo deben ir acompafnados de elementos conducentes para la investigacion.

Ya que la etapa de investigacion inicial culmina cuando el imputado es queda
a disposicion del Juez de control para que se formule imputacion (art. 211 Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, en adelante CNPP), su limite de temporalidad
legal debera analizarse desde dos supuestos: con detenido y sin detenido. Cuando
sea sin detenido el plazo estard determinado por las reglas de la prescripcion de la
accion penal.'® En la hipotesis de ser con detenido (flagrancia y caso urgente) el pla-

zo sera de cuarenta y ocho horas de conformidad con la Constitucion Politica de los

15 Champo Sanchez, Nimrod Mihael, et.al., METODOLOGIA GENERAL DEL ESTUDIO DEL DISENO DE
LA INVESTIGACION CRIMINAL Y ESTRATEGIAS DELITIGACION DENTRO DEL PROCEDIMIENTO
PENAL ACUSATORIO, México, Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacién
del Sistema de Justicia Penal./Instituto Nacional de Ciencias Penales, [en linea] http://setec.gob.mx/
work/models/SETEC/PDF/MetInvCriminal.pdf, consulta el 07 de mayo de 2013.

16 Véase Libro Primero, Titulo V, Capitulo VI del Codigo Penal Federal.
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Estados Unidos Mexicanos ya que, transcurrido dicho plazo el Ministerio Publico de-
bera ordenar su inmediata libertad o ponerlo a disposicion de la autoridad judicial.’”

En caso de ponerlo a disposicion del Juez de Control, debera llevarse a cabo la
audiencia de control de detencidon, donde se procederi a calificar la detencion ratifi-
candola en caso de encontrarse ajustada a los derechos y garantias constitucionales o
decreta la libertad. En cuanto al tema que nos atafie, el Ministerio Publico al realizar
su exposicion de las circunstancias de la detencion ya esta valorando el tema de la
antijuridicidad y, en el plazo de las 48 horas no encontr6 ninguna causa de justifica-
cion aplicable al caso.

Como ya vimos, el injusto estad compuesto por la accion la tipicidad y la antiju-
ridicidad, es decir, que si el Ministerio Pablico al analizar la conducta y encuadrarla
al tipo y, de su investigacion, no encuentra ningin dato o indicio de algan elemento
negativo de la antijuridicidad, procedera a judicializar la investigacion.

El siguiente acto es la formulacion de imputacion, que es la comunicacion que
el Ministerio Publico efectta al imputado en presencia del juez de que desarrolle
una investigacion en su contra respecto de uno o mas hechos que 1a ley sefiala como
delito, asi como la probabilidad de que €l lo cometi6 o particip6 en su comision. El
Ministerio Pablico hard una exposicion verbal indicando en que consiste el hecho,
fecha, lugar y modo de comision, y en qué hace consistir la intervencion que le atri-
buye al imputado en ese hecho, asi como el nombre de su acusador. Acto seguido se
dara al imputado el derecho a declarar o abstenerse de hacerlo, en caso de decidir
declarar podra abstenerse de responder a las preguntas formuladas por el Ministerio
Publico o por la victima u ofendido.®

Respecto al tema de la acreditacion de la antijuridicidad, seguimos en la mis-

17'Véase articulo 16 Constitucional parrafos sexto y décimo.

18 Véase articulo 307 CNPP.
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ma postura, al hacer dicha exposicion, el Ministerio Publico estd manifestando que
una conducta humana encuadra en la figura tipica, y hasta ese momento, no existe
ningin dato de prueba que haga pensar lo contrario. Seria el imputado el indicado
en su declaracion, si fuera el caso, el que debe arrojar informacion que haga pensar
en alguna causa de justificacion.

Uno de los requisitos para la vinculacion a proceso es que se desprendan da-
tos de prueba que permitan establecer que se ha cometido un hecho que la ley senala
como delito y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometi6 o participd en
su comision. Evidentemente los datos de prueba expuestos por el Ministerio Pablico
son los que ha obtenido en la investigacion inicial y que obran en la carpeta de inves-
tigacion.

El juez tiene un plazo de setenta y dos horas para resolver sobre la vinculacion
o no a proceso del imputado (articulo 19 CPEUM), podra duplicarse el plazo a soli-
citud del imputado por si o por su defensor, siempre que la ampliacién tenga como
finalidad aportar y desahogar datos de pruebas para que el juez resuelva su situacion
juridica. Es importante sefialar, que en este nuevo sistema, la defensa realiza también
actos de investigacion con el propdsito de ofrecer y, en su caso, aportar datos de
prueba en su beneficio para la resolucidon de su situacion juridica. Indudablemente,
los actos investigatorios de la defensa de ninguna manera podran asemejarse a los
realizados por el Ministerio Publico y las Policias.

Recordemos que la antijuridicidad se encuentra, doctrinalmente, ubicada en
el injusto objetivo, y por ello, puede ser motivo de analisis en la vinculacion a proce-
so y por ende, motivo de sobreseimiento cuando se actualice una causa de extincion
de la accion penal o excluyente del delito (art. 316, f. IV del CNPP), como lo son las
causas de justificacion como parte negativa de la antijuridicidad.

Los efectos del auto de vinculacion son sujetar al imputado a proceso y fijar
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los hechos, y asi poder establecer una medida cautelar y fijar el plazo para el cierre
de la investigacion formalizada para formular la acusacion, siendo esto altimo una
segunda fase del proceso. La investigacion formalizada deberd concluir dentro del
plazo sefialado por el juez de control en la audiencia, pudiéndose agotar dicha inves-
tigacion antes de que venza el plazo fijado para tal efecto, dandosele vista al impu-
tado para que manifieste lo que a su derecho convenga; si este altimo no se opone o
no emite manifestacion alguna se decretara el cierre de la investigacion formalizada
para la formulacion de acusacion.

Excepcionalmente, se podra solicitar una prorroga del plazo de investigacion
formalizada con el fin de lograr una mejor preparacion del caso, el Ministerio Publi-
co debera fundar y motivar su peticion; el juez podra conceder la prorroga siempre
y cuando el plazo solicitado, sumado al original no sea mayor a dos meses cuando
se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda los dos afios de prision, no de seis
meses si la pena excediera de ese tiempo.

Al concluir el plazo de investigacion el Ministerio Pablico debera cerrar la
investigacion, y pronunciarse, teniendo tres posibilidades de actuacion: solicitar al
juez la suspension del proceso (por ejemplo ante la sustraccion del imputado) so-
licitar el sobreseimiento (por ejemplo al encontrar una causa de justificacion en la
investigacion) y formular la acusacion.

Precisamente la acusacion abre 1a etapa intermedia que tendra por objeto co-
nocer si el tribunal ordinario debe abrir el juicio oral; en otras palabras sirve para
revisar y valorar los resultados de la investigacion, resolviendo sobre la pretension
penal. En esta etapa se hace el ofrecimiento de los medios probatorios que se pre-

sentardn y examinaran en el juicio oral para acreditar los hechos alegados; también

¥ Benavente Chorres, Hesbert. LA ETAPA INTERMEDIA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO Y
ORAL. México, Flores Editor, 2011, p. 38.
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la defensa tendrd su oportunidad de contestar la acusacion y ofrecer los medios de
prueba que estime pertinentes.

En el momento del debate de admision de exclusion de pruebas, las partes in-
dican con que motivo las ofrecen, respecto al tema de la antijuridicidad, el Ministerio
Publico no hace mencion expresa de la antijuridicidad, sino mediante el examen de los
hechos y la tipicidad, desde su vision, estd indicando que no existe ningin aspecto nega-
tivo de la misma. En su caso, serd la defensa la encargada de ofrecer pruebas al respecto.

Siguiendo la ruta temporal, en caso de llevar la causa a juicio oral, El juicio oral
es la tercera etapa del nuevo sistema penal, es la parte culminante del proceso, cuyo
objeto es llevar a cabo el enjuiciamiento penal a través del debido proceso. En 1a etapa
del juicio oral se habla ya de la prueba que es todo conocimiento cierto o probable so-
bre un hecho ingresado legalmente al proceso a través de un medio de prueba.

En ésta etapa se desahogan y valoran las pruebas que serdn tomadas para fun-
damentar sentencia. En respeto a la adversarialidad y la contradiccion, las probanzas
de las partes deberan ser por regla general conforme al interrogatorio y contra inte-
rrogatorio respectivamente, con la oportunidad de las objeciones respectivas.?

En el sentido que hemos venido explicando, el Ministerio Publico no desaho-
ga ninguna prueba afirmativa de la acreditacion de la antijuridicidad, si respecto a
los hechos y a la tipicidad, cabe sefialar que, en sus alegatos, podra indicar que ante
el analisis de 1a conducta y su encuadre tipico se da por acreditada la antijuridicidad.
Caso contrario el de la Defensa, que al desahogar su prueba, acredita positivamente
(si fue el caso) alguna causa de justificacion.

Recordemos que en nuestra tradicion juridica —Romano Germéanica— para que
una conducta sea considerada como delito debe hacerse un andlisis de las categorias

del delito, de tal manera que el articulo 405 en su parrafo segundo establece,como

20 Champo Sianchez, Nimrod Mihael, et.al., op. cit. Nota 15, p. 42.
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obligacion del Tribunal de enjuiciamiento, para el dictado de una sentencia absolu-
toria, determinarse sobre la existencia de una causa de excluison, tales como causas

de atipicidad, de justificacion o inculpabilidad, bajo los rubros siguientes:

Art. 405. Sentencia absolutoria

II. Son causas de justificacion: el consentimiento presunto, la legitma defen-
sa, el estado de necesidad justificante, el ejercicio de un derecho y el cumpli-

miento de un deber...

V.- Conclusion

Derivado del estudio doctrinal del concepto de antijuridicidad, queda evidenciado
que la antijuridicidad es un concepto negativo, es decir, lo contrario a la norma y al
derecho; una conducta antijuridica no es simplemente lo contrario a la ley, sino en el
sentido de oposicion a las normas reconocidas del Estado.

Aunado a lo anterior, la antijuridicidad no es un concepto aislado y autbnomo,
antes al contrario, esta intimamente ligado a 1a conducta y a la tipicidad; la antiju-
ridicidad se manifiesta de manera indiciaria al encuadrarse la conducta al tipo y al
existir una lesion al bien juridico.

En virtud de todo lo anterior, nos atrevemos afirmar que la actividad proba-
toria —del Ministerio Publico— en los distintos momentos procesales, debera enca-
minarse a la demostracion de la existencia del hecho y su adecuacion tipica; en otras
palabras, al demostrar la conducta y analizarla a la luz de los elementos del tipo pe-
nal, estd implicita la antijuridicidad, a menos que de su analisis observe de manera
evidente la existencia de una causa de justificacion. Esto de ninguna manera invierte

la carga de la prueba ni, mucho menos, el debido proceso.
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MAGIA Y REALIDAD EN EL DERECHO: EL REALISMO JURIDICO

Abstract

Legal realism has developed a strong sociological and functional approach to law,
because for this current movement, legal norms should serve social purposes and to
the extent that they fail to serve those purposes, the rules are not fulfilling their role.
The laws may or may not be a good description of how judges decide cases and may

or may not be a good predictor of how future cases would be resolved.

Palabras clave: realismo, imperativos independientes, lenguaje, realismo escandinavo.

Sumario
L. Introduccion. I1. El papel del lenguaje en el Derecho. III. Realismo juridico escandina-

vo. IV. La perspectiva realista. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. Introduccion
El iusnaturalismo es la teoria de Aristoteles y Tomas de Aquino, mientras que el
realismo juridico se ha asociado de diversas maneras con el pragmatismo, el positi-

vismo légico, el conductismo, el psicoandlisis, 1a antropologia moderna e incluso la
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mecanica cuantica’, todas estas ideas estan firmemente arraigadas en la mentalidad
del siglo veintiuno. Pero calma, solo trataremos de adentrarnos en la corriente del
realismo juridico escandinavo y con suerte entenderemos el papel de la magia en el

derecho.

II. El papel del lenguaje en el Derecho
El uso del lenguaje es crucial para cualquier sistema juridico: los legisladores usan el
lenguaje y sus caracteristicas para hacer leyes, y la ley debe proporcionar la solucion
de conflictos sobre los efectos de ese uso del lenguaje. La filosofia del derecho pue-
de sacar provecho con una buena explicacion filosofica del significado y el uso del
lenguaje, y con ello, se podrian resolver disputas sobre el uso de esta herramienta.
La filosofia del lenguaje puede beneficiarse al estudiar las pruebas dentro del lengua-
je en la regulacion normativa y resolucion de conflictos. Los filésofos del lenguaje
pueden ganar con el recordatorio, de que su tarea no es solo dar cuenta de lo que
las personas comparten en virtud del dominio de un idioma; también deben tener
en cuenta la posibilidad de desacuerdos sobre el significado y el uso del lenguaje, y
sobre la posibilidad de que haya una buena razén para resolver esos desacuerdos de
una manera y no de otra.

Ademas de su interés en el uso del lenguaje en la ley, los filésofos del derecho
han desarrollado un segundo interés interrelacionado en el uso de ideas de la filo-
sofia del lenguaje para abordar problemas de la naturaleza de la ley. Aqui es donde

entran los escandinavos con su enérgica escuela del realismo juridico escandinavo

! Para tener una idea mucho mds precisa sobre el Realismo local y el Principio de localidad en la
mecanica cuantica, véase: http://www.investigacionyciencia.es/revistas/investigacion-y-ciencia/
mundo-cuntico-y-relatividad-482 /el-principio-de-localidad-995 (consultado el 21 de noviembre del
2017)


http://www.investigacionyciencia.es/revistas/investigacion-y-ciencia/mundo-cuntico-y-relatividad-482/el-principio-de-localidad-995
http://www.investigacionyciencia.es/revistas/investigacion-y-ciencia/mundo-cuntico-y-relatividad-482/el-principio-de-localidad-995
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durante el siglo XX, considerando términos juridicos como derecho como “carente
de referencia semantica” y “que no denota nada”. Por lo tanto, consideraron que las
declaraciones que afirman la existencia de derechos, deberes y otras relaciones juri-
dicas son incapaces de ser verdaderas o falsas.?

De una manera muy diversa, explicaron el uso de declaraciones tales como
intentos de realizar conjuros magicos como herramientas para aprovechar el condi-
cionamiento psicolégico que lleva a los funcionarios y a los ciudadanos a actuar de
una forma u otra cuando escuchan tales declaraciones, mas adelante profundizare-
mos mas sobre su postura.

Muchos de estos estandares no tienen una formulacion lingiiistica candnica (es
decir, ninguna forma de palabras que, de acuerdo con la ley, determine el contenido de
un estandar minimo aplicable). Los abogados en sistemas de derecho consuetudinario
estan familiarizados con tales normas: un homicidio puede ser un delito (o la calumnia
puede ser un agravio, o ciertos acuerdos pueden ser exigibles como contratos), no a
causa de la expresion por una persona o institucion de una regla que deberia ser asi,
sino debido a que las instituciones del sistema juridico en turno habitualmente tra-
tan el homicidio como un delito (o calumnia como un agravio). Ademas, los sistemas
de common law no pueden distinguirse de los sistemas juridicos que consisten tnica-
mente en actos lingiiisticos, porque ningtn sistema legal consiste itnicamente en actos
lingiiisticos. Un sistema de derecho civil con un codigo civil y un cédigo penal puede
convertir el homicidio en un delito (y la calumnia en un agravio) mediante un acto
escrito, y puede ser una construccion escrita que da fuerza legal al codigo civil y al
codigo penal. Pero la validez de la construccion escrita dependerd de una norma que
no se crea mediante el uso de signos: la regla de que ese texto debe ser tratado como el

establecimiento practico de la efectividad de la norma.

2 OLIVECRONA, Karl, El derecho como hecho, Roque Depalma editor, Buenos Aires, 1989.
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:Cudl es la relacion entre el lenguaje que se utiliza para elaborar estindares
juridicos y la ley misma? Si la ley establece que una forma de palabras determina el
contenido de una norma (como un término de un contrato, un delito o un deber del
ejecutor de un testamento), ;cudl es el efecto del uso de las palabras? La pregunta
parece exigir teorias generales del significado del lenguaje y de la interpretacion de
los actos comunicativos. Si no hay teorias generales, entonces no hay una respuesta
general a la pregunta. Una teoria del significado y la interpretacion del lenguaje ju-
ridico no serian mucho menos general que una teoria del significado y la interpreta-

cion del lenguaje.

II1. Realismo juridico escandinavo
El movimiento del realismo juridico escandinavo ve al carismatico Axel Higerstrom
como su lider, pero los protagonistas, los rockstars de este movimiento, son Karl
Olivecrona, Anders Vilhelm Lundstedt y Alf Ross. Sus escritos despertaron conside-
rable interés porque parecen estar en linea con las tradiciones empiricas en filosofia
y en la jurisprudencia, y también por tener algunas afinidades con enfoque sociolo-
gico, tema que ha crecido en los tultimos afios en el mundo del derecho.

Todos de alguna manera hemos escuchado el término realismo, pero no olvi-
demos que abordaremos el concepto desde un enfoque juridico. Asi que para abor-
dar este concepto, nos valdremos de Brian H. Bix, quien nos explica, de una manera

muy creativa en lo que al término realismo se refiere, que éste:

Puede tener significados muy variados, incluso contradictorios, en los estu-
dios sobre teoria del derecho. El uso mas comun deriva de la manera en que

el término es usado tanto en el habla comtin como en la literatura y la pintura:
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“realismo” alude a algo mais realista, un retrato menos idealizado del mundo.
En este sentido, los movimientos tanto del realismo norteamericano como
del realismo escandinavo intentaron eliminar la mistificacion y las capas legi-

timadoras de la retorica en las investigaciones acerca del derecho.

El otro significado de “realismo” proviene del uso filos6fico del término, que
involucra una afirmacion de que los términos de un cierto tipo de discurso
seleccionan una cosa que realmente existe en el mundo. Ya que el término es
comuinmente usado en la filosofia para analizar el debate acerca de los térmi-
nos morales, un realista de este tipo podria creer en la existencia diferente al
de este mundo, pero siguen siendo referentes, en este enfoque, de términos

como “bien”.?

Las opiniones del sueco Karl Olivecrona (quien fue alumno de Higerstrom,
compafero de Lundstedt y el consentido del realismo juridico) han sido apreciadas
por sus implicaciones practicas; hizo hincapié en el estudio de la ley como un hecho
social, porque de acuerdo con él, la ley no es mas que un conjunto de hechos sociales.*
Rechaz6 1a opinion de que las leyes son un mandato o una expresion de la volun-
tad del Estado y argument6 que son imperativos independientes (efectos psicologicos
que imprime el acto de quienes lo internalizan) emitidos de vez en cuando por las
agencias constitucionales del Estado y que “operan en la mente de los juzgadores”
mientras se llega a una decision particular. Para él, no existe tal cosa como la vincu-
lacion o la fuerza de la ley; le resulta un mito. Pongamos un ejemplo: en La naranja

Mecdanica, de Kubrick, el protagonista Alex DeLarge viola la ley campantemente, o

3 H.BIX, Brian, Diccionario de Teoria Juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2012. P4g. 229y 230.

* OLIVECRONA, Karl, Lenguaje juridico, cit., pags. 43, 44 y 45.

ANUARIO 2018 | 59



INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

sea, este personaje puede violar la ley y ser detectada sin que nadie diga que la ley
no es vinculante para €l. En su opinidn, 1a nociéon de fuerza vinculante de la ley solo
existe en la mente de una persona debido a las presiones psicoldgicas que ejercen
una influencia sobre su conducta y lo motiva a la regularidad de la conducta, que es
un atributo de un sistema juridico.®

Olivecrona sostiene que la ley tiene una fuerza vinculante y es valida siempre
que tenga esa fuerza vinculante y, por lo tanto, una ley invilida no es vinculante.
Separando la moralidad de la ley, observo que la ley es vinculante, ya sea que con-
cuerde o no con la moralidad. Sin embargo, difiere de aquellos que consideran que la
fuerza vinculante reside en el consentimiento o la “voluntad” del Estado. Propag6 la
opinion de que la ley es un conjunto de “imperativos independientes” prescritos por
las agencias de la ley, como los tribunales, las legislaturas, etc. que producen un con-
junto de hechos sociales basados en la aplicacion de la fuerza organizada del estado.

En El derecho como hecho, Olivecrona intent6 explicar la relacion entre los estan-
dares morales y la ley. Segtn ¢l, cuando los pensamientos de actos ilicitos entran en la
mente de una persona, pronto se ven contrarrestados por el impulso moral involuntario
y los clculos de los riesgos involucrados. El los ha llamado imperativos independientes.
Estos imperativos superan las tendencias a la ilegalidad. Y las ideas o sentimientos que
los acompafan son en gran medida —aunque no, por supuesto, exclusivamente— una
consecuencia de la “administracion de justicia” mediante la imposicion regular de cas-
tigos y la extraccion de castigos y la extraccion de dafios; sugiere que las ideas morales
son el factor principal y la ley estd inspirada por ellas. Las principales reglas de la ley se
representan basadas en la “justicia”. Para Olivecrona, se basan en una norma abstracta

que existe por si misma in nubibus®, o que la ley se basa en nuestras ideas de justicia.

5> OLIVECRONA, Karl, El Derecho como hecho, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1959. Pag. 5

¢ En las nubes. Esta es una expresion figurativa para indicar un estado de suspension.



UNIVERSIDAD AUTONOMA DE CHIAPAS

Tratd de resolver las preguntas sobre como se modelan los estindares mora-
les de cada individuo y cuadl es la influencia del uso de la fuerza de acuerdo con las
reglas de la ley a este respecto. Sugiere que la personalidad de una persona se forma
bajo la influencia de su entorno, especialmente en los primeros anos. Las ideas de
una persona también son marcadas por la sociedad en donde vive, no es lo mismo
crecer en un ambiente marginal, outsider, donde ciertas practicas criminales son el
pan de cada dia a crecer en un ambiente donde existe vigilancia. La ley es una de las
principales fuerzas que trabajan dentro de la sociedad.

Laley ciertamente no puede ser una proyeccion de algunas convicciones mo-
rales innatas en el nifio o adolescente, ya que ésta existia mucho antes de que ¢l
naciera. Cuando este nifio crezca y se familiarice con las condiciones de vida, estara
sujeto a su influencia. Las primeras impresiones indelebles en la juventud temprana
con respecto a las relaciones con otras personas se derivan directa o indirectamente
de la ley. Pero el efecto no es solo crear miedo a las sanciones y hacer que el indi-
viduo se ajuste a si mismo para poder vivir sin temor. Las reglas también tienen un
efecto moral positivo ya que posibilitan la construccion o elaboracion de ideas mo-
rales en la mente del individuo.

Las reglas de la ley son imperativos independientes. De esa manera, se comuni-
can a jovenes y mayores. Ahora estos imperativos son absorbidos por la mente, los
tomamos y los hacemos una parte integral de nuestra mentalidad. Se establece una
conexion psicologica firme entre la idea de ciertas acciones y ciertas expresiones

imperativas, que prohiben las acciones u ordenan que se hagan.

Magia pura, sefiala Olivecrona, es la coronacion del rey de Inglaterra, y en
alguna medida se cree en dicha magia, al menos con cierto grado de convic-

cion. El matrimonio es un acto magico, un proyecto sobre urbanizacion que
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idean unos individuos, el cual es misticamente “transformado” en ley por

efecto de una imputacion magica de nuestro intelecto.”

Hablamos de un comando moral cuando un imperativo independiente ha sido
completamente objetivado y, por lo tanto, se considera vinculante sin referencia a
una autoridad en el mundo exterior. Los principales imperativos de la ley general-
mente se transforman de esa manera. Solo cuando este es el caso, la ley esta firme-
mente establecida, se requiere una influencia moral de la ley para su efectividad solo
con respecto a un namero limitado de reglas fundamentales, y solo en estos casos es
posible tal influencia.

Por lo demas, es suficiente que la idea de una obligacién moral de acatar la
ley como tal se mantenga y que no se vea perjudicada por leyes irrazonables o por
una jurisdiccion arbitraria. Varias cosas explican como las reglas de la ley pueden
ser absorbidas por toda la gente. El efecto sugestivo de los imperativos es enorme
cuando hay poder detras de ellos: he aqui el poder majestuoso del estado, que trabaja
implacablemente de acuerdo con las reglas sobre sanciones. Este poder estd rodeado
de ceremonias senoriales y se encuentra con una reverencia tradicional y profun-
damente arraigada. Todo esto se combina para causar una profunda impresion en
la mente, haciendo que tomemos los “mandamientos” fundamentales de la ley en el

corazon como vinculantes objetivamente.

Decimos que el lenguaje del derecho (lenguaje juridico) es “el lenguaje de la
magia”, puesto que el sentido de tales expresiones realizativas es magico (o
por lo menos imaginado en la psique del agente), dado que la creacién, mo-
dificacion o supresion de relaciones o propiedades no fisicas (no verificables

empiricamente) obedecen al hecho de pronunciar algunas palabras (ciertas

7 RAMIREZ Alejandro, Jorge, El concepto de derecho de Karl Olivecrona. Pag 209.
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palabras y no otras, en deternlinadas o apropiadas circunstancias y no otras)
y, en este sentido, hablamos como si creasemos efectos invisibles con ciertas
palabras, atendiendo a que la esencia de esto se nos hace inteligible a par-
tir de la comprension del efecto psicologico que producen tales palabras en
quienes estdn “acostumbrados” a responder de una manera uniforme al acto
a que ellas refieren por el s6lo uso y funcion del lenguaje (operativo), sumado
ello a las expectativas que se tiene en tomo a la conducta de los tribunales en
tal sentido, lo que da relleno a las palabras magicas y no las toma “huecas” o
“vacias”, lo cierto es que, como lo sefialiramos anteriormente, no avanzamos
demasiado en la elucidacion acerca de qué es lo que hace que una conducta
revista el calificativo de juridica, y atin mas, el elemento predictivo que se
intenta -neutralizar se afirma con mayor fuerza, en tanto no se proporcionan

respuestas adecuadas a “la situacion del asaltante”.’

Lo hacemos todo mas ficilmente ya que entendemos, al menos de forma ins-
tintiva, la necesidad de estas reglas para el mantenimiento de la paz y la seguridad.
La absorcion de los imperativos no puede, por supuesto, ser efectuada bajo todas las
circunstancias. Por el contrario, es posible solo bajo condiciones especificas, que de-
ben ser estudiadas a fondo. En términos generales, el primer requisito es que las re-
glas parezcan razonables para la mayoria de las personas, es decir, como fines de pro-
mocion que generalmente se reconocen como deseables. De lo contrario, las reglas
no tendran ningdn efecto moral o incluso pueden despertar la indignacion moral.

También es necesario que la aplicacion de sanciones sea regular y bastante
imparcial. Parece imposible no admitir que esas son, en breves palabras, las relacio-

nes entre la ley y los estindares morales del individuo. La ley es el factor principal.

8 Cfr. OLIVECRONA, Karl, Lenguaje juridico, cit., pags. 28 y 59.
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El individuo esta atrapado en su control desde la etapa mas temprana de la vida y sus
ideas morales se desarrollan bajo su influencia. La ley, incluido el uso regular de la
fuerza segun las reglas, no es, por supuesto, un factor aislado.

Nunca hay una sola causa que pueda explicar algo tan complicado como nues-
tra moral o nuestras ideas. Las causas siempre son multiples. Sobre todo, el uso de la
fuerza debe estar asociado con propaganda, preparando las mentes para la recepcion
de los imperativos, y debe haber una inculcacion directa de los imperativos a través
de padres, maestros, superiores, etc. Aqui se sugiere simplemente que el uso de la
fuerza es uno de los principales factores en el moldeado de nuestros estandares mo-

rales, y no al revés.

IV. La perspectiva realista

El realismo juridico reniega de las normas y conceptos juridicos tradicionales y se
concentra mas en lo que los tribunales realmente hacen con las leyes al tomar la deci-
sion final en el caso que tienen ante si. En este sentido, el realismo juridico entiende
a la ley como una prediccion generalizada que haran los tribunales. Las principales

caracteristicas que definen esta postura son las siguientes:

1. Los realistas creen que no puede haber certeza acerca de la ley, ya que su
predictibilidad depende del conjunto de hechos que se encuentran ante el
tribunal para su decision.

2. No apoyan el enfoque formal, 16gico y conceptual de 1a ley, porque la corte al

decidir un caso llega a una decision “emocional” mas que una decision logica.

2 BARBERIS, Mauro, El realismo juridico europeo-continental, Enciclopedia de Filosofia y teoria del
derecho, Capitulo 6, volumen uno / México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015. Pag.
236.
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3. Ponen mas énfasis en el enfoque psicologico para la comprension adecuada
de la ley, ya que se trata del comportamiento humano; es decir, nos referi-
mos a las convicciones de los operadores juridicos, por ejemplo abogados
y jueces.

4. Los realistas se oponen al valor de la terminologia juridica, ya que lo consi-
deran un método implicito para suprimir la incertidumbre de la ley.

5. Prefieren evaluar cualquier parte de la ley en términos de sus efectos.

Los realistas escandinavos comparten con otras escuelas modernas la pers-
pectiva positivista, es decir, el deseo de eliminar de sus postulados todo atisbo de
metafisica. Para ellos, la ley sélo se puede explicar en términos de observabilidad de
los hechos y a través del estudio de tales hechos —que es la ciencia del derecho-. Asi,
el derecho adquiere el estatus de una verdadera ciencia como cualquier otra porque
construye explicaciones de los fendémenos juridicos a partir de la causalidad. Enton-
ces, nociones tales como la fuerza vinculante o la validez de la ley, la existencia de
derechos y deberes o la idea de propiedad son descartadas como meras fantasias de
la mente, sin una existencia real mas que en un mundo metafisico imaginario.

Los fil6sofos juridicos han intentado explicar la obligatoriedad de la ley: el he-
cho de que la norma de una comunidad sea, o se presenta como, una guia para la con-
ducta de los miembros de una comunidad, ilustra o les sirve de ejemplo para explicar
la funcion de la ley. Una manera ficil de expresar este rasgo abstracto de la ley es
sefialando que ésta puede establecerse mediante declaraciones normativas (es decir,
declaraciones que usan expresiones como “obligacion”, “derecho”, “debe”, “puede”).
Y una forma atractiva de tratar de explicar la esencia de la ley es analizando el signi-
ficado y el uso del lenguaje normativo que se emplea a menudo para establecer 1a ley.

Es decir, el problema de explicar la naturaleza de las normas legales (obligaciones,
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derechos, etc.) puede abordarse explicando el significado o el uso de las palabras
normativas que se utilizan en la ley (“obligacion”, “derecho”, etc.). Joseph Raz ha
dicho que “el problema de la normatividad de la ley es el problema de explicar el uso
del lenguaje normativo al describir la ley o situaciones legales” *

El interés de Hart en el lenguaje normativo no se centr6 en su significado,
sino en la actitud que muestran las personas cuando lo usan. Su explicacion de la
diferencia entre las aseveraciones no normativas y normativas (entre, como €l dijo,
“la afirmacion de que alguien estaba obligado a hacer algo y la afirmacion de que te-
nia la obligacion de hacerlo”) consistia simplemente en que el tltimo elemento de la
afirmacion se emplea para mostrar un tipo distintivo de actitud.

Entonces, si esas nociones son descartadas como meras burlas metafisicas,
squé queda para el cientifico juridico? Aparentemente nada mas que predicciones
sobre el comportamiento juridico, aparte de varios tipos de presiones psicologicas
que condicionan la toma de decisiones del individuo. ;Significa esto que el elemen-
to normativo de las normas juridicas se elimina por completo? No del todo, porque
Olivecrona postula la opinion de que la esencia de la ley es arrancada de su contexto
de maquinaria legal; asi, las leyes se transforman en simples pedazos de papel sin
sentido. En ese contexto, estas “etiquetas” pueden influir en la accion, aunque la
conexion causal es extremadamente complicada.

Puede ser “bastante practico” hablar de reglas legales en lenguaje comun
(aunque realmente no hay necesidad de hacerlo) y no hay ninguna razon por la cual
los abogados no deberian usar esta forma de palabras. Pero los tedricos juridicos
preocupados con conexiones reales y no imaginarias deberian abstenerse de argu-
mentar que, debido a una cierta regla, se impone un deber juridico. Porque esto es

para apoyar un enlace metafisico o normativo que ninguna cantidad de observacion

10 RAZ, Joseph, La autoridad del Derecho, Ediciones Coyoacan, 2011, p. 170.
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puede establecer como un hecho. Olivecrona rechazo los deberes (un deber es solo
un término para un efecto sobre el hombre de mantener diversas normas de derecho

aplicables a ciertas acciones) y los derechos.

V. Conclusiones

El enfoque realista de la jurisprudencia ha provocado criticas desde muchos puntos.
Sus criticos alegan que los exponentes de la filosofia realista han pasado por alto
la importancia de las reglas y los principios juridicos, y han tratado la ley como un
conjunto de decisiones judiciales sin conexion; su percepcion de la ley, sostienen sus
detractores, se basa en las fantasias subjetivas y la experiencia de vida del Juez que
estd decidiendo el caso. Por lo tanto, concluyen, no puede haber certeza y precision
sobre 1a ley; este altimo punto sobrevalora el papel de los jueces (tribunales) en la
formulacion de las normas. Sin lugar a dudas, los jueces si contribuyen en la elabora-
cion de leyes, pero no se puede olvidar que su funcion principal es interpretar la ley.

Otra critica tan a menudo avanzada contra realistas es que parecen haber des-
cuidado por completo esa parte de la ley que nunca se presenta ante el tribunal:
es erroneo pensar que la ley evoluciona y se desarrolla solo a través de decisiones
judiciales. De hecho, buena parte de la ley promulgada por la legislatura nunca se
presenta ante el tribunal; sin embargo, sigue siendo una ley exigible y aplicable en
casos y situaciones apropiadas.

Slavoj Zizek, filosofo y socitlogo esloveno, sostiene que la medida del estatus
ético de la sociedad depende no de ciertas cosas que se debaten, sino de ciertas cosas
que simplemente se aceptan como reglas no escritas. Veamos un ejemplo: en Europa
—dice Zizek— no se ven carteles que digan “No escupir en el suelo. No tirar comida”. No

estoy siendo despreciativo, pero me han dicho que este tipo de indicaciones se encuentran
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en China. Pero en Europa automdticamente se dan por supuestas. No tienes que poner
carteles en la pared. Este es, creo, el estandar ético de la sociedad. No lo que estd expli-
citamente prohibido o permitido, son lo que estd aceptado hasta tal punto que no hace
falta hablar de ello.'* En este sentido, los derechos deberian formar un estdndar ético
social, entendiéndolos sin duda alguna, aceptandolos universalmente.

Los partidarios de la teoria realista socavan la autoridad del precedente y argu-
mentan que la jurisprudencia a menudo se formula “a toda prisa”, sin tener en cuenta
las implicaciones mas amplias. En general, los tribunales dictan decisiones sobre el
terreno y solo pocas veces toman tiempo para su consideracion. Deben confiar en la
evidencia y los argumentos que se les presentan ante el tribunal y no tienen acceso
a pruebas mas amplias, como datos estadisticos, prondsticos econémicos, opinioén
publica, encuestas, etc. Los realistas han exagerado el papel del factor humano en
las decisiones judiciales. No es correcto decir que los pronunciamientos judiciales
son el resultado de la personalidad y del comportamiento del juez, también hay otra
variedad de factores que éste debe tener en cuenta al tomar una resolucion.

En nuestros dias, la palabra “magia” sugiere la imagen de Harry Potter y Ho-
gwarts, Gandalf y su baston o de un mago sacando un conejo de un sombrero. Pero,
en la Edad Moderna, el asunto era la magia naturalis, algo muy diferente y que cons-
tituye una parte importante de la historia de la ciencia. La mejor traduccion de ma-
gia para el lector de nuestro tiempo quizd sea “maestria” o “dominio”. El objetivo
del practicante de la magia, el magus, era conocer y dominar las conexiones que se
hallan ocultas en el mundo con el fin de utilizarlas para fines practicos. Pero habia
objetos que actuaban de manera extrafia e imposible de explicar mediante las cuali-
dades manifiestas. En estos casos se consideraba que dichos objetos poseian “cuali-

dades ocultas” que no podemos detectar con los sentidos. Estas cualidades actuaban

11 717EK, Slavoj, Pedir lo imposible, Ediciones Akal, Madrid 2014, p. 37.
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a menudo de manera muy especifica, lo que sugeria la existencia de una conexion
especial e invisible entre determinadas cosas y los objetos sobre los que actuaban.'?

En conclusion, podemos hacer magia... tenemos que invocar esas palabras
magicas —las leyes—, darles vida, porque en nosotros, los tinicos y verdaderos opera-

dores de ese poder, estd la capacidad de hacer de la nuestra una realidad mas justa.
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EL PASADO DE LA MIGRACION Y SUS VULNERACIONES
DURANTE LA DETENCION MIGRATORIA EN MEXICO

Resumen

Un andlisis historico de la evolucion del fendmeno de la migracion en México ade-
mas de las implicaciones normativas que este ha significado para el Estado. Asi como
el devenir de los procesos e instituciones encargadas de controlar y proteger a los
flujos migratorios, donde se exponen las carencias a las que se enfrentan los inmi-

grantes irregulares.

Palabras clave: migracion, inmigrantes irrequlares, victimas de delito, estaciones migra-

torias, violaciones.

Abstract

A historical analysis of the evolution of the phenomenon of migration in Mexico in
addition to the normative implications that this has meant for the State. The beco-
ming of the processes and institutions responsible for controlling and protecting the

migratory flows, which exposes the shortcomings faced by irregular immigrants.

Keywords: migration, irreqgular inmigrants, victims of crime, migratory stations, viola-

tions.
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I. Antecedentes de la migracion

Este fendémeno social se remonta desde el principio de los tiempos, en este caso la
misma historia nos demuestra que siempre ha existido el derecho de transito, el cual
se presenta como una libertad para desplazarse, una accion presente desde el origen
del hombre y hasta el dia de hoy. “...Se trata de un derecho humano natural o dere-
cho fundamental de la persona humana...”’. Podemos encontrar la migracion desde
nuestros origenes, como seres nomadas, hasta el descubrimiento de la agricultura.
Este descubrimiento hace que el estilo de vida cambie radicalmente.

Dentro de la historia podemos ver que los desplazamientos humanos han in-
fluenciado en la division politica mundial. En la Antigua Roma la libertad para tran-
sitar se reservaba para clases sociales privilegiadas; época donde la poblacién no
gozaba de derechos fundamentales, simplemente contaban con derechos politicos y
civiles. En la Edad Media no se concebia el derecho de transito, en la Epoca Feudal
las salidas y entradas estaban estrictamente restringidas, “...podemos decir que en la
época medieval la libertad de transito, que no era un derecho, estaba considerable-
mente limitada como fen6meno factico.”

Los hechos histéricos que logran demostrar los principios de este derecho,

son los antecedentes juridicos extranjeros, se pueden encontrar de forma rudimen-

1 Silva Carreno Jorge Ignacio, Derecho Migratorio en México, Porrtia, México, 2004. p. 22

2 Burgoa, Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales, 272 Edic., Ed. Porrda. México, 1995, p.400.
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taria en los regimenes juridicos espafol e inglés. Estas normas juridicas se encuen-
tran establecidas en nuestro orden juridico; un ejemplo del régimen juridico espafiol
es el pacto politico-civil, en el aflo 1188, mejor conocido como el fuero de Leon, este
era entendido como una exclusividad jurisdiccional, la cual otorgaba diversos tipos
de derechos, pero antecede a nuestro actual derecho de transito; en cuanto al régi-
men inglés esta libertad se logro con la creacion de la Carta Magna inglesa de 1215.

Aunque la mayor consagracion juridica se llevo a cabo en Francia, posterior a
la revolucion francesa en el afio 1789, con la “Declaracion de derechos del hombre”,
donde se establecen por primera vez el reconocimiento de los derechos fundamen-
tales de las personas, y fue adoptada en principio por la mayor parte de Europa y
posteriormente por algunos paises de América. Es asi que el derecho de libre transito
o bien de libre circulacion se convierte en parte del derecho publico interno en la
organizacion de cada Estado. Este derecho se relaciona con los derechos de libertad
y seguridad personal, de manera que incluso se le ha considerado como parte de la
libertad fisica, haciendo referencia exclusivamente a la capacidad de los individuos
de moverse o establecerse, con el tiempo este se ha separado del derecho de libertad
personal y se ha convertido en un derecho autonomo.

En cuanto a los antecedentes de derecho de transito en México, comienzan
en la prehistoria con los mexicas, los cuales podian transitar libremente por las dis-
tintas regiones del imperio, ulteriormente al consolidarse la época colonial a la que
se sometié a México, por mandato del rey Carlos I de Espafia, tenian total libertad de
transitar por todo el territorio los espafioles mientras que los indigenas se limitaban
a poder morar en una region en especifico siempre que no afectaran los intereses de
la monarquia.

Tras la colonizacion y las rigurosas restricciones a las que se vio sometido el

territorio, surge un levantamiento en contra de los espafioles para poder obtener la
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libertad de los indigenas y mestizos que surgieron a causa de la invasion de la corona
espafola, ya que nuestra actual poblacion es el resultado del movimiento migratorio
de los espafioles a América. Fue el 16 de septiembre de 1810 que se levanta un mo-
vimiento politico y social para la independencia de México y para concluir su some-
timiento como Nueva Espana. Una vez que México logra su libertad y se consolida
como nacion independiente el 27 de septiembre de 1821, se toma la decision de que
México tenia que empezar a tomar medidas legales en criterios de los no nacionales.

Es asi que nace la legislacion enfocada a la migracion en México; cuando se
implementan medidas restrictivas por medio de la ley de “Expulsion de los Espafio-
les”, el 17 de septiembre de 1822. Consistia en la distincion entre quienes calificaban
como ciudadanos mexicanos por origen. Es en la fecha de 23 de diciembre de 1824
cuando México por medidas de seguridad, ya considera la facultad de expeler de la
republica a los extranjeros, siempre que lo considere necesario, y todo conforme a
documentacion. Dentro de estas medidas de seguridad se introdujo el pasaporte.

La incipiente soberania de México se encontraba fragil; con una reciente victo-
ria de independencia, no se podia dejar cabos sueltos, es cuando se decide la expulsion
de los extranjeros en México principalmente los espafoles, a todo esto, podriamos
decir que fue asi como se realizan en México las primeras medidas de deportacion.

Una cuestion para resaltar, es el hecho de que en toda esa campafa se le dio
prioridad a la unidad familiar, para que los pertenecientes a algin nudcleo familiar
con conyuge mexicano o descendencia que acreditara nacionalidad mexicana se les
concediera la residencia en el pais, ademas de que ahora ya se permitiria el ingreso
de nueva cuenta siempre que cumplieran con los requisitos que solicitara el gobierno
de México, uno de ellos era el pasaporte. Las medidas implementadas en el pais para
mayor regularizacion de las entradas y salidas ayudo a mantener fuera a todo aquel

extranjero que llegara a causar actos que pudieran amenazar la seguridad del pais.
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Posteriormente esta ley fue derogada, pero dio entrada a que México consoli-
dara legislacion en materia de migracion como en 1854 donde se publico el decreto
de “Extranjeria y nacionalidad de los habitantes de la Republica Mexicana”; ya ha-
cian un reconocimiento a los extranjeros pero estos no gozaban de derechos dentro
de territorio mexicano aun. De manera que transcurre el tiempo podemos ver que el
Estado tiene que mejorar sus leyes respecto a las nuevas necesidades de la sociedad

y en ocasiones eso solo ha implicado el reconocimiento de derechos.

IL.- Aparicion de las Estaciones Migratorias en México

La primera estacion migratoria en México fue en el estado de Veracruz, en el afio
de 1942. “Se cred para detener a las personas extranjeras que no podian comprobar su
estancia legal y pertenecian a los paises del Eje de la Seqgunda Guerra Mundial teniendo
como motivo principal la Sequridad Nacional, bajo una ley de Emergencia”.® Para 1947
se decretd en la Ley General de Poblacion, que los extranjeros detenidos pueden
hacer una llamada telefénica, aunque la verdadera finalidad de esto era la posible
expulsion, ya que no cumplia con los requisitos establecidos por el gobierno del pais.
En este tiempo el ingreso irregular era considerado como un delito penal, que ame-
ritaba desde seis meses de prision hasta cinco afios.

En el afo 2008 sucede algo que seria trascendental en materia de migracion,
se reforman y derogan disposiciones de migracion en la Ley General de Poblacion,
ahora el ingreso irregular a territorio mexicano deja de ser un delito, es considerado
como una falta administrativa, otro aspecto importante es que se despenaliza la asis-

tencia humanitaria a las personas migrantes.

3 Cfr. Oehler, Monica, Estaciones migratorias en México y alternativas a la detencion de personas
migrantes. Instituto Tecnoldgico Autébnomo de México, México, 2013.
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Al dia de hoy las estaciones migratorias, o bien, centros de detencion para mi-
grantes, son instalaciones fisicas por parte del 6rgano desconcentrado; Instituto Na-
cional de Migracion. La finalidad de estos lugares es contener a los inmigrantes irre-
gulares durante su proceso administrativo migratorio. En el pais existen 59 centros
de detencion para migrantes, 32 estaciones migratorias, 15 estancias provisionales
tipo A, adaptadas para una estancia maxima de 48 horas, y 12 estancias provisionales

de tipo B para una estancia maxima de siete dias.

III. Instituto Nacional de Migracion y su pasado

El Instituto Nacional de Migracion (INM), 6rgano encargado del control migratorio,
surge en el 19 de octubre de 1993. Toma el lugar de la Direccion General de Servicios
Migratorios (DGSM) de la Secretaria de Gobernacion. Las facultades de la DGSM,
se encontraban en la Ley General de Poblacion, esta ley regula cuestiones poblacio-
nales dentro de los cuales abarca migracion. El mayor cambio para el INM fue a raiz
de la reforma en materia de derechos humanos del 2011, el cual generé un cambio
en la ley que le brinda sus facultades, es decir, la Ley de Migracion y posteriormente
se realizaron los cambios respectivos al reglamento de la Ley de Migracion en el afio
2012. Ahora, en cuanto al objeto del INM: es la planeacion, supervision, y evaluacion
de los servicios migratorios, asi como la coordinaciéon de las dependencias de admi-
nistracion puablica con atribuciones que involucran cuestiones de migracion.

El INM es el encargado de todas las gestiones en migracion, ellos son el punto
interceptor entre el Estado mexicano y los extranjeros una vez dentro del pais. La
cuestion es que este organismo se ha distinguido por impermeabilidad y la opacidad
de sus actuaciones. En materia de migracion es mucho lo que dice la legislacion, pero al

momento de tener que efectuar todo lo que el marco normativo reconoce es muy poco
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lo que se cumple. Sus facultades como ente administrativo se encuentran en la Ley de
Migracion, asi como en el respectivo reglamento, no hay que olvidar que los agentes
del este Instituto siempre deben actuar en base al respeto de los derechos humanos
independientemente del estatus del inmigrante. Toda practica realizada por ellos debe
hacerse protegiendo los derechos reconocidos en todo el marco normativo nacional

asi como los del marco internacional en los que se encuentra México.

Respeto irrestricto de los derechos humanos de los migrantes, nacionales y ex-
tranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad, género, etnia, edad y situacion
migratoria, con especial atencion a grupos vulnerables como menores de edad,
mujeres, indigenas, adolescentes y personas de la tercera edad, asi como victi-
mas del delito, no se prejuzgara la comision de ilicitos por parte de un migrante

por el hecho de encontrarse en condicion de no documentada.*

Hay que reconocer que muchos de los procesos que los agentes el INM rea-
lizan se basan en deportar a los inmigrantes irregulares, que, al trato digno de las
inmigrantes durante este proceso, gran parte de este se efectia siempre con un es-
tigmatizacion y criminalizacion hacia los inmigrantes, sobre todo a los provienen del
triangulo norte de Centroamérica. (Guatemala, Honduras y El Salvador).

La pena para los actos arbitrarios de los agentes es deficiente, el personal del
Instituto no es sometido a evaluaciones de control de confianza, ni a medidas para
mantener ciertos estindares dentro de la misma, controlar dichos rubros no signifi-
caria una completa efectividad en sus actuaciones, pero al menos ayudaria depurar y

reconocer la existencia de los malos elementos.

* Ley de Migracion, articulo 2.
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IV. La realidad de las detenciones

En junio de 2011 se crean reformas constitucionales; la primera sobre el juicio de
amparo y la segunda reforma fue en materia de derechos humanos. La segunda in-
volucro cambios en el marco constitucional referente a migracion, en los articulos
constitucionales 11 y 33, pero en la actualidad el marco constitucional en materia de
migracion abarca también los articulos 1, 11, 14, 16, 17, 30 y 33. Durante el mismo
afio se crearon leyes especializadas en materia de migracion como la Ley de Migra-
cion y la Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico. Un afio
después se adopt6 el acuerdo en el que se emiten las normas de funcionamiento de
las estaciones migratorias y estancias provisionales del INM.

El Instituto cuenta con facultad para realizar visitas de verificacion, para que
pueda comprobar que las personas cumplan con los requisitos administrativos pre-
vistos en la legislacion, asi como también pueden realizarla en distintas areas del
pais consideradas como puntos destinados al trafico de personas. Si al momento de
las revisiones encuentran personas extranjeras que no acrediten los requisitos soli-
citados para el ingreso al pais, se inicia un procedimiento administrativo migratorio;
por medio de su detencion en Estaciones Migratorias y/o Estancias Provisionales.
Las detenciones deberdn tener un plazo de 15 dias habiles, que se pueden llegar a
prolongar de manera indefinida en caso de haber interpuesto algtin recurso judicial
0 administrativo.

La realidad de las detenciones realizadas por los agentes de migracion es que
suelen prolongarse de manera excesiva, sin que les den acceso a realizar una llamada
a familiares o a sus respectivos consulados, con amenazas de que si no cumplen con
lo que los agentes solicitan prolongaran su tiempo de detencidn. Los extranjeros
detenidos desconocen los derechos con los que cuentan durante el tiempo de deten-

cion, como funciona el proceso administrativo al que han sido sometidos, no reciben
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atencion e informacion, sobre todo para detectar si han sido victimas de algan delito
en el pais. En caso de que decidan hacer la denuncia correspondiente, suelen recibir
amenazas de que sera mayor el tiempo de su detencion, les hacen creer que su estado
irregular es para considerarlos como delincuentes, siempre manteniendo un trato
discriminatorio hacia ellos, sobre todo a los provenientes del triangulo norte de Cen-
troamérica (Guatemala, Honduras y El Salvador). Al parecer la estigmatizacién que
siempre se ha mantenido en la sociedad sobre los inmigrantes la promueven incluso
quienes tienen la funcion efectuar su debido proceso de manera digna.

Es verdad que cada Estado tiene la facultad discrecional de crear los requisi-
tos que considere necesarios para el ingreso a su territorio, como la detencion de los
extranjeros en las estaciones migratorias la cual es una privacion a la libertad, una
facultad administrativa que se encuentra en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en el articulo 21, establece que se puede proceder a una detencion
de cardcter administrativo hasta por 36 horas, sin embargo, las detenciones siempre
superan ese lapso, la Ley de Migracion da pie a un proceso anticonstitucional. La jus-
tificacion del INM es que no se les estd privando de la libertad a los extranjeros, se usa
el eufemismo de alojamiento necesario por su condicion irregular. Hay recomendacio-
nes de la Corte Interamericana, asi como protocolos de actuacion de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion; en ellos establecen que sin importar como quieran denomi-
narlo, aseguramiento, medida de apremio, alojamiento o sancion, no dejara de ser un
procedimiento administrativo que los priva de la libertad, remarcan siempre que debe
procurarse que se llegue a esa medida como la altima opcién, que se haga de manera
proporcional, idénea y necesaria, el supuesto medio de proteccion que les limita su
libertad debe tener un fin objetivo, es decir, el fin de proteger al inmigrante.

Los protocolos plantean la detencién como altima instancia, ya que al no ser

objetiva, proporcional e idonea se habla de un acto arbitrario siempre que no cumpla
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con esos requisitos, pero la detencion ya es un acto general por parte del INM y no
existen hasta el momento otras medidas alternativas, es mucho lo que se menciona
en las recomendaciones y en los protocolos, pero no se ha ideado nada que se acople
a los que mencionan los protocolos de actuacion. No se les detiene como medida pu-
nitiva pero en el sistema administrativo migratorio hay muchos problemas estructu-
rales que siguen vulnerando los derechos de los inmigrantes y que no se apegan para
nada a la detencién como ultima opcidn, por el contrario, las politicas migratorias si
bien cumplen con el discurso politico de proteccion a los derechos irregulares pero
el verdadero trasfondo de estas es la deportacion de los inmigrantes, sus derechos

pasan a un tercer plano.

La privacion de libertad es cualquier forma de detencion, encarcelamiento,
institucionalizacion, o custodia de una persona, por razones de asistencia hu-
manitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la
ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o ad-
ministrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion publica o
privada, en la cual no puede disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende
entre esta categoria de personas, no solo a las personas privadas de su liber-
tad por infracciones o incumplimientos de la ley, ya sean estas procesadas
o condenadas, sino también a las personas que estan bajo custodia y la res-
ponsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hospitales, psiquiatricos y
otros establecimientos para personas con discapacidades fisicas, mentales o
sensoriales; instituciones para ninos, nifias y adultos mayores, centros para
migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugiados; y cualquier otra ins-
titucion similar destinada a la privacion de libertad de personas.®

5 Cfr. CIDH, Principios y Buenas Practicas sobre 1a Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad
en las Américas, Disposicion General de marzo de 2008, en: Protocolo de Actuacion para quienes
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Es comprensible que el Estado ha creado medidas para asegurar la comparecencia
de los inmigrantes durante el proceso administrativo, para la determinacion su situacion
migratoria, pero es necesario que durante su tiempo de detencion en las estaciones migra-
torias se les dé una condicion digna de trato, que la estacion cuente con instalaciones ade-
cuadas, que la atencion médica se otorguen cuando sea solicitada y no cuando la persona
se encuentre en un estado critico, que se les mantenga informados en todo momento sobre
su procedimiento, muchas veces los mantienen detenidos por un tiempo bastante pro-
longado sin tener conocimiento de como funciona el proceso al que han sido sometidos,
que cuentan con el derecho de realizar una denuncia ante los 6rganos jurisdiccionales. No
deberia existir tanta opacidad en las actuaciones de los agentes de migracion en todo pro-
ceso o detencion, deben actuar con respeto a los derechos basicos que se han reconocidos
en el marco internacional, asi como en el nacional a toda persona sin distincion. La Corte
Interamericana ha establecido en la sentencia del caso Vélez Loor contra Panama; cuiles
deben ser los estindares minimos para poder proceder a la privacion de la libertad en ca-
sos de migracion, considera que privar a un migrante de su libertad debe ser considerado
como la altima opcioén, en casos excepcionales y que los motivos para realizarlos deberan
cumplir con los principios de proporcionalidad, idoneidad, y necesidad.

La detencion de los migrantes irregulares en estaciones migratorias, represen-
ta actos arbitrarios, aunque, no existen actualmente medidas alternativas para que se
disponga de ese método como ultima instancia, los agentes migratorios no cuentan
con herramientas para determinar esos casos. La detencion ya es un método genera-
lizado, lo aplican de manera sistematica sin el analisis en concreto el caso, es verdad
que mucho tiene que ver la falta de capacitacion de los agentes, pero también influye

la falta de creacion de medidas alternativas a un problema que ya se ha detectado.

imparten justicia en casos que afectan a personas migrantes y sujetas de proteccién internacional,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Cit.
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V. Falta de atencion a migrantes victimas de delitos

Cuando los inmigrantes son detenidos en las estaciones migratorias se les debe dar
atencion para identificar si han sido victimas de algan delito dentro del pais, esto es
parte del procedimiento migratorio administrativo de detencion desde el 2011, sin
embargo, no se efectda, no esta claro de qué manera el INM procede para identifi-
carlo en los testimonios de los inmigrantes, jamas se hace el intento por cuestionar-
les si fueron victimas de algun delito, por el contrario se les hace creer que ellos han
cometido un delito al ingresar de manera irregular y que debido a ello no merecen
las minimas atenciones, se ha convertido incluso en una forma de amenaza el hecho
de carezcan de estatus regular. Esto impide que se les de atencion oportuna para que
realicen la denuncia penal.

La legislacion en materia de migracion ha recocido la prioridad a la proteccion
de los grupos vulnerables como en el caso de los migrantes, asi como a la deteccion
y proteccion de inmigrantes irregulares que han sido victimas de delitos, desafortu-
nadamente es poco lo que se hace para atender estos casos, no se les da informacion
por lo que una denuncia penal es algo incluso mas complicado para este sector. Du-
rante la detencidn en las estaciones migratorias las mismas autoridades son las que
incitan a los inmigrantes a desistir de la denuncia, a pesar de que esto contradice los
objetivos de la Ley, tan solo se procura que todo proceso migratorio administrativo
termine en deportacion y no en la procuracion de sus derechos. Parece que dentro
de las estaciones buscan la manera de crear presiones a los inmigrantes para desistir
de sus denuncias, para no exigir su derecho de acceso a la justicia, crean medios de
servicios inadecuados con tal de que ellos se rindan y se proceda a la deportacion a

su pais.
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VI. Conclusiones

Es importante analizar las fallas, discrepancias o lagunas que presentan los derechos
humanos de los migrantes en México, ya que al ser un grupo vulnerable se encuen-
tran expuestos a situaciones de discriminacion y desigualdad, las cuales deben ser
atendidas por el Estado. La migracion supone grandes retos, actualmente es un feno-
meno en el cual ain no se logra idear una concepciéon moderna que responda a todas
las vulneraciones que implica ser un migrante.

México aln tiene un camino muy largo para atender todo lo que implica la
migracion, sobre todo cuando tiene todos los aspectos que esta implica; emigracion,
inmigracion y transmigracion. Es necesario atender este fendmeno que se suscita en
gran proporcion, debe aplicar la solidaridad con la proteccion de los derechos de los
extranjeros que carecen de una acreditacion regular, asi como exige para sus conna-
cionales en Estados Unidos. No solo tener derechos positivados, donde a pesar del
reconocimiento en el marco normativo se padece de problemas de facto, los cuales
llegan a vulnerar los derechos de los inmigrantes. El INM siempre se ha destacado
por la opacidad en sus actuaciones, pero son muy pocas las medidas que se han crea-
do para erradicarlas o al menos controlarlas, parece que es preferible mantener ese
tipo de actuaciones que favorecen el numero de deportaciones. No se debe olvidar
que ante las actuaciones arbitrarias de los funcionarios debe responder el Estado.
Toda vulneracion a los derechos de los inmigrantes por medio de los actos del poder
publico, toda accion ilicita dentro de las estaciones migratorias implica responsabili-
dad del Estado, siempre se debe procurar que efectiien una adecuada diligencia para
evitar violaciones a los derechos de los migrantes. La realidad en México respecto a
migracion es dual, se reconocen ampliamente los derechos de todas las personas sin
importar su estatus dentro del pais, sin embargo, muy poco de eso se refleja durante

su proceso administrativo o judicial, siguen es un espectro de criminalizacion.
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LA MATERNIDAD SUBROGADA: ANALISIS Y CRITICA
EN EL SUPUESTO DE APLICACION EN CHIAPAS

Resumen

La maternidad subrogada es un fendmeno multidisciplinario dentro del derecho:
tanto asi, que incluye estudios periféricos y centrales dentro de los derechos hu-
manos, derecho civil, derecho penal, sociologia juridica, bioética juridica y filosofia
juridica, entre otros. Sin embargo, lo que se pretende en este supuesto, es establecer
reflexiones desde su enfoque integral: partiendo de la idea de lo factico y valido, asi
como su esfera de aplicacion argumentativa con pretensiones de validez.

Para esto, es importante verificar y utilizar los elementos de legitimidad, vali-
dez, y legalidad, aspectos que podrian considerarse para establecer criterios de regu-
lacion de la maternidad subrogada en Chiapas, con un codigo civil progresista y que
enfrente con inteligencia los retos sociales planteados desde el significado de este
fenomeno; (a) tutelar los bienes juridicos fundamentales de la sociedad, (b) ejercer
un derecho normativo eficaz y eficiente, (c) estudiar las nuevas reconfiguraciones
de las instituciones del derecho y; (d) concluir mediante la reflexion derivada de la

critica juridica, un derecho que pueda anticiparse y llenar vacios legales.

Palabras clave: Maternidad subrogada, facticidad y validez, legitimacion, propuesta de

regulacion.
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Abstract

Subrogated motherhood is a multidisciplinary phenomenon within the law: includes
peripheral and central studies within human rights, civil law, criminal law, legal so-
ciology, legal bioethics and legal philosophy, among others. However, what is inten-
ded in this case, is to establish reflections from its integral approach: starting from
the idea of the factual and valid, as well as its sphere of argumentative application
with claims of validity.

For this, it is important to verify and use the elements of legitimacy, validity,
and legality, aspects that could be considered to establish criteria for the regulation
of surrogate motherhood in Chiapas, with a progressive civil code that intelligently
addresses the social challenges posed by the meaning of this phenomenon: (a) to
protect the fundamental juridical rights of society, (b) to exercise an effective and
efficient normative right, (c) to study the new reconfigurations of the institutions
of law and; (d) conclude through reflection derived from legal criticism, a right that

can be anticipated and fill legal gaps.

Keywords: Surrogate motherhood, fact, validity, legitimation and law proposal.
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I. Introduccion

Es importante sefialar que esta nueva forma de procreacion se le conocen con dife-
rentes términos, por ejemplo: maternidad subrogada, renta de vientres, subrogacion
materna, gestacion por sustitucion, maternidad sustituta, y uso temporal del ttero
materno etc.

Para este supuesto, se le denominard “maternidad subrogada”, y conceptual-
mente se entenderd como aquella que se origina cuando una mujer a la que se le lla-
mar3 solicitante, recurre a otra'! para que esta segunda mujer, que se le denominara
mujer gestante, sea inseminada de forma artificial, pudiendo suceder dos hechos: i)
que se utilice el 6vulo de la mujer solicitante — y en este caso la solicitante sera la
madre genética-, o ii) que se utilice el 6vulo de la mujer gestante —y en este caso la
mujer gestante sera la madre bioldgica.

Es por ello que se abordaran ligeramente algunos elementos desde el enfo-
que Jiirgen Habermas, conceptos bioéticos e instrumentos de derechos humanos
firmados y ratificados por México, elementos que podran darnos otra vision sobre

el fenbmeno.

IL. ;Es posible en Chiapas?

Para responder, primero debe entenderse que nuestro derecho es un derecho sujeto
a; 1) sistema politico; 2) a la denominada voluntad general representada por la elec-
cion popular de nuestros legisladores (la voluntad del legislador); 3) a la economia
politica y; 4) un derecho positivo

Como menciona Juliana Gonzales Valenzuela:

1 A esto se le ha conocido como contrato de maternidad subrogada, y regularmente media un inter-
cambio econ6émico.
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[...] Encontramos los casos de nuevas situaciones generadas por el desarrollo
tecno-cientifico, que no se encuentran previstas por el derecho, pero que
implican la afectacion de algin bien juridico o incluso la necesidad de incor-

poracion de un nuevo bien, producto precisamente del desarrollo cientifico.

En estos supuestos, la creacién o no de nuevas regulaciones, o la extension
de las existentes a las nuevas situaciones, dependera esencialmente de dos
cosas: en primer lugar de la concepcion del derecho mismo, que sea vigente
en cada sociedad, pues de ella dependeran las materias que el derecho deba

regular, o, por expresarlo de otra forma, la politica juridico normativa.

Por otra parte, también se habrian de considerar los consensos o acuerdos
que, después de amplios procesos de informacion y discusion, se alcancen en
cada sociedad, lo que podriamos llamar la moral social vigente, y que habra

de dar contenido a las normas juridicas®.

Es asi que en lo respectivo a la moral social vigente no puede tenerse del
todo un fundamento absoluto, sino mas bien, un hecho referencial que pueda aten-
der a lo fictico en la esfera normativa, ya que seria una equivocacion el desen-
tendimiento entre lo normativo, lo fictico y, en consecuencia las pretensiones de
validez de la regulacion de la maternidad subrogada, pues su ejercicio no se redu-
ce a un “tienes qué” “prescriptivo de una regla de accion, reduciéndose a la vali-

dez deontologica de un precepto moral o a la validez axiologica de una constela-

cion de valores objeto de preferencias, o la eficacia empirica de una regla técnica”?

2 Gonzales Valenzuela, Juliana (coord.), et, al., perspectivas de bioética, México, Ed. Fondo de Cultu-
ra Econdmica, 2008, pag. 104.

3 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y Validez, sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en tér-
minos de teoria del discurso, Ed. Trotta, Madrid Espafia, 2005, Pag. 66. Traduccion de: Manuel Jiménez
Redondo.
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sino es la correlacion entre estos elementos, los que producen la eficacia de la norma
y la convalidacion social del supuesto.

Continuando en la misma logica, el congreso del Estado puede legislar en esta
materia justificAndose en la obligacion contraida por los tratados internacionales fir-
mados en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en el
que se refiere en su articulo 15 inciso “b”;

a. Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones.

Asi como el deber de garantizar la proteccion de la familia, atendiendo a lo

referido en nuestra Carta Magna, en su articulo 4;

toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada

sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos.

Asi también en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) en su
articulo 16, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
(1966) en su articulo 23, el Pacto de San José de Costa Rica (1969) en su articulo 17,
todos estos, defendiendo la posicion de la familia, como un elemento natural y fun-
damental y que es importante proteger.

Esto significa que desde la 6ptica puramente del Derecho, no debe exis-
tir ningan tipo de obstidculo que se pretenda utilizar para evitar la legislacion
por ser un asunto de légica juridica, ya que el instaurarlo en nuestra legisla-
cion vigente no conllevaria a promoverlo, sino atenderia a un grave vacio le-
gal, evitando sin lugar a dudas, en un futuro cercano, que el Estado de Chiapas
se convierta en un paraiso de la investigacion cientifica, sin un marco juridico

que regule, sancione y evite que se violente el respeto a la dignidad humana,*

4 Véase el caso de la India, y las clinicas de maternidad subrogada, que claramente atentan contra la
dignidad humana, y cosifican sin ningtn tipo de regulacion al no nacido.
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que como referencia, otros Estados de los Estados Unidos Mexicanos, ya han re-
gulado®.

Pero, ;Por qué la tibieza para legislar sobre este hecho?, desde la fac-
ticidad de las preposiciones puede decirse que uno de los elementos que li-
mitan la esfera de actuacion publica y de regulacion de la maternidad subro-
gada, consisten en dogmas religiosos, basados en ideas heredadas sobre la
inseparable conexion entre el significado unitivo y procreativo del matrimonio®
: un ejemplo se encuentra en la instruccion sobre el respeto de la vida humana en su
origen y sobre la dignidad de la procreacién en el cual se prohibe la inseminacién con
esperma del marido, ya que media una masturbacion en la obtencion del semen””
y por lo tanto invalida cualquier tipo de reproduccion no natural; ya en el do-
cumento se considera que el acto de procrear no puede ser permisible cuando
no es el producto de las relaciones sexuales de la pareja (familia tradicional)®
, es por ello que se define que algunas legislaciones obedecen a intereses difusos. Sin
embargo, dentro de los mismas posiciones religiosas existen algunas que si aceptan
el uso de estas técnicas, pero bajo ciertos supuestos: “[...] por infertilidad o por indi-
caciones genéticas, no por mera conveniencia™®.

En este sentido, superando una prima etapa, para facilitar el estudio de la
materia en cuestion, se seguira el siguiente orden; a) ;el derecho debe legislar sobre

la maternidad subrogada en Chiapas? b) s;bajo qué argumentos o justificacion debe

5 Ver anexos.

¢ LUNA, Florencia. Op. Cit. P4g. 28
7 Idem.

8 [dem.

? LUNA, Florencia. Op. Cit. P4g. 29.
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legislarse la maternidad subrogada en Chiapas?; y c¢) ;qué elementos deben conside-
rarse como sustanciales durante dicha legislacion?

Una vez resuelto el punto “a”, continuamos con el punto “b” ;bajo qué argu-
mentos o justificacion debe legislarse la maternidad subrogada en Chiapas?; para
esto debe tenerse en consideracion el efecto comunicativo social, lo que permite a
los elementos coexistentes aceptar o negar una realidad social, y pretendiendo llegar

a esta justificacion coincidimos con lo que menciona Habermas;

En la medida en que para explicar la accion social tenemos que recurrir a 0r-
denes legitimos (a convenciones y a normas juridicas) estamos suponiendo:
— que «la dindmica de los intereses» mueve la accion;

— pero que la dindmica de los intereses solo se impone dentro de los limites
que les fijan las valoraciones normativas que rigen facticamente;

— que la validez normativa de las regulaciones descansa en la fuerza de con-
viccion de las ideas que pueden alegarse en su justificacion; y

— que la fuerza de conviccion que ficticamente poseen las ideas depende
también del potencial de fundamentacion y de justificacion (que en actitud
realizativa podemos someter a un enjuiciamiento objetivo) que esas ideas
representan en un contexto dado.

Los participantes en la argumentacion tienen todos que presuponer que la
estructura de su comunicacion, en virtud de propiedades que pueden des-
cribirse de modo puramente formal, excluye toda otra coaccién, ya provenga
de fuera de ese proceso de argumentacion, ya nazca de ese proceso mismo,
que no sea la del mejor argumento (con lo cual queda neutralizado todo otro
motivo que no sea el de la bisqueda cooperativa de la verdad). Bajo este as-

pecto la argumentacion puede entenderse como una continuacioén con otros
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medios, ahora de tipo reflexivo, de la accion orientada al entendimiento!®

Es por ello que se crea el concepto de idealidad en contraposicion al de reali-
dad. ;Entonces, cobmo podemos reconciliar estas dos acepciones?

Para llegar a esto debe cumplirse el principio de objetividad, afirmacion que
tiene que estar sujetas a las reglas de comunicacion, del lenguaje, con pretensiones

de validez, por lo tanto, Habermas menciona que:

Para cumplir tal exigencia de objetividad habria que demostrar que la es-
tructura racional interna de los procesos de entendimiento, que propedéu-
ticamente he caracterizado mediante a) las relaciones de los actores con el
mundo y los correspondientes conceptos de mundo objetivo, mundo subje-
tivo y mundo social, b) las pretensiones de validez que son la verdad propo-
sicional, la rectitud normativa y la veracidad o autenticidad, c) el concepto
de un acuerdo racionalmente motivado, es decir, de un acuerdo basado en
el reconocimiento intersubjetivo de pretensiones de validez susceptibles de
critica, y d) el proceso de entendimiento como negociaciéon cooperativa de
definiciones compartidas de la situacion, posee en un determinado sentido

una validez universal''.

Esto comprende que para dar origen a la idealidad de una maternidad subroga-
da justa en Chiapas, primero deben sus miembros estar dispuestos a; i) aceptar y por
lo tanto a afrontar y corresponder a las responsabilidades que conlleva dicho ideal;
ii) que se encuentren en igualdad de condiciones para poder realizar el intercambio

argumentativo, y; iii) que econémicamente no se vean diferenciados. En esencia que

1 HABERMAS Jiirgen, Teoria de acciéon comunicativa, I, racionalidad de la accién y racionalizacién
social, Ed. Taurus, Espafia. Pag. 46, traduccion de: Manuel Jiménez Redondo.