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Presentacion

Diana Margarita Magafia Hernandez’

Como en cada edicién, Alegatos coyuntural nos presenta
una seleccion de articulos que condensan la opinion
juridica de nuestros colaboradores, quienes analizan diversos
temas actuales y de interés para el publico especializado.
Comencemos con el articulo “El juicio de Bartley. La objecion
de conciencia y la Suprema Corte” esta basado en la obra de
Herman Melville Bartleby, el escribiente, la cual es un referen-
te sobre la desobediencia de la ley. En este trabajo, el doctor
Arturo Sotelo Gutiérrez reflexiona sobre la objecion de con-
ciencia en la era moderna y sobre la lectura de varios autores;
ademas, acerca de la caracterizacion de lo justo en general
de la norma que se objeta, para pasar a hablar del caso mexi-
cano en cuanto a este tema. En sus conclusiones anota que
el mayor respeto a los objetores de conciencia reside en las
sociedades con una mayor calidad de democracia y pluralis-
mo juridico.

En el trabajo “El rango constitucional de los programas so-
ciales”, el maestro Gonzalo Carrasco Gonzalez examina la

" Profesora-Investigadora del Departamento de Derecho de la Universidad
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incorporacién a rango constitucional de los programas socia-
les a través de la reforma al articulo 4° de la Constitucién de
los Estados Unidos Mexicanos, lo que, en opinién del autor,
puede plantear algunos cuestionamientos, como la equipara-
cion de los programas sociales como derechos fundamentales
para incluirlos en la constitucion, o si dar una pension contri-
butiva a los adultos mayores se puede considerar como un
derecho o como una transferencia condicionada del Estado,
pregunta que extiende también a las ayudas a las personas
mayores y a las becas a estudiantes.

También podremos encontrar en este numero el articulo
“Las modalidades accionarias en las sociedades promotoras
de inversién” del maestro Luis Figueroa Diaz, quien se da a la
tarea de analizar el caso de las llamadas sociedades anoni-
mas promotoras de inversion como resultado de las reformas
a la Ley del Mercado de Valores mexicana, pues hay en su
composicion nuevos elementos juridicos que son de gran inte-
rés cuando se trata de emision de los titulos valores que inte-
gran dicho capital social. Estudia, asimismo, los elementos
que componen dichas sociedades anodnimas y afirma que
desde su compresion se deriva un mayor entendimiento tanto
de las nuevas tendencias del capitalismo empresarial como
de la sociedad anénima.

En el articulo “; Asociacion delictuosa o delincuencia orga-
nizada? El ejercicio de la accion penal publica: entre el princi-
pio de legalidad y la discrecionalidad corrupta”, el maestro
Ignacio Becerra Saucedo hace un interesante analisis juridico
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de los casos de Javier Duarte de Ochoa y de Emilio Ricardo
Lozoya Austin, que aunque son dos son casos diferentes,
resultaron asuntos mediaticos y de impacto social. El autor
nos hace reflexionar acerca de cdémo en ambos eventos, la
aplicacion de los principios de oficiosidad y legalidad queda-
ron supeditados a una negociacién para gestionar una su-
puesta éptima solucion del caso.

“Nuevos paradigmas constitucionales sobre imparticion de
justicia. México” del doctor Antonio Salcedo Flores ahonda en
las reformas en la administracion de justicia acaecidas en los
ultimos afios en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Por ejemplo, la Reforma de seguridad y justicia
del afo 2008; la Reforma en materia de amparo del afio 2011
o la Reforma sobre derechos humanos, también del afo
2011, entre otras; para pasar a valorarlas en términos positi-
vos, neutros o negativos, o, incluso, demostrar la antijuricidad
de algunas de estas medidas.

Y por ultimo, en el trabajo titulado “Sobre el Centro Federal
de Conciliacion y Registro Laboral (CFCyRL)”, el doctor Car-
los Reynoso Castillo habla sobre las bases del Centro Federal
de Conciliacion y Registro Laboral, un organismo publico des-
centralizado, que se establecié en 2017 a partir de una refor-
ma constitucional al articulo 123. Su importancia radica en
que se encargara de la conciliacidon prejudicial en asuntos de
competencia federal y del registro centralizado en el pais de
todos los contratos colectivos, contratos ley y reglamentos
interiores de trabajo, asi como los procedimientos administra-



tivos relacionados. Los retos de este organismo son enormes,
pero su trabajo sera esencial para la construccion de verdade-
ros derechos humanos laborales.

Alegatos Coyuntural, num. 15/16, enero-junio/juliodiciembre de 2020

4



Sobre el Centro Federal de Conciliacion y
Registro Laboral (CFCyRL)

Carlos Reynoso Castillo”

E n la reforma constitucional al art. 123 del pasado 24 de
febrero de 2017 se establecieron las bases de lo que
sera el Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral
(CFCyRL), el cual estara encargado basicamente de dos te-
mas: por un lado, el procedimiento, ahora obligatorio, de con-
ciliacion prejudicial en asuntos de competencia federal; y, por
otro lado, el registro centralizado en el pais de todos los con-
tratos colectivos, contratos ley y reglamentos interiores de
trabajo, asi como los procedimientos administrativos relacio-
nados. Se trata de un organismo publico descentralizado que
se regira por las reglas que al efecto sefiala la Ley Federal de
Entidades Paraestatales en cuanto a su integracion y natura-
leza juridica.

El CFCyRL se encuentra aun en proceso de construccion,
ya que aquellas normas constitucionales que lo consideraron
fueron objeto de una reglamentacién en la reforma a la Ley
Federal del Trabajo del pasado 1 de mayo de 2019 (LFT),
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ademas de que su estatuto organico data del 6 de enero del
2020; aparte, como es de esperarse en este tipo de organis-
mos, cuando entre en funcionamiento tendran que adoptarse
diversas medidas administrativas que aseguren su estableci-
miento y funcionalidad.

En el caso de la reforma a la LFT cabe anotar que se in-
cluy6é un capitulo especifico sobre el CFCyRL en donde se
precisaron sus funciones, aparte de la conciliacion y el regis-
tro. Otras de particular relevancia son, por ejemplo, la de
establecer un servicio profesional de carrera y capacitacion de
los funcionarios que lo integraran, recibir el depdsito de los
contratos colectivos y contratos ley, hacer publica la informa-
cion de los sindicatos que se registren via internet, asi como
expedir copias de la informacion correspondiente, verificar
que las elecciones sindicales se hagan con apego a la ley,
recibir y verificar que los sindicatos rindan cuenta de su patri-
monio sindical, expedir “constancia de representatividad” para
acreditar que un sindicato cuenta con el apoyo de los trabaja-
dores para llevar a cabo diversas acciones en su nombre,
participar en las consultas para los trabajadores en casos
como la expedicion de una constancia de representatividad,
verificar que un contrato colectivo (inicial o revisado) fue
aprobado por la mayoria de los trabajadores cubiertos el
mismo revisar esto, expedir copias certificadas de contratos
colectivos y tabuladores que tenga registrados, participar en
la celebracion de contratos ley, registrar reglamentos interio-
res de trabajo, etc.
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Como puede advertirse, se trata de una serie de tareas
que por lo menos formalmente estarian dirigidas a concretar
una mas amplia y solida libertad sindical y negociacion colec-
tiva en México; temas éstos severamente cuestionados en los
ultimos afos. Cabe recordar que el nacimiento de estas nue-
vas instituciones publicas se da en el marco de un contexto
en el cual ha prevalecido la desconfianza de muchos de los
trabajadores y de sus sindicatos, en donde las decisiones en
materia laboral parecieran haber estado basadas en criterios
politicos y econémicos, mas que en el respeto a los derechos
y bienestar de los trabajadores y de sus familias.

Hay que recordar que esta nueva vision de las relaciones
laborales en México que se esta implementando con institu-
ciones como el CFCyRL, es el reflejo de varios factores, tanto
nacionales como internacionales, que permitieron su adop-
cion. Asi, por ejemplo, a nivel internacional hay que destacar
los compromisos que el Estado mexicano ha venido asumien-
do en el proceso de globalizacion de las economias del cual
forma parte y no puede estar ajeno a él, y donde muchos de
los acuerdos comerciales internacionales, desde hace varios
afnos, han ido acompanados de compromisos en temas labo-
rales. Asimismo, México habia sido senalado en reiteradas
ocasiones como un pais poco respetuoso de ciertos derechos
relacionados con la vida de los sindicatos; concretamente, se
le habia identificado como infractor ante la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT). Por otra parte, en el ambito na-
cional, la llegada al poder de una nueva conformacion politica



y de nuevos partidos al Poder Ejecutivo Federal y al Congreso
de la Union, permitiria que el ambiente fuera mas favorable
para este tipo de cambios.

Asimismo, el pasado 6 de enero de 2020 se emiti6 el esta-
tuto organico del CFCyRI en donde se precisaron algunas de
sus funciones o se agregaron otras, como la expedir un codi-
go de conducta para su personal o la de implementar medidas
con la finalidad de garantizar un ambiente libre de discrimina-
cion y violencia o imponer multas por incumplimientos de dis-
posiciones de la LFT; de igual manera, se detall6 la integra-
cion de su Junta de Gobierno, asi como las atribuciones y
funcionamiento de ésta, asi como las facultades de su Direc-
tor (a) General.

Como puede advertirse, el CFCyRL habra de jugar un pa-
pel determinante en el nuevo modelo de relaciones laborales
que se esta construyendo en México, y entre los retos que
tiene, esta sin duda poder llevar de manera eficiente y expedi-
ta los procedimientos administrativos a su cargo, aparte de
jugar el papel de garante de importantes derechos humanos
como la libertad sindical y la negociacién colectiva.

Se trata de un organismo publico respecto del cual se han
creado muchas expectativas, ya que al ocuparse de temas
tan trascendentes de la vida laboral del pais, se busca que
poco a poco se vayan abandonando viejas practicas que inhi-
bian el progreso de los derechos de los trabajadores y sus
sindicatos en México. La puesta en marcha del CFCyRL, se-
gun lo establecio el articulo tercero transitorio de la reforma a
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la LFT de 2019, sera a mas tardar en mayo de 2021.

Cabe recordar que, durante muchos afios casi siempre
con razén, un importante sector de la doctrina laboral y del
foro sefialaba que las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, dado
su disefio e integracion a la estructura del Poder Ejecutivo
Federal o estatal, impedian que actuaran actuaran realmente
como tribunales imparciales debe revisarse desde el comien-
zo del parrafo, pues hay ambigliiedad y no se entiende bien:
las juntas impiden que ellas mismas actuen imparcialmente?,
lo cual de inicio viciaba y distorsionaba todo el modelo de im-
particion de justicia laboral en México. Esta falta de indepen-
dencia fue objeto de largos debates en las ultimas décadas;
pero hoy el Estado mexicano ha tomado la decision de aban-
donar aquellas instituciones de justicia laboral y administrativa
emanadas de la Revolucion mexicana de 1910, y pasar a otra
etapa dando lugar al surgimiento de tribunales de trabajo ads-
critos ahora al Poder Judicial y a la creacién de instancias de
conciliacion obligatoria y previas a cualquier juicio laboral, las
cuales veran la luz también en cada uno de los Estados de la
Republica; en el caso de las funciones de conciliacién en
asuntos federales, sera precisamente el CFCyRL el que se
ocupe de este tema. Sin embargo, como ya se notaba, las
funciones del nuevo CFCyRL no se agotan con las tareas de
conciliacion, sino que van mas alla, ya que sera la unica ins-
tancia publica en el pais encargada, nada mas y nada menos,
de declarar cuando un sindicato “nace, existe o subsiste” juri-
dicamente hablando; este amplisimo poder pone en sus ma-



nos la evolucion futura del sindicalismo mexicano y, en alguna
medida, de los derechos de los trabajadores.

Visto asi, los retos que tiene este nuevo organismo son
enormes, ya que su actuacion podria estar oscilando entre
varios extremos; uno de ellos, el control férreo del sindicalis-
mo nacional, modelo del cual se supone que venimos salien-
do; dos, la actuacion parcial y tendenciosa de las autoridades,
administrativas en este caso, para favorecer y apoyar politi-
camente sindicatos simpatizantes con ciertos grupos politicos;
o tres, avanzar a hacia la construccion de verdaderos dere-
chos humanos laborales; esperemos que sea precisamente
esta tercera via la que oriente los trabajos del CFCyRL Este
nuevo organismo publico debera, en los proximos afos, legi-
timar en los hechos su pertinencia, independencia y ser ga-
rante de los principios constitucionales que deberan guiar su
actuacion, segun lo sefal6 la misma Constitucion, a saber:
certeza, independencia, legalidad, imparcialidad, confiabili-
dad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y
publicidad.
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¢Asociacion delictuosa o delincuencia organizada?
El ejercicio de la accién penal publica: entre el
principio de legalidad y la discrecionalidad corrupta

Ignacio Becerra Saucedo’

Dos casos diferentes pero similares: ¢ coincidencia o
costumbre? (planteamiento del problema)

E | 13 de octubre de 2016, a la otrora Procuraduria General
de la Republica (PGR) se le obsequié una orden de
aprehensién en contra de Javier Duarte de Ochoa por su pro-
bable participacion en los hechos que la ley sefiala como deli-
to de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita (OR-
Pl) y Delincuencia Organizada (DO). Bajo estos anteceden-
tes, el ex gobernador de Veracruz huyé del pais, siendo cap-
turado en Guatemala el 15 de abril de 2017, y extraditado a
México el 17 de julio del mismo afo, después de allanarse a
la peticion del Gobierno mexicano, que le imputé por conducto
de la PGR la comisién de los referidos injustos penales, sien-
do vinculado por los mismos hechos ilicitos el 22 de julio de

" Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la Universidad
Auténoma Metropolitana y del Instituto Nacional de Ciencias Penales.
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2017. Finalmente, el dia 21 de agosto de 2018, la PGR recla-
sifico el hecho imputado de DO cuya punibilidad basica oscila
entre 20 a 40 afos de prision, por el de Asociacion Delictuosa
(AD) con una punibilidad primaria de 5 a 10 afos de prision,
por lo cual, Javier Duarte aceptd el procedimiento abreviado
por los delitos de ORPI y AD y fue sentenciado a nueve afios
de prision y el pago de cincuenta y ocho mil quinientos noven-
ta pesos 00/100 ($58,590.00), el 26 de septiembre de 2018.

El 28 de mayo de 2019 la Fiscalia General de la Republica
(FGR) obtuvo una orden de aprehension en contra de Emilio
Ricardo Lozoya Austin por su probable participacién en los
hechos que la ley sefiala como delito de ORPI, AD y Cohe-
cho. Bajo estos antecedentes, el ex Director de Petréleos Me-
xicanos huyo del pais y fue capturado en Espafia el 12 de
febrero de 2020 y extraditado a México el 16 de julio del mis-
mo afio, después de allanarse a la peticion del Gobierno me-
xicano, que le imputod por conducto de la FGR la comisién de
los referidos injustos penales, siendo vinculado por los mis-
mos hechos ilicitos el 28 y 29 de julio de 2020, por los casos
de Agronitrogenados y Odebrecht respectivamente aplicando-
se como medidas cautelares el uso de un brazalete electroni-
co, la firma quincenal ante la Unidad de Supervision de Medi-
das Cautelares y el retiro de su pasaporte, sin la aplicacion de
la prision preventiva.

Como podemos observar en el primer caso, existié una re-
clasificacion de los hechos, los cuales habian sido calificados
preliminarmente como DO sustituyéndose posteriormente por
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AD, lo que implicaba una disminucion en la punibilidad del
ilicito. En el segundo caso, nunca se imputod el hecho bajo la
figura tipica de DO que enlazaba la hipotesis legal de prision
preventiva oficiosa, sino por el de AD.

Las dubitaciones legales son amplias hacia la funcién del
Ministerio Publico Federal en estos casos, siendo algunas de
ellas las siguientes: Por qué se realizaron esas clasificacio-
nes juridicas que generan beneficios procesales y sustantivos
de caracter penal al imputado? Es por una discrecionalidad
legal? ¢Corresponde a una correcta gestion de los casos?
¢ Existe una indebida clasificacion y taxatividad de los he-
chos? ¢Se viola el principio de oficiosidad y legalidad? ;Hay
justicia selectiva? ;Se protegen intereses politicos? ;Se si-
gue tolerando y fomentando la corrupcion e impunidad legal-
mente? Las respuestas a bote pronto probablemente ya exis-
tan, no obstante, hagamos analisis de los elementos legales
para dar una respuesta objetiva.

Asociacion delictuosa y delincuencia organizada
(convergencias y diferencias)

Hoy en dia, la gran mayoria de los doctos penales nacio-
nales sefalan que delito es una conducta tipica, antijuridica y
culpable; asimismo, es comun tener referencias a nivel de

doctrinario y académico de que la tipicidad es la adecuacion
de una conducta al tipo penal.’ Y aun cuando el Codigo Penal

' Segun el Diccionario juridico mexicano, Tomo VIII, México IIJ, UNAM,
1984, p. 281, “...Ia tipicidad es entendida como la caracteristica de una
accion de adecuarse a una disposicion legislativa. Por ello, en derecho
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para la Ciudad de México (CPCDMX) en su Art 29 haya he-
cho eco al aberrante numeral 405 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP), bajo la idea de que conduc-
ta y tipicidad son un solo elemento, motivado en los argumen-
tos de autores como Enrique Diaz Aranda,? al final se termina
reconociendo la existencia de un juicio de tipicidad.

Particularmente y en un sentido mas garantista y procesal
que dogmatico, el delito es una accion tipica, antijuridica, cul-
pable y punible. En esta concepcion pentatomica, existe un
nucleo factico (accion como movimiento corporal voluntario) al
cual se le realizan cuatro juicios legales (de tipicidad, antijuri-
dicidad, culpabilidad y punibilidad). Esto implica que la accién
al ser factica es particular, concreta, temporal y recibira juicios
basados en normas generales, abstractas y permanentes.
Esta significacion, criticable para algunos, es el cimiento para
generar, y mas con base en el problema planteado, un con-
cepto distinto de tipicidad.

Entonces la tipicidad no es la adecuacion de la accion al
tipo penal, sino a la inversa. Y esto no es una simple opera-
ciéon conmutativa, cuyo orden de los factores no altera el pro-
ducto. Al ser la accion algo factico que realiza un sujeto de-
terminado en un espacio y lugar especifico, esta es inmutable
y no debe ser alterada; no solo para efectos de la garantia de

penal se dice que un comportamiento es tipico cuando coincide con lo
previsto en un tipo penal”.

2 Cfr. Enrique Diaz Aranda, Lecciones de Derecho Penal para el Nuevo
Sistema de Justicia Penal en México. México, UNAM-STRAF, 2015, pp.
49-50.
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legalidad y taxatividad, sino para los aspectos procesales y
probatorios especificos. La accién, por lo tanto, es unica. Por
su parte, el tipo penal es la descripcién de una conducta (ac-
cion u omision) realizada por el legislador (garantia de legali-
dad en sentido formal) a la cual le otorga una relevancia penal
(punibilidad). Por lo tanto, esa conducta prescrita por la norma
penal es general, abstracta y permanente, y al ser asi requie-
re de un ejercicio exegético en atencién a los propios elemen-
tos del tipo penal (normativos objetivos y normativos subjeti-
vos) ademas de los ambitos de validez temporal, material,
espacial y personal.

Lo anterior implica que, para una accion particular, concre-
ta y temporal, pueden existir varios tipos penales, dando lugar
a un concurso de normas, derivando de ello que, para efectos
de volver valida las garantias de taxatividad, estricto derecho
y de exacta aplicacion de la ley en materia penal® y ademas
de la garantia in lato sensu del non bis in idem,* se debe defi-
nir y aplicar el tipo penal adecuado entre el universo de tipos
penales que pueden tener relacién con una accion sui gene-
ris.

3 “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna
[...] En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de febrero de
1917 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma publicada en el
6 de marzo de 2020, articulo 14.

4 Que conlleva no sélo la prohibicién de no juzgar dos veces por el mismo
hecho, sino de investigar y acusar.
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Bajo esta problematica, planteemos una convergencia de
normas en relacion a la coautoria, agravantes y/o delitos au-
tonomos, tomando para efecto del presente trabajo los dos
casos planteados, en los cuales de manera genérica e hipoté-
ticamente (sin comprobar aun, el segundo de ellos), estos
personajes transfirieron recursos econdmicos provenientes
del erario publico a cuentas privadas propias y, minimo, de
otras dos personas.

Estos hechos pueden ser clasificados como los prevé el
Cddigo Penal Federal (CPF), en: Uso indebido de atribucio-
nes y funciones (Art 217), Peculado (Art. 223), Enriquecimien-
to llicito (Art. 224) u ORPI (Art 400 bis). Aqui tal vez se pre-
sente un problema, en cuanto a la calificacion de estos suce-
sos (a los cuales no me referiré de manera irresponsable por
desconocer la carpeta de investigacién y el procedimiento
judicial en especifico de ambos casos). No obstante, lo intere-
sante esta en saber si ellos se cometieron en Coautoria (Art
13, Fr. 1Il),° Pandilla (Art 164 bis),®*AD’ o DO.8

5 Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931 en el Diario Ofi-
cial de la Federacién; ultima reforma publicada el 24 de julio de 2009, Ar-
ticulo 13. “Son autores o participes del delito: lll.- Los que lo realicen con-
juntamente [...]".

Esta figura de autoria implica que al menos dos sujetos activos se pusie-
ron de acuerdo para la comisién del acto, dividieron funciones e hicieron
una aportacion necesaria e indispensable para la comisién del hecho con-
creto. Es una autoria en sentido amplio, y sélo puede ser de caracter do-
losa, explicada a través de la teoria funcionalista del dominio del hecho.
En el Diccionario Juridico Mexicano, Tomo Il, México, IlJ, UNAM, 1983.
En su acepcion gramatical, coautor significa autor con otro u otros. Es de-
cir, el coautor es también un autor que comparte o divide con otro una
misma tarea. Para el derecho penal, coautor es aquel que conjuntamente
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con otro u otros lleva a cabo la realizacién de un delito, en forma tal que
cada uno de ellos, aisladamente, ejecuta la conducta tipica en su totalidad
y ambos reunen los requisitos tipicos necesarios para ser autores. p. 115.

6 Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931 en el Diario Ofi-
cial de la Federacion; ultima reforma publicada el 24 de julio de 2009, Ar-
ticulo 164 Bis. “Cuando se cometa algun delito por pandilla, se aplicara a
los que intervengan en su comisidn, hasta una mitad mas de las penas
que les correspondan por el o los delitos cometidos.

Se entiende por pandilla, para los efectos de esta disposicion, la reunion
habitual, ocasional o transitoria, de tres o mas personas que sin estar or-
ganizadas con fines delictuosos, cometen en comun algun delito”.

La descripcion basica de esta agravante conlleva una pluralidad especifi-
ca del sujeto activo (tres 0 mas) un elemento normativo subjetivo especifi-
co (pertenencia a la pandilla) y una modalidad conductual (habitual, oca-
sional o transitoria). Segun el Diccionario Juridico Mexicano, Tomo VII,
México, 11J, UNAM, 1984: “El concepto de pandilla...se le ha insertado de
manera forzada en el Libro Segundo, a continuacién de la figura de aso-
ciaciones delictuosas... La pandilla...no es una figura delictiva, sino una
regla tocante al concurso eventual de personas a un hecho punible, que
como tal deberia contenerse en el Libro primero...no se castiga al miem-
bro de la pandilla por el solo hecho de pertenecer a ella, como ocurre, en
cambio, con la asociacion delictuosa, sino por delinquir en pandilla. Esta
circunstancia tiene por efecto que se agrave la responsabilidad por los
delitos cometidos, sumandose a la pena que ellos merecen la que la ley
irroga por haberlos perpetrado en pandilla”. p. 28.

7 Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931 en el Diario Ofi-

cial de la Federacién; ultima reforma publicada el 24 de julio de 2009, Ar-
ticulo 164: “Al que forme parte de una asociacién o banda de tres o mas
personas con propésito de delinquir, se le impondra prisidon de cinco a
diez afios y de cien a trescientos dias multa”. p. 215.
Esta descripcion tipica, implica un tipo penal auténomo, con una plurali-
dad especifica del activo (tres o mas personas), con dos elementos nor-
mativos subjetivos (el sentido de pertenencia a la banda y el proposito de
delinquir). En el Diccionario Juridico Mexicano, Tomo |, México, IlJ,
UNAM, 1982. La palabra asociacion, proviene del latin sociatio, que signi-
fica union, compafiia. Es accién y efecto de unir actividades o esfuerzos;
colaboracion; reunion; relacién que une a los hombres en grupos y enti-
dades organizadas; es la uniéon de dos o mas personas con una finalidad
determinada, como son del orden politico, profesional, benéfico, religioso,
mercantil, etc., pudiendo acontecer de manera especifica que los fines
perseguidos sean ilegitimos, en cuyo evento se origina la asociaciéon de-
lictuosa; dicese de estos grupos, que el conocimiento que se tienen entre
si sus integrantes contribuyen a la durabilidad de los mismos.
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Del analisis de estas cuatro figuras (una como regla gene-
ral de autoria, otra como agravante (pandilla) y otras como
tipos penales autbnomos muy similares, con diferencia en la
finalidad del delito a ejecutar), queda claro que si el delito de
ORPI se comete por dos personas, seria realizado en coauto-
ria; si lo realiza un grupo de tres 0 mas sujetos por Unica vez
0 en espacios de tiempos muy prolongados, se cometeria en
pandilla; pero si existiera un grupo de tres 0 mas personas
que se reune de manera permanente ni siquiera para cometer
ORPI, sino para planear la comisién de los mismos...;sera
AD o DO? Para lograr dirimir este conflicto, tenemos que apli-
car la herramienta metodoldgica de la dogmatica penal en su
apartado de concurso de normas. El cual a continuacion se
analizara.

Conflicto y concurso de normas penales

Como habia comentado en lineas anteriores al referirme al
concepto de tipicidad, a una accion se le pueden aplicar pre-
liminarmente varias descripciones tipicas, e independiente-
mente de que se esté en un concurso ideal o real del hecho o

8 Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, publicada el 7 de noviem-

bre de 1996 en el Diario oficial de la Federacién; ultima reforma publicada
el 19 de febrero de 2021, Articulo 2°: Cuando tres 0 mas personas se or-
ganicen de hecho para realizar, en forma permanente o reiterada, con-
ductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer
alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese so-
lo hecho, como miembros de la delincuencia organizada:
Este tipo penal auténomo similar al de asociacion delictuosa, se distingue
por tener como finalidad un catélogo de delitos contemplados en el propio
numeral segundo de dicha ley, operando la modalidad del numerus clau-
sus.
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delito continuado, pero atendiendo a las garantias constitu-
cionales de taxatividad, estricto derecho y de exacta aplica-
cion de la ley que rige en materia penal, a este hecho le es
correlativo de manera definitiva sélo un tipo penal. Este crite-
rio de aplicacion se definira a través de las reglas especiales
de colision de normas penales.® Estas reglas o principios en
orden de prelacion son cuatro:

1. Especialidad.®
2. Consuncion."!

3. Subsidariedad.'?

9 Segun Fernando Castellanos, Lineamientos elementales de Derecho Pe-
nal, México, Porrua, 2020: “En el concurso de leyes un mismo hecho puni-
ble puede quedar tipificado en preceptos diferentes; existe un aparente
concurso de dos 0 mas leyes que parecen disputarse la tipicidad del acto
... en el concurso aparente soélo se viola una disposicion, pero hay dificul-
tad para determinar cual sea, pues varias tipifican el mismo hecho”. p. 299.

10 Contenido en el Codigo Penal Federal publicado el 14 de agosto de 1931
en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma publicada el 24 de ju-
lio de 2009, articulo 6, precisa que: “[...] Cuando una misma materia apa-
rezca regulada por diversas disposiciones, la especial prevalecera sobre
la general”.

" El tipo penal de mayor descripcion o amplitud en su contenido excluira a
los de menor descripcion. P. Ej.: Robo con violencia/ Robo y lesiones. Es-
te principio tampoco encuentra fundamento legal en el CPF, pero en la
legislacién penal sustantiva para la Ciudad de México, Cédigo Penal para
el Distrito Federal, publicado el 16 de julio de 2002 en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal; ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial de la
Ciudad de México el 22 de diciembre de 2017, en el numeral 13, Fr. |l se
define como: “La de mayor proteccion al bien juridico absorbera a la de
menor alcance”.

2 Existen dos clases: la propia (se aplicara la norma de menor pena por
encima de la de mayor pena cuando la ley de manera expresa decrete
dicha aplicacion o de manera tacita por la aplicacién de un criterio pro
homine) y la impropia también denominada principio de alternatividad,
donde se aplicara la norma de mayor pena desplazando a las de menor
punibilidad) Al respecto en el CPF, no existe precepto legal alguno que
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4. Alternatividad.

En los casos planteados para su analisis, por respeto al
principio de oficiosidad y legalidad, procesalmente solo se
puede aplicar el criterio de especialidad, aunque dogmatica y
académicamente también seria debatible la aplicacion de un
razonamiento de consuncion y alternatividad, sin que esto
signifique la subordinacion del de especialidad como primera
y Unica opcidn a otros, al menos que operen razones procesa-
les y de politica criminolégica.

Esto implica que el Articulo Segundo de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada (LFCDO) en la Fr. 1, al con-
templar como fin o resultado el delito de ORPI, en su numerus
clausus y como uno de los delitos de DO, debe prevalecer
sobre el de AD que es genérico. Ahora bien, esta exclusion de
la AD no descansa en una hermenéutica tuerta y cerrada,
sino en la propia evolucion de la descripcion tipica de DO,
como forma de autoria, agravante o tipo penal auténomo a
nivel mundial, cambio que deriva, sociologica y estadistica-
mente, de las cifras de la criminalidad actualmente en México
y el mundo. Asi, haciendo eco de las cifras estadisticas, a
nivel internacional, estas se plasman como realidades medi-
bles y contables en el top ten de los delitos mas lucrativos y

permita la aplicacion de este criterio; no obstante, en el Cédigo Penal pa-
ra el Distrito Federal publicado el 16 de julio de 2002, en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal; ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial el 22 de
diciembre de 2017, en su articulo13, Fr. Ill, se refiere a la subsidiariedad
impropia.

8 Conocido también como subsidiariedad impropia, es regulado por el Art
13, Fr. lll en los siguientes términos: “La principal excluira a la subsidiaria”.
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comunes segun la Oficina de Naciones Unidas contra la Dro-
gay el Delito:™

1. Tréfico de drogas.™ 2. Trata de personas.'™ 3. Trafico
ilicito de migrantes. 4. Trafico ilicito de armas de fuego. 5.
Tréfico ilicito de recursos naturales. 6. Comercio ilegal de flora
y fauna silvestres. 7. Venta de medicamentos adulterados. 8.
Delincuencia cibernética. 9. Lavado de dinero.'”” 10.- Delitos
contra la propiedad intelectual.'®

4 United Nations Office on Drugs and Crime. “The Globalization of Crime: A
Transnational Organized Crime Threat Assessment”, 2010. https://www.unodc.
org/documents/data-andanalysis/tocta/TOCTA_Report_ 2010_ low_res.pdf_

15 United Nations Office on Drugs and Crime, “Informe Mundial sobre las Drogas
2011”.  https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/WDR2011/World
DrugReport2011spanish.pdf

6 E| trafico de seres humanos es uno de los problemas que se esta incre-
mentando de manera alarmante, en especial en el rubro de las mujeres
con fines de explotacion sexual. Este hecho se constituye por factores ta-
les como: Victimas provenientes de paises pobres, con problemas étni-
cos, con incapacidad para denunciar por miedo a las represalias, por en-
contrarse practicamente secuestradas o por miedo a la deportacion.

7 Pues oculta el origen ilegal del mismo y permite romper con las reglas de
competencia y generacion de riqueza legitima en el mercado.

8 Desalienta la creacion industrial, artistica y cientifica de sus autores, permi-
te que estos grupos contraten gente inmigrante para su produccion y venta,
sancionando sélo a estos ultimos, facilita el lavado de dinero y produce en
ocasiones hasta muertes, tal y como sucedié con las 142 personas que fa-
llecieron en Panama en el afio 2008 que consumieron un jarabe expecto-
rante suministrado por el Ministerio de Salud de dicho pais, que fue com-
prado a su vez a una empresa farmacéutica espafola, quien a su vez com-
pro a una empresa china, glicerina para la fabricacién del medicamento, pe-
ro la compafiia china de nombre “Fortune Way” encargo a un negocio mer-
cantil chino la fabricaciéon de dicha sustancia, a la cual por disminuir costos,
agrego téxicos mortales para la vida humana. Figura. José Maria Irujo, “Se
buscan culpables por 142 muertes”, El pais, 21 de marzo de 2009.
http://elpais.com/diario/2009/03/22/sociedad/12376 76407 _850215.html
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El anterior listado de actividades ilicitas ha sido compacta-
do en un solo rubro: crimen organizado, el cual a su vez se
divide en local, regional y transnacional. Bajo esta perspecti-
va, podemos dilucidar que dentro del fenémeno del novo cri-
men subyace el de la criminalidad organizada, que, para An-
tonio Ingroia, se clasifica en tres tipos de grupos: 1) organiza-
cion del crimen colectivo; 2) las micro-organizaciones crimina-
les, y 3) las macro-organizaciones criminales. Esta taxonomia
socio-criminolégica se plasmé en nuestro pais a través de la
figura agravante de la pandilla y de los tipos penales de AD y
DO."

Este modelo de criminalidad ha sido definido internacio-
nalmente como “DO” en tres eventos:

a) En la reunion de expertos sobre criminalidad organizada
en la OIPC-INTERPOL en 1988, donde se afirma que es
“cualquier asociacién o grupo de personas que se dedi-
quen a una actividad ilicita continuada y cuyo principal ob-
jetivo sea la obtencion de beneficios, haciendo caso omi-
so a la existencia de fronteras nacionales”.

b) El sistema de indicadores de la Union Europea (grupo de
trabajo “Droga y Crimen Organizado”), en el afio 1997, no
realiza una conceptualizacion en sentido directo, sino los
caracteres que debe de poseer una organizacion para ser

9 Cfr. Antonio Ingroa, Conferencia: “Crimen Organizado, en especial en el
delito asociativo de tipo mafioso como herramienta facilitadora de la prue-
ba” en el Seminario Binacional de Derecho Penal: “Experiencias en el
combate organizado ltalia- México”, INACIPE, 25 y 26 de agosto de 2010.
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considerada como criminal. Son 11 los indicadores plan-
teados y son obligatorios: la colaboracién de dos o mas
personas que actuen por un periodo de tiempo prolonga-
do o indefinido, cometan delitos que por si solos o de for-
ma global sean importantes y busquen beneficios o poder.
Ademas, puede, sin ser necesario que tengan un reparto
de tareas, con existencia de jerarquia, disciplina o control,
operatividad a nivel internacional, con empleo de la vio-
lencia o de otros medios idoneos para intimidar, uso de
estructuras comerciales o empresariales; que realicen ac-
tividades de blanqueo de dinero y hagan ejercicio de la in-
fluencia en la politica, medios de comunicacién, adminis-
tracion publica, autoridades judiciales o econdmicas.

Convenciéon de Palermo en el 2000, donde se conceptua-
liza como “a actividad colectiva de tres 0 mas personas,
unidas por vinculos jerarquicos o de relacion personal,
que permiten a sus dirigentes obtener beneficios, controlar
territorios, mercados nacionales extranjeros, mediante la
violencia, la intimidacién o la corrupcion, tanto intensifi-
cando la actividad criminal como con fines de infiltrarse en
la economia legitima, en particular mediante la realizacion
de una serie de actividades tales como trafico de drogas y
blanqueo conexo, trata de personas y explotacién de la
prostitucion ajena, falsificacion de moneda, trafico ilicito
de objetos culturales, de materia nuclear, terrorismo, trafi-
co de armas y explosivos, corrupcion de funcionarios, etc”.

23



Los grupos de DO se encuentran, por lo general, perfecta y
rigidamente estructurados de manera jerarquizada,?’° emplean
cédigos de conducta estrictos, dominan espacios territoriales
regionales, nacionales y hasta internacionales. Su forma de
actuar es planificada, utilizan distintos medios, sus percepcio-
nes e ingresos se derivan de grandes operaciones criminales
(trata de personas, trafico de drogas o armas, entre otros), que
son invertidos en actividades legales como técnicas de blan-
queo de capitales. Sus principales jefes no son conocidos; son
empresarios o politicos que mantienen una “buena apariencia
social” y colocan gente detras de sus ilicitos, como jefes o ca-
pos de dichos grupos. Cuentan con proteccion y contacto de
personas en los sistemas policiales, judiciales y politicos,
ademas de contar con recursos financieros para contratar gru-
pos de abogados, contadores y personal bancario, asi como
para penetrar empresas con la finalidad de desviar toda fuente
de sus ingresos. En conclusién, el crimen organizado no per-
manece inmoévil, se ha convertido en un negocio mutable y
adaptable a los mercados y desarrollos sociales y tecnoldgi-
cos, surgiendo nuevas formas de crimen, rompiendo toda
clase de fronteras econémicas, geograficas, culturales, socia-

20 De aqui derivan caracteristicas propias de la DO: los principios de divi-
sion del trabajo, especializacién y complementariedad, fijan limites al am-
bito de competencia funcional de cada sujeto, que realiza una aportacion
complementaria de otras dentro de un plan unico. A su vez, la descentra-
lizacién y la delegacion de funciones obliga a plantearse la posible res-
ponsabilidad de los cargos intermedios y la corresponsabilidad de los je-
fes, y, sobre todo, son actividades que tienen una finalidad econdémica y
pone en riesgo la gobernabilidad, estabilidad y seguridad econémica y po-
litica de un pais o regién. De ahi la razén de ser del numerus clausus co-
mo factor de distincion ente AD y DO.
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les, linguisticas y legales. Bajo este antecedente, al analizar el
término “DO” debemos vincularlo a un espacio temporal y
territorial de facticidad del fenédmeno y, en consecuencia, se
debe desarrollar una teoria histérica del topico para ir cons-
tantemente actualizando dicha figura normativa como agra-
vante de ciertos delitos de alto impacto. Visto lo anterior, le-
galmente y por ciertas caracteristicas de perfilacion criminé-
gena, los casos analizados son DO y no AD.

Gestion de casos

Una de las metamorfosis principales del sistema de justicia
penal a partir de la reforma del 18 de junio de 2008, es su
flexibilidad a través de los procedimientos alternos al juicio
oral.?! Esto implica adquirir nuevas competencias en los ope-
radores juridicos, entre las cuales destaca la gestion de los
casos. Es decir, procurar la mejor solucién al caso tanto para
la victima como para el imputado, e incluso para la propia
sociedad; pero para cumplir con esa mision el asunto debe
analizarse holisticamente desde un punto de vista factico,
juridico sustantivo, juridico procesal, probatorio, psicoldgico,
econdmico, politico, social y cultural, para tomar una decision
eficaz del procedimiento a seguir

Esta seleccion, sin lugar a dudas, debe tomarse en rela-
Cion a la pretension deseada por las partes, la cual puede ser
restaurativa, como la reparaciéon del dafo; econémica, como

21 Facultad de abstencion del inicio de la investigacion, Facultad de conti-
nuar con la investigacion, Criterios de oportunidad, Mediacion, Concilia-
cion, Suspension condicional del proceso y Procedimiento abreviado.
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el decomiso; punitiva y ejemplificativa como la pena de pri-
sion, etc. Por lo tanto, esta decision implica la asuncion de
cargas procesales pertinentes para lograr el cometido; no
obstante, a nivel de analisis del caso, pretensional y procesal,
el principal elemento a ponderar es el que constituye el nucleo
de cualquier actividad procesal: la prueba.

El anterior esquema, en un sentido reduccionista, significa
que, si no se tiene prueba legal, suficiente y necesaria, no se
puede obtener una sentencia favorable en juicio oral, donde
se exige certeza de culpabilidad para destruir la presuncion
de inocencia.?? Por lo tanto, se debe optar por un procedi-
miento alterno.

Por ende y con motivo de la instauracion del sistema acu-
satorio al Ministerio Publico, al menos de manera simulada se
le otorgaron facultades legales para seleccionar casos y su
gestion, dotandole de herramientas en el CNPP para el mis-
mo, que le permite flexibilizar el principio de oficiosidad y la
garantia de legalidad con la finalidad axiolégica de la “verdad,
justicia y restauracion”. Que en términos objetivos significa
despresurizar el sistema penal, ahorrando tiempo, recursos
humanos y econémicos, lograr la autocomposicién de los con-
flictos, reparar el dafio para las victimas, entre otros objetivos.
En el primer asunto de analisis (Caso Duarte), desde una pos-
tura ortodoxa, de manera ilicita se reclasifico la acusacion de

22 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de
febrero de 1917 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma pu-
blicada en el 6 de marzo de 2020, Articulo 20, Apartado A, Fr. VIII, Apar-
tado B, Fr. I.
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DO por la de AD, pero basado en que el Ministerio Publico
goza del monopolio exclusivo del ejercicio de la accion penal
publica,?® en que en el procedimiento abreviado?* al existir un
consentimiento informado de la aceptacién y consecuencias
de dicho procedimiento, y al no existir agravio o perjuicio en el
imputado, ni parte agraviada con la reclasificaciéon en benefi-
cio, en consecuencia tal procedimiento y acusacion por mas
que apeste a ilegal, desde un sentido de justicia ideal y social,
es completamente valido, aunque eso no significa que las
autoridades que realizaron y autorizaron pudieran haber incu-
rrido en delitos contra la administracion y procuracion de justi-
cia, amén de faltas administrativas.

En lo que respecta al segundo asunto de analisis (Caso
Lozoya), escrupulosamente no se tenian que haber solicitado
6rdenes de aprehension, ni vincularsele a proceso por AD,
cuando legalmente era DO; pero, de nueva cuenta, la FGR
apoyada en el monopolio de la accién penal publica, y poste-
riormente en la negociacion de la probable aplicacion de un
criterio de oportunidad?®® y de los beneficios que de la denun-

23 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de
febrero de 1917 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma pu-
blicada en el 6 de marzo de 2020, Articulo 21:

“El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde al Ministe-
rio Publico. La ley determinara los casos en que los particulares podran
ejercer la accion penal ante la autoridad judicial”.

24 Codigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario ofi-
cial de la federacién el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12
de enero del 2016, Articulos 201-207.

25 Codigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario oficial
de la federacién el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12 de
enero del 2016, articulo 256:
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cia® presentada por el imputado ante la FGR los primeros
dias de agosto de 2020 (en contra del ex Presidente Pena
Nieto, Luis Videgaray, asi como otros personajes politicos),
justificaria que el imputado nunca sea acusado y sentenciado
por los hechos motivo de su vinculacion, situacion que si bien
es cierto, ha sido muy criticada en los circulos politicos y so-
ciales, es valida, solo que aqui hay que esperar bonanzas o
tragedias en los resultados para hacer valoraciones finales.

Solucién y conclusién

Ambos casos son diferentes, pero, sin lugar a dudas, ambos
son asuntos mediaticos y de impacto social. Y lo que con ellos

“Casos en que operan los criterios de oportunidad:

Iniciada la investigacion y previo analisis objetivo de los datos que consten

en la misma, conforme a las disposiciones normativas de cada Procuradu-

ria, el Ministerio Publico, podra abstenerse de ejercer la accion penal con
base en la aplicacién de criterios de oportunidad, siempre que, en su ca-

so, se hayan reparado o garantizado los dafios causados a la victima u

ofendido.

La aplicacion de los criterios de oportunidad sera procedente en cualquie-

ra de los siguientes supuestos:

[...]

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

26 |ey Federal Contra la Delincuencia Organizada, publicada el 7 de no-
viembre de 1996 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma pu-
blicada 12 de enero del 2016, Articulo 35:

“El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz para
la investigacion y persecucion de otros miembros de la misma podra reci-
bir los beneficios siguientes:

I. Cuando no exista averiguacion previa en su contra, los elementos de
prueba que aporte o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su
colaboracion, no seran tomados en cuenta en su contra. Este beneficio
so6lo podra otorgarse en una ocasion respecto de la misma persona”.
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se logro y se logre es un mensaje para la sociedad. En ambos
eventos, la aplicacion de los principios de oficiosidad y legali-
dad quedd supeditada a una negociacion para gestionar una
6ptima solucién del caso. Analicemos uno por uno.

En el Caso Duarte, la FGR debia haber buscado la pena
de prision y el decomiso del producto de las ORPI. Si por lo-
grar este ultimo acordd un procedimiento abreviado y la recla-
sificacion del hecho, creo que es correcta, en teoria, la ges-
tion del caso y es valido la inaplicacion de los principios men-
cionados. Si, en teoria, porque en la realidad cruda, el Sr.
Javier Duarte de Ochoa no sélo recibié una pena menor por
AD y no por DO, se le conden6é a una multa de cincuenta y
ocho mil, quinientos noventa pesos 00/100 ($58,590.00), vy, lo
mas grave, todos los bienes decomisados en la sentencia del
procedimiento abreviado posteriormente se le devolvieron a
sus testaferros porque la FGR no pudo acreditar que eran
propiedad del Sr Duarte, entonces, la sentencia resulta irriso-
ria, es un mal mensaje a la sociedad y pone en entredicho la
funcién de la FGR. Considero que los actores en dicho proce-
so, dolosa o culposamente, cometieron errores muy graves
que merecen ser sujetos a investigacion.

En el Caso Lozoya, la FGR debié haber solicitado las orde-
nes de aprehension, realizado las imputaciones y peticiones
de vinculacién a proceso por DO y no por AD, porque legal-
mente procedia como lo he explicado, y ademas en otros ca-
sos, asi lo ha hecho, mostrando un trato diferenciado con el
imputado. Por otro lado, si lo que se negoci6 legalmente fue la
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aplicacion de un criterio de oportunidad y los beneficios que
generan las denuncias como testigo colaborador, a cambio de
no recibir la medida cautelar de prisidon preventiva oficiosa,
considero que es un excelente acuerdo para la defensa, pero
no para el Ministerio Publico y la sociedad a la cual represen-
ta.

No obstante, también la supuesta aplicacion de un criterio
de oportunidad queda también en entredicho, toda vez que el
mismo se puede aplicar hasta que el imputado rinda su testi-
monio en el procedimiento respectivo,?’ lo cual implica que
puede ser desde la propia etapa de investigacion hasta la
audiencia de juicio oral, no del imputado, sino de los hechos
por los cuales fue vinculado, y de otros en los que haya apor-
tado informacion o haya denunciado, lo cual genera una incer-
tidumbre absoluta no sélo en el imputado, sino en la sociedad,
pues amparados en la ley, la FGR, puede manejar los plazos,
y, desde mi perspectiva en este asunto, le queda un largo y
sinuoso camino por recorrer. Seran anos, tal vez sea transe-
xenal. Por otro lado, no queda tampoco clara la supuesta apli-
cacion del referido criterio, toda vez que la informacion debera

27 Codigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario ofi-
cial de la federacidn el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12
de enero del 2016, Articulo 257:

“Efectos del criterio de oportunidad:

En el caso de la fraccion V del articulo anterior, se suspendera el ejerci-
cio de la accion penal, asi como el plazo de la prescripcion de la accién
penal, hasta en tanto el imputado comparezca a rendir su testimonio en
el procedimiento respecto del que aporté informaciéon, momento a partir
del cual, el agente del Ministerio Publico contara con quince dias para
resolver definitivamente sobre la procedencia de la extinciéon de la ac-
cion penal”.
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ser para la persecucién de un delito mas grave;?® pero, sobre
todo, la propia ley sefala que no podra aplicarse cuando el
delito afecte gravemente el interés publico.?® Entonces, ahora
la pregunta seria: jPara el actual gobierno federal la corrup-
cion, el desvio de cientos de millones de pesos y el quebranto
patrimonial de PEMEX afecta el interés publico? En la res-
puesta que de la FGR se vera si existe la simulacién legal, la
alcahueteria o una verdadera intentona de arrancar el cancer
de México.

Personalmente, en el Caso Lozoya, atendiendo al marco
normativo vigente, la FGR debe buscar la pena de prision y
decomiso de los instrumentos, objetos y producto del delito,
mediante un procedimiento abreviado o un juicio oral. Ha de-
cidido hasta el momento no hacerlo asi, e ingresé a una en-
crucijada donde si no hay resultados claros, contundentes y a
corto plazo en el aspecto legal y no discursivo, sera llevada al
cadalso de la opinidn publica con un veredicto muy severo. El
asunto penal del sexenio puede ser la agonia o el éxtasis de
este Gobierno en su lucha contra la corrupcién y la impuni-
dad.

28 ; Ahora si DO?

2%Cédigo nacional de procedimientos penales, publicado en el diario oficial
de la federacién el 5 de marzo de 2014, ultima reforma publicada 12 de
enero del 2016, Articulo 256:
“Casos en que operan los criterios de oportunidad Pr Ill: No podra apli-
carse el criterio de oportunidad en los casos de delitos contra el libre
desarrollo de la personalidad, de violencia familiar ni en los casos de deli-
tos fiscales o aquellos que afecten gravemente el interés publico”.
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Por otro lado, la funcién encomendada a la FGR, en el Art
102, Apartado A y 21, Pr. Il de la CPEUM, es muy clara; no
esta dentro de sus atribuciones explicar como funciona la co-
rrupcion en México (para eso existen los periodistas, los aca-
démicos y los estudiosos del tema), sino investigar, acusar y
probar penalmente cédmo participaron en un caso concreto a
quienes sefiala como responsables. Y quizas en esas funcio-
nes es donde descansa el talén de Aquiles de dicha institu-
cion y sus resultados en materia de procuracion de justicia.

¢ Principio de legalidad o discrecionalidad legal? La res-
puesta esta en la pretension. ¢jJuicio oral o procedimientos
alternos? La contestacion esta en el propio caso. ¢Por qué se
opta por negociar con los imputados un procedimiento al-
terno? La respuesta esta en la fortaleza probatoria del caso.
¢, Por qué se basa la investigacion y acusacion en un acuerdo
con el imputado y su defensa? Por la falta de capacidad en
investigacion criminal. ;Por qué se pactan beneficios proce-
sales y sustantivos para el imputado a cambio de infimas ven-
tajas para la sociedad como victima? Por un indebido analisis
y gestiéon de casos. ¢Por qué existe un ineficiente analisis y
gestion de casos? Yo no juzgo ni acuso, solo aporto argumen-
tos. La decision, tal vez, esté en usted o en otros.
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Nuevos paradigmas constitucionales sobre
imparticion de justicia. México

Antonio Salcedo Flores”

E n los ultimos doce afos, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos ha tenido importantes refor-
mas en cuanto a administracion de justicia se refiere. Las ex-
pondremos y valoraremos. Al final, defenderemos, argumen-
tativamente, uno de nuestros juicios de valor: es el relativo a
la prision preventiva oficiosa, también conocida como automa-
tica y/o forzosa.

La Reforma de seguridad y justicia del aiio 2008

Ordend implementar, durante los ocho anos siguientes y
en todo el pais, el sistema procesal penal acusatorio, dispo-
niendo:

1. Que la autoridad judicial, a peticién del ministerio publico y
tratandose de delitos de delincuencia organizada, pueda
arraigar a una persona. (art.16)

“ Doctor en Derecho y Profesor-Investigador del Departamento de Derecho,
UAM-Azcapotzalco.

' Diario Oficial de la Federacion (en adelante DOF) de 18 de junio de 2008,
cuya vigencia empezaria cuando lo dispusiera la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afios. http://dof.gob.mx/nota
_detalle.php?codigo=5046978&fecha= 18/06/2008
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2.La creacion de los jueces de control que resuelvan las soli-
citudes de medidas cautelares, providencias precautorias y
técnicas de investigacion de la autoridad. (art. 16)

3.Que las leyes prevean mecanismos alternativos de solu-
cién de controversias. (art. 17)

4.Que las autoridades puedan incomunicar a los detenidos y
a los sentenciados por delincuencia organizada, asi como
a cualquier otro interno que consideren que requiere medi-
das especiales de seguridad. (art. 18)

5.La excepcionalidad de la prisién preventiva. (art. 19)

6.La incorporacién de la prision preventiva oficiosa al sistema
juridico mexicano. Esta medida la decret6 para seis figuras
delictivas que considero graves.? (art. 19)

7.Que el proceso penal sea acusatorio y oral, y se encuentre
regido por los principios de publicidad, contradiccion, con-
centracion, continuidad e inmediacién. (Articulo 20, enca-
bezado)

8.Que para los efectos de la sentencia, s6lo se consideren
como pruebas las que hayan sido desahogadas en la au-
diencia del juicio (fraccion lll); que las partes tengan igual-
dad procesal para sostener la acusacion y la defensa, res-
pectivamente; que el proceso pueda terminar anticipada-
mente, por medio del procedimiento abreviado; que cual-

2 Delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como deli-
tos graves que determine la ley secundaria en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.
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quier prueba obtenida con violacion de derechos funda-
mentales sea nula; que los principios contenidos en todo el
articulo 20 se deban observar también en las audiencias
preliminares al juicio. (Apartado A o de los principios gene-
rales)

9.Que a la persona imputada se le presuma inocente mien-

10.

11.

tras no se declare su responsabilidad mediante sentencia
emitida por el juez de la causa; que haya casos en los que
se reserven las actuaciones de la investigacion para salva-
guardar el éxito de la misma (fr. VI); que en toda pena de
prisibn que imponga una sentencia se deba computar el
tiempo de la detencion. [Reiteracion] (Apartado B o de los
derechos de la persona imputada)

Que la victima u ofendido pueda intervenir en el juicio e
interponer recursos; que tenga derecho a recibir atencion
médica y psicoldgica de urgencia; a que se le repare el da-
fo; a que se resguarde su personalidad [en ciertos casos],
y a que el ministerio publico garantice su proteccion, asi
como la de todas las personas que intervengan en el pro-
ceso, debiendo los jueces vigilar el buen cumplimiento de
tal obligacidon ministerial; asimismo, que la victima tenga
derecho a solicitar las medidas cautelares y las providen-
cias necesarias para la proteccion y restitucion de sus de-
rechos. (Apartado C o de los derechos de la victima u
ofendido)

Que los particulares puedan ejercitar la accion penal. (art.
21)
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12. Que el ministerio publico pueda considerar criterios de
oportunidad para el ejercicio de la accidon penal [Acuerdos
reparatorios]. (art. 21)

13. Que el Ejecutivo Federal pueda, con la aprobacion del
Senado en cada caso, reconocer la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional. (art. 21)

14. Que Toda pena deba ser proporcional al delito que sancio-
na y al bien juridico afectado. (art. 22)

La Reforma en materia de amparo de 20113

Respondiendo a las criticas y reclamos nacionales e inter-
nacionales, intentd hacer del juicio de amparo un recurso efi-
caz para la defensa de los derechos humanos. Al efecto:

1. Mandd que los tribunales de la Federacion resuelvan las
controversias que se susciten por normas generales, actos
u omisiones de la autoridad que violen los derechos huma-
nos reconocidos y las garantias otorgadas para su protec-
cion por la Constituciéon y los Tratados Internacionales de
los que el Estado mexicano es parte. (art. 103, fr. )

2. Incorporé al sistema juridico mexicano la Declaratoria Ge-
neral de Inconstitucionalidad de las leyes. (art. 107, fr. II)

3. La Ley de Amparo*, que es el instrumento con que se de-
fienden los derechos reconocidos por la Constitucion y los

3 DOF de 6 de junio de 2011, con vigencia a partir de octubre de ese afio.
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5193266&fecha=06/06/2011

4 DOF de 2 de abril de 2013, que entré6 en vigor el dia siguiente.
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/lamp/LAmp_abro_02abr13.pdf
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tratados, dispuso —casi un afio y medio después de la re-
forma constitucional que se comenta— la improcedencia del
juicio de amparo contra adiciones o reformas a la Constitu-
cion (art. 61), y autorizé que se continuara aplicando la ju-
risprudencia que se habia integrado con la Ley de Amparo
que estaba siendo abrogada. (art. sexto transitorio)®

La Reforma sobre derechos humanos de 20116

Reconocié los derechos fundamentales de la persona, de-

clarando a ésta la razén del sistema juridico. Para ello:

1.

Incluyé los derechos humanos reconocidos por la Constitu-
cion y los Tratados Internacionales entre los derechos de
mayor jerarquia (art. 1°, parrafo primero)

Mandé interpretar las normas relativas a derechos huma-
nos de la manera que mas favoreciera a las personas; (art.
1°, parrafo segundo)

Obligo a todas las autoridades del pai, a respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos; (art. 1°, parrafo tercero)

Prohibié la celebracion de tratados para extraditar reos
politicos y delincuentes del orden comun que hubieran te-
nido en el pais donde cometieron el delito la condicién de
esclavos; (art. 15)

5 Se recomienda ver el articulo Antonio Salcedo Flores, “Triunfaron los retarda-

6

tarios en materia de amparo”, revista Alegatos Coyuntural, nim. 2, enero
2016, México, Universidad Auténoma Metropolitana, Azcapotzalco, pp. 19-26.
DOF de 10 de junio de 2011, con vigencia a partir del 11 de junio del mis-
mo afo. http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10/0
6/2011
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5. Prohibié suspender o restringir, aun en caso de invasion,
perturbacion grave de la paz publica o de cualquier otro
que pusiera a la sociedad en grave peligro o conflicto, las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de
los demas derechos insuspendibles: la vida, las libertades
de pensamiento y conciencia, la prohibicion de la esclavi-
tud, la desaparicion forzada y la tortura, etcétera; (art. 29,
parrafo segundo)

6. Dispuso que el sistema penitenciario se organizara sobre
la base del respeto a los derechos humanos. (art. 18, pa-
rrafo segundo)

La reforma de 2011 al articulo 19 constitucional”

Agrego el delito de trata de personas a la lista de los seis
que ya merecian prision preventiva oficiosa.

La reforma de 2017 al articulo 17 constitucional®

Mandé a las autoridades privilegiar la solucién de los con-
flictos sobre los formalismos procedimentales, siempre que no
se afecten, dice la reforma, la igualdad entre las partes, el

7 Decreto por el que se reforman los articulos 19, 20 y 73 de la Constitucion
publicado el 14 de julio de 2011, en el Diario Oficial de la Federacién,; con
vigencia a partir del dia siguiente.

8 Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Justicia Cotidiana (Solucién de Fondo del Conflicto y Competencia Legis-
lativa sobre Procedimientos Civiles y Familiares) publicado el 15 de sep-
tiembre de 2017 en el Diario Oficial de la Federacién; entr6 en vigor en
marzo de 2018.
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debido proceso u otros derechos en los juicios o procedimien-
tos seguidos en forma de juicio.

La reforma de 2019 al articulo 19 constitucional®

Amplié, con nueve delitos mas, la lista de los siete que ya
merecian prision preventiva oficiosa.

Analisis valorativo de las reformas

Ha llegado el momento de valorar los nuevos paradigmas
constitucionales. Primero nos referiremos a las medidas que
consideramos acertadas, luego a las que encontramos arries-
gadas y después a las que pensamos que son contrarias al
derecho. Nuestros juicios van justificados. Finalmente, pre-
sentamos un ejercicio argumentativo tendiente a demostrar,
ampliamente, la antijuridicidad de uno de nuestros juicios, el
de la prisidn preventiva oficiosa.

Medidas afortunadas

1. La nulidad de las pruebas obtenidas con violacion de de-
rechos fundamentales.

2. El reconocimiento expreso de la presuncion de inocencia.

3. El reconocimiento de los derechos de la victima del delito.

9 Decreto por el que se declara reformado el Articulo 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de prisién preventi-
va oficiosa publicado el 12 de abril de 2019, en el Diario Oficial de la Fe-
deracion; con vigencia a partir del dia siguiente.
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4. La inclusion expresa de la proteccion a los derechos hu-
manos tutelados en los tratados internacionales que taci-
tamente se encontraba en el articulo 133 constitucional.

5. La declaratoria general de inconstitucionalidad. Con esto
se da término, jpor fin!, a la aberracion llamada “Férmula
Otero”, que ordenaba a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién mantenerse impasible ante leyes que habia en-
contrado inconstitucionales.

6. La interpretacion pro persona de las normas relativas a
derechos humanos.

7. La obligacion de todas las autoridades de respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos.

8. La prohibicion de suspender las garantias judiciales (pro-
cedimentales) indispensables para defender los derechos
insuspendibles. Es decir, se le reconoce al procedimiento
jurisdiccional su caracter de garantia del sistema juridico,
especialmente de los derechos mas importantes.

9. La organizacién del derecho penitenciario sobre la base
del respeto a los derechos humanos.

10. La proporcionalidad de toda pena al delito que sancione y
al bien juridico afectado.

Medidas arriesgadas

1. El privilegio de la solucién de los conflictos sobre los for-
malismos procedimentales. Se esta ordenando al juez
que se separe de las formalidades procedimentales
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cuando la solucion del conflicto la encuentre por otros
medios. Esto es peligroso porque nuestro Poder Judicial
carece de la preparacion, la independencia y los demas
atributos que se requieren para juzgar sin sujecion a las
formas procedimentales.

La autorizacién al ministerio publico para que considere
criterios de oportunidad. El fiscal decidira si acusa o no.
Esta medida puede fomentar, ademas de la impunidad,
las ya de por si generalizadas incompetencia y corrupcion
de las procuradurias de justicia (fiscalias), asi como que
sigan bajo el control del Poder Ejecutivo.

Medidas desafortunadas

1.

La constitucionalizacién del arraigo. Por ser violatoria de
los estandares internacionales que nuestro pais tiene
pactados en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, entre otros.

La autorizacién de la incomunicacién de las personas de-
tenidas. Por atentar en contra de la dignidad de la perso-
na detenida y contradecir el principio general de habeas
corpus, hoy incorporado a casi todas las legislaciones del
mundo.

El procedimiento abreviado. Que es la negacion del debi-
do proceso. Releva al fiscal y al juez de sus respectivas
obligaciones de investigar y juzgar. Recibe la confesion
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del indiciado y lo condena sin haberle juzgado, a cambio
de la reduccion de una pena inexistente. Ademas, lo “fi-
cha”. Ya debe haberse notado que el procedimiento
abreviado penal mexicano revive los autos de fe y de
gracia con los que la Inquisicién del Santo Oficio, en el
siglo XV, recibia la confesion del hereje o blasfemo sos-
pechoso y lo hacia jurar ante el simbolo de la cruz a
cambio de permitirle seguir en libertad. La Inquisicion
conservaba la identidad y el registro de las personas que

participaban en dichos actos.

4. La secrecia o reserva de las actuaciones de la investiga-
cion con el fin de salvaguardar el éxito de ésta. Imposibili-
ta el ejercicio del derecho de defensa y viola la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos,'® que es obligatoria para nuestras autoridades.

5. La improcedencia del juicio de amparo contra reformas o
adiciones a la Constituciéon. Hace imposible recurrir las
reformas y las adiciones a la Constitucion que sean viola-
torias de derechos humanos.

6. El uso de jurisprudencia integrada con base en una ley
abrogada. Esto es una aberracién juridica: la jurispruden-
cia no puede mantener vigente una ley que ha sido abro-
gada.

0 Por ejemplo: Caso Palamara Iribarne vs. Chile. (Fondo, Reparaciones y
Costas), 22 de noviembre de 2005, serie C, nium. 135, parrafo 225.
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7. Elintento de desconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional que nuestro pais tiene aprobada y ratificada
expresamente y sin reserva. Esto contraria el derecho in-
ternacional de los tratados, particularmente el principio
general pacta sunt servanda, pactado por nuestro pais en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969), articulos 2, 26, 27 y 29.

8. La incorporacion y el aumento de la prisidn preventiva
oficiosa.

Demostracion de su antijuridicidad

En cuanto a la prision preventiva oficiosa, incorporada al
sistema juridico mexicano en el afio 2008 y aumentada en los
afios 2011 y 2019, tenemos que:

El articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional previene:

Es un crimen de lesa humanidad, la encarcelacion que vio-
le normas fundamentales del derecho internacional cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil.

Los articulos 10 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos; 7 y 8 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, y 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, son normas fundamentales del derecho
internacional, y disponen que la encarcelacion de una perso-
na sélo puede ordenarla el juez.
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El articulo 19 de la Constitucion mexicana obliga al juez a
decretar la encarcelacion automatica de toda persona que sea
sefalada por el ministerio publico como participe en la comi-
sion de un delito grave; es decir, no es el juez quien ordena la
encarcelacion, él, en forma automatica, tiene que decretarla.

De lo anterior se sigue que la prisién preventiva oficiosa,
ordenada por el articulo 19 constitucional, es una encarcela-
cion que viola normas fundamentales del derecho internacio-
nal que se comete como parte de un ataque generalizado y
sistematico contra la poblacion civil que se encuentra en Mé-
xico.

Quienes han creado, aumentado y promulgado la prision
preventiva oficiosa deben ser investigados como probables
responsables de crimenes de lesa humanidad, y, en caso de
que sean encontrados responsables, deben pagar por sus
faltas.
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El rango constitucional de los
programas sociales

Gonzalo Carrasco Gonzélez’

E | presente estudio tiene como objeto de analisis la incor-
poracién a rango constitucional de los programas socia-
les a través de la reforma al articulo 4° de la Constituciéon de
los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM). Si bien
las reformas, en cuestion de forma, fueron aprobadas de
acuerdo la técnica constitucional, en cuestion de fondo (con-
tenido) se pueden plantear algunos cuestionamientos, entre
los cuales el mas relevante es si se puede justificar juridica-
mente la equiparacién de los programas sociales como dere-
chos fundamentales para incluirlos en la constitucion. O si dar
una pension contributiva a los adultos mayores se puede con-
siderar un derecho o como una transferencia condicionada, es
decir, un apoyo econdémico estatal; asimismo, se debe refle-
xionar respecto a si la responsabilidad de la proteccion social
de los adultos mayores corresponde de manera prioritaria al
Estado o a la familia. En el mismo sentido, se requiere anali-
zar si las becas para estudiantes se pueden encuadrar, en
primer lugar, como derechos sociales, luego como derechos
fundamentales, para asi elevarlos a rango constitucional.

" Maestro en Derecho, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho,
UAM-Azcapotzalco.
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Con plena conciencia que las reformas al articulo 4° cons-
titucional incluyen materias como salud, discapacidad, pen-
sion contributiva, becas para estudiantes, y cada una de ellas
exige un analisis detallado, el presente estudio sélo lo enfo-
camos al analisis de las reformas constitucionales y los pro-
gramas sociales.

El decreto por el que se reforma y adiciona el articulo 4°
de la CPEUM se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el 8 de mayo del afio en curso.’

El contenido del Decreto estatuye las siguientes reformas
y adiciones al articulo 4° constitucional:

Articulo Unico. Se reforma el parrafo cuarto y se adicionan
los parrafos décimo cuarto, décimo quinto y décimo sexto, del
articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 4°

Parrafo 4. Toda Persona tiene derecho a la proteccion de
la salud. La Ley definira las bases y modalidades para el ac-
ceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de
la Federacion y las entidades federativas en materia de salu-
bridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del
articulo 73 de esta constitucion. La reforma consiste en la
adicion de: “La Ley definird un sistema de salud para el bie-
nestar, con el fin de garantizar la extensién progresiva, cuanti-

' Véase, DECRETO por el que se reforma y adiciona el articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicado el 08 de
mayo de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.
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tativa y cualitativa de los servicios de salud para la atencion
integral y gratuita de las personas que no cuenten con seguri-
dad social”.

Parrafo décimo cuarto. El Estado garantizara la entrega de
un apoyo econdémico a las personas que tengan discapacidad
permanente en los términos que fije la Ley. Para recibir esta
prestacion tendran prioridad las y los menores de dieciocho
anos, las y los indigenas y las y los afromexicanos hasta la
edad de sesenta y cuatro anos y las personas que se encuen-
tren en condicion de pobreza.

Parrafo décimo quinto. Las personas mayores de sesenta
y ocho afos tienen derecho a recibir por parte del Estado una
pension no contributiva en los términos que fije la Ley. En el
caso de las y los indigenas y las y los afromexicanos esta
prestacion se otorgara a partir de los sesenta y cinco anos.

Parrafo décimo sexto. El Estado establecera un sistema
de becas para las y los estudiantes de todos los niveles esco-
lares del sistema de educacién publica, con prioridad a las y
los pertenecientes a las familias que se encuentren en condi-
cion de pobreza, para garantizar con equidad el derecho a la
educacion.?

Reforma constitucional

Al analizar la creacion o elaboracion del Derecho en mate-
ria constitucional,® el jurista Fix-Zamudio hace referencia a

2 Ibid., pp. 50-51.
3 En el sentido mas estricto el derecho constitucional es el estudio de la

47



que: “Las constituciones escritas establecen la posibilidad de
reformarse con la colaboracién de un poder revisor o refor-
mador. De este modo encontramos dos tipos de constitucio-
nes: la flexible en la que su poder constituyente el mismo que
el poder revisor; y rigidas en las que es necesario el poder
revisor para llevar a cabo una reforma. En el caso del poder
constituyente permanente, es mas evidente la sujecion que
éste debe tener a la ley fundamental. De la misma manera
ocurre con el poder reformador, pues toda reforma o modifi-
cacion constitucional debe sujetarse a los principios metodo-
l6gicos y asi podemos hablar de una técnica constitucional”.*
Es una cita muy larga y deberia ir fuera de texto

Desde una perspectiva dinamica del derecho, éste no
puede ser inmutable, sino que debe adecuarse a la realidad
social cambiante, y la constitucion como norma suprema no
esta exenta de ser reformada. A este respecto Carla Huerta
sefala que: “La dinamica del derecho hace necesario precisar
a los procesos de creaciéon normativa. En relacion con la
constitucién, es preciso distinguir dos momentos: el de su

constitucion politica... el texto de la constituciéon no es otra cosa que el
resumen de los derechos de los ciudadanos y de las modalidades del
ejercicio del poder por ellos mismos o0 sus representantes. La constitucion
representa por lo tanto la ley suprema en la organizacion de la sociedad
que confiere al Estado sus fundamentos y sus limites. Michel Miaille, E/
Estado de derecho. Introduccién al derecho constitucional, México, Edi-
ciones Coyoacan, pp. 17-18.

4 Véase Héctor Fix-Zamudio, Metodologia, Docencia e investigacion juridi-
cas, México, Porrta p. 34.
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otorgamiento y el de su modificacion, ya sea mediante refor-
mas o adiciones”.®

Por su parte, el jurista especializado en Derecho constitu-
cional Elisur Arteaga Nava, define la reforma constitucional
como: “El procedimiento por el cual la constituciéon puede ser
modificada, ya sea para cambiar, adicionar o suprimir un tex-
to. De acuerdo con el articulo 135 el facultado para hacerlo es
una combinacién de érganos: congreso de la unién y las legis-
laturas de los estados; para ello, debe atenerse a los princi-
pios que regulan su actuacién ordinaria.®

Con base en Carla Huerta, en el proceso de modificacion
de la constitucion, tanto la doctrina como nuestra constitucion
distinguen entre una reforma y una adicién. Reformar en sen-
tido amplio implica una modificacion del texto de las leyes
constitucionales vigentes (suprimir o agregar). La reforma
consiste en introducir o suprimir un enunciado que altera el
significado del precepto constitucional. Adicionar consiste en
introducir un enunciado que no altere su significado; sin em-
bargo, una adicién conlleva una reforma: se agrega algo al
texto que no estaba previsto.’

Podemos observar que, en el decreto en comento, se in-
cluye tanto la reforma como la adicion, puesto que asi se de-

5 Carla Huerta Ochoa, Teoria del derecho. Cuestiones relevantes, México,
I1J, UNAM, p. 209.

6 Elisur Arteaga Nava, Diccionario de Derecho constitucional, México, Ox-
ford University Press, p. 226.

7 Carla Huerta Ochoa, op. cit., p. 213.
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clara en su promulgacion que a la letra estatuye: se reforma y
adiciona el articulo 4° de la CPEUM.

En primer lugar, podemos observar que el decreto en co-
mento cumple con los requisitos establecidos en el articulo
135, por lo que, con independencia de su contenido, se ajusta
a la técnica constitucional para llevar a cabo una reforma
constitucional.

En segundo lugar, se debe poner atencidén que el origen
de estas reformas es una iniciativa preferente del Ejecutivo y
no una propuesta del Poder Legislativo; sin embargo, ello no
se contrapone a la técnica constitucional para formular refor-
mas; puesto que el articulo 71 de la CPEUM establece que el
derecho de iniciar leyes o decretos compete al presidente de
la Republica; a los Diputados y senadores al Congreso de la
Unidn, y a las legislaturas de los estados. En el término gené-
rico iniciativa de ley debe incluirse la posibilidad de proponer
cambios (reformas o adiciones) constitucionales. Dichas ini-
ciativas pasaran, desde luego, a comision a fin de que se ela-
bore un dictamen para presentarlo al pleno de la camara de
que se trate. De acuerdo con Elisur Nava, el proceso de re-
formas a la constituciéon esta integrado por dos etapas princi-
pales y dos actos complementarios: una, la que esta a cargo
del Congreso de la Unién; y la otra, la confiada a la legislatura
de los estados. Los actos complementarios son el computo de
los votos de la legislatura y la publicacion.®

8 Elisur Arteaga Nava, Derecho constitucional, México, 32. reimp. de la 32
ed. Oxford University Press, p. 676.
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Respecto a la actividad de las comisiones, es importante
exponer, de acuerdo con Cisneros Farias,® que éstas deben
asumir un papel en el estudio de las iniciativas (los proyectos)
y en la determinacién de su contenido y redaccion mas apro-
piados, ya que su papel no es meramente de aprobacion o
rechazo en términos simples, sino propiamente de elabora-
cion de una propuesta de normatividad satisfactoria y debi-
damente sustentada sobre la materia a regular. El Decreto de
reforma al articulo 4° que el Ejecutivo promulga y publica en
el DOF, sigui6 con este procedimiento.

Ahora bien, es importante sefalar que estos “derechos”
han sido promovidos por AMLO, durante su campafa y desde
el inicio de su Gobierno, a través de los programas sociales,
por lo cual los analistas la consideran como la iniciativa de
AMLO para elevar a rango constitucional sus programas so-
ciales. Por ejemplo, Boltyinik sefiala: “Con leves cambios la
Camara de Diputados (CDC) aprobo este martes, con el voto
de mas de los dos tercios requeridos, la iniciativa de AMLO de
reforma al articulo 4° de la CPEUM para incluir en la carta
magna los programas sociales”. De manera critica, Boltvinik
expone ademas que si cada gobierno incluyera sus progra-
mas sociales en la CPEUM ésta tendria el tamafio de una
biblioteca (con base en el sistema vigente de revision consti-
tucional el texto ha tenido 500 modificaciones aproximada-
mente). Las constituciones no son planes sexenales, ni pre-

9 German Cisneros Farias, Metodologia juridica, 2% ed., Ecuador, Juridica
Cevallos, 2004.
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supuestos de egresos, ni informes de gobierno.' Por consi-
guiente, podemos observar que, desde la perspectiva social,
se manifiesta la idea de que la reforma al articulo 4° esta
orientada a elevar a rango constitucional los programas socia-
les del Gobierno de AMLO."

Ahora bien, en la exposicién de motivos de la iniciativa de
AMLO, en los dictamenes de la Camaras de diputados y se-
nadores, y en el Decreto del 8 de mayo para reformar el ar-
ticulo 4°, obviamente el término programas sociales no apare-
ce, en su lugar de manera reiterada se hace mencion al tér-
mino derechos. Pero ¢cual es la relacién que se puede sefia-
lar entre derechos y programas sociales? Es innegable que la
CPEUM ha reconocido y establecido los derechos sociales a
la educacioén (articulo 3°), a la familia y a la salud (articulo
40.), al trabajo (articulo 123), asi como la seguridad y la pro-

10 Julio, Boltvinik, “La Camara de Diputados decidié, en lugar de legislar,
obedecer”. La Jornada, 13 de marzo de 2020, p. 23. Previamente Boltvi-
nik, habia expuesto esta situacién al exponer que: “Como se ve, se trata
de darle rango constitucional a cuatro programas sociales que el gobierno
de AMLO ya viene operando”. Julio, Boltvinik, “AMLO propone reformas al
4° Constitucional // Una vision critica”, La Jornada, 6 de diciembre de
2019.

" Tal como AMLO lo queria, este viernes fue publicado en el Diario Oficial

de la Federacion (DOF) el decreto que eleva a rango constitucional los
programas sociales, con el objetivo de que todos los habitantes del pais
tengan derecho a servicios de salud, becas y pensiones.
La reforma al articulo 40. eleva a rango constitucional programas sociales
en favor de diversos grupos vulnerables de la poblacién e instaura un sis-
tema nacional de salud para el bienestar, dirigido a personas que no
cuentan con acceso a la seguridad social. Aristegui Noticias, “Programas
sociales de AMLO llegan a la Constitucion”. https://aristeguinoticias.com/
0805/mexico/programas-sociales-de-amlo-llegan-a-la-constitucion/
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teccion social, y que éstos sirven de fundamento a la imple-
mentacion de los programas sociales.

En busqueda de la eficacia de los derechos constitucionales,
las leyes secundarias permiten materializar los principios
constitucionales en normas juridicas que garanticen los dere-
chos contenidos en la CPEUM. Con base en la Ley General
de Desarrollo Social,' que de acuerdo con el articulo 1, frac-
cion | tiene como objeto garantizar el pleno ejercicio de los
derechos sociales consagrados en la CPEUM, asegurando el
acceso de toda la poblacién al desarrollo social; en el articulo
6, son derechos para el desarrollo social (derechos sociales):
la educacion, salud, alimentacion, vivienda, disfrute de un
medio ambiente sano, trabajo, seguridad social y los relativos
a la no discriminacioén en los términos de la CPEUM (Articulo
reformado DOF 1-6-2016, 22-6-2018).

Ahora bien, el contenido de toda constitucion se refiere a de-
rechos fundamentales como derechos consagrados en el ni-
vel mas alto de la jerarquia de las fuentes del derecho interno,
esto es, de la constitucion. Ademas, desde la perspectiva de
considerar la constitucién como principialista,’ esto es, basa-

12 Ley General de Desarrollo Social, publicada el 20 de enero de 2004 en el
Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma publicada el 25 de junio del
2018.

13 Zagrabelsky expone que la relacion entre norma y principio es equivalen-
te a la relacién entre ley y constitucion, el derecho al “constitucionalizarse”
se ha “principializado”. Rodolfo Luis Vigo, “Lectura no-positivista neo-
constitucionalista e lusnaturalista del derecho actual”, La filosofia del de-
recho hoy, Arriola Cantero, Juan Federico y Victor Rojas Amandi, (coord.),
México, Porraa, p. 76.
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da en los principios generales del derecho, resulta dificil en-
cuadrar (equiparar) los programas sociales como derechos
fundamentales. No obstante, para determinar si los progra-
mas sociales se pueden incorporar a la constitucion, debemos
precisar qué es un programa social.

Politicas publicas, programas y derechos fundamentales

En primer lugar, es necesario precisar que los programas
sociales se derivan de las politicas publicas; es decir, de las
politicas publicas surgen estrategias como las politicas socia-
les, las cuales, a su vez, devienen en programas sociales;
esto es, las politicas publicas se cristalizan en programas y
proyectos a los que se les asignan recursos para su puesta
en practica.

Asi, podemos establecer que las politicas publicas es el
género, y los programas sociales, la especie. Por consiguien-
te, para definir los programas sociales, es pertinente en pri-
mer lugar definir las politicas publicas.

Existe una variedad de definiciones de politicas publicas,
pero éstas tienen como elementos comunes los siguientes:
son aquellas intervenciones del Estado que tienen como mi-
sion modificar problemas sociales o econdémicos de fondo; se
desarrollan cuando se puede considerar que el Estado no
estd cumpliendo su responsabilidad general y principal de
asegurar una financiacion suficiente para garantizar la bus-
queda del mejoramiento de la sociedad; tienen como medio la
entrega de subsidios por conducto de los programas sociales;
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en suma, las politicas publicas son el producto de los proce-
sos de toma de decisiones del Estado frente a determinados
problemas publicos.™

En lo referente a los programas sociales, éstos, a grandes
rasgos, surgen para disminuir la brecha de desigualdad que
existe entre los distintos sectores sociales. Por lo tanto, estas
acciones se relacionan con la distribucién de recursos y con la
provision de servicios sociales que, generalmente, tienen que
ver con la salud, vivienda, educacion, etcétera.' Asi pues, los
programas sociales se desarrollan a partir del reconocimiento,
por parte del Estado, de la existencia de un problema que
juzga como publico y que, por tanto, debe ser resuelto.

Los programas sociales en México son incuantificables —
se considera que existen miles de ellos—, dado que existen
programas sociales a nivel federal, estatal y municipal o por
alcaldias; muchos de éstos se duplican o triplican. En el caso
del ambito federal, en el mes de abril de 2019, de acuerdo
con el Coneval, se contabilizaban 146 programas sociales de
los cuales la actual administracion elimind 18, sin embargo, se
crearon 18 mas.'®

4 Véase, Alexis Poet, El control publico de programas sociales. Lineamientos
para su definicién y ejecucién, Buenos Aires, UAI Editorial, p.30; Fernandez
Arroyo, Nicolas Lorena Schejtman, Planificaciéon de politicas, programas y
proyectos sociales, Buenos Aires, Fundacion CIPPEC, 2012, p.14; “Las
trapisondas del mercado antesala de la Ley secundaria en materia de com-
petencia econdmica”, Camara, Num. 33, Afio 03, México, 2014, pp. 3-4.

5 Revista Camara, op. cit., p. 4. file:///C:/Users/DCSHDerecho/Downloads/
Revista%2036%20may-23.pdf

6Angélica Enciso L., Se eliminaron 18 programas sociales y se crearon 14:
Coneval, Diario la Jornada 10 de abril de 2019.
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Ahora bien, en el estudio de los programas sociales existen
elementos que podemos considerar esenciales tales como: la
focalizacion o universalizacion, la sostenibilidad financiera
(financiacién sostenible), la subsidiaridad, la temporalidad, la
transparencia, el clientelismo sociopolitico. Debido a la com-
plejidad de cada uno de estos elementos esenciales, su anali-
sis implica estudios mas amplios que han sido y seran moti-
vos de reflexion para la interpretacion constitucional.

Finalmente, los programas sociales, si no es posible con-
siderarlos como derechos fundamentales, no deben ser in-
cluidos en la constitucién, puesto que todo derecho funda-
mental implica el principio de universalidad, y los programas
sociales, generalmente, son focalizados.
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El juicio de Bartleby
La objecién de conciencia y la Suprema Corte

Arturo Sotelo Gutiérrez’

EI autor estadounidense Herman Melville, en su historia
Bartleby, el escribiente, crea un personaje que pasa de
ser un empleado judicial ejemplar a un desobediente. Un
buen dia comenzé a contestar a todo requerimiento u orden,
hasta el final de sus dias, con una frase enigmatica: “Preferi-
ria no hacerlo”." El asombro y la perplejidad que transmite la
frase, su falta de sustancia, su aparente irracionalidad, su
negacion civilizatoria es lo que ha llevado este cuento a ser
un referente sobre los temas de desobediencia de la ley.

En las siguientes lineas haré referencia a un asunto pen-
diente de ser resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN), la Accién de Inconstitucionalidad 54/2018,
promovida por la Comisiéon Nacional de los Derechos Huma-
nos que impugna la reforma a la Ley General de Salud que

" Doctor en Ciencias Sociales y Profesor—Investigador Asociado del Depar-
tamento de Derecho de la UAM-Azcapotzalco.

1 “Esperé sentado en pleno silencio, rehaciéndome del asombro. Lo primero
que se me ocurrié fue que mis oidos me habian engafiado, o que Bartleby
me habia entendido mal. Repeti mi solicitud con la voz mas clara que pu-
de poner, y con la misma claridad me llegé la respuesta de antes: -
Preferiria no hacerlo.” Ver Herman Melville, Bartleby, el escribiente, Méxi-
co, ambar Cooperativa Editorial, p.22.
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incorporo la figura de la objecién de conciencia. Para ello ha-
ré:1) un perfil basico desde la filosofia del derecho de la figura
de objecion de conciencia y 2) exposicion de las expectativas
para el caso mexicano.

Apuntes desde la filosofia del derecho

La tematica que funda las reflexiones sobre la objecion de
conciencia en la era moderna es la relativa a la prestacién del
servicio militar. Los tres autores a los que aqui hago referen-
cia (Rawls, Dworkin y Raz) lo abordan desde ese caso en
particular. Para el filésofo John Rawls, el rechazo de con-
ciencia de una norma por concepciones morales ha de hacer-
se de forma publica (no de manera evasiva) y es compatible
con un régimen politico liberal, con tal de que tenga limites
que permitan conservar un consenso general sobre todos los
otros arreglos politicos y normativos. En su libro de Teoria de
la justicia, contempla un lugar especial para la desobediencia
civil y la objecion de conciencia como aquel parametro que
demuestra, en circunstancias limite, si los arreglos sociales
son funcionales o no.

Ronald Dworkin afirmé en su obra Los derechos en serio
que la desobediencia a la ley se puede dar cuando existan
buenas razones (morales, éticas, religiosas o de otra indole)
para pensar que el deber de obediencia a la ley es dudoso y
se abren tres posibilidades: a) se acata, b) se desobedece y
¢) aun cuando una autoridad judicial ya valido su obligatorie-
dad, se insiste en desobedecer. A partir de esto, Dworkin se-
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fala que los objetores que optan por la segunda y tercera
opcion mandan la senal de que la carga de recibir el castigo
por incumplir la ley es menor que el hecho de cumplirla. El
derecho debe calcular las consecuencias de que algunas per-
sonas por sus “buenas razones” decidan desobedecer la ley,
y si no hay dafno a terceras personas de por medio, no s6lo no
aplicar castigos sino modificar la ley para darles cabida.

Por ultimo, Josph Raz en su libro La autoridad del derecho,
sefala que la objecidon de conciencia refleja un espacio de
proteccion individual en contra del poder publico y esta reser-
vado para las ocasiones en que la ley justa es desobedecida
por personas que, erroneamente, valoran que no han de obe-
decerla. En otras palabras, es el derecho de personas a vivir
en el error con la condicién de que no dafien a terceras perso-
nas y asuman el costo de desobediencia. Raz concluye pen-
sando que el derecho debe corresponder a la objecion de con-
ciencia y afirma que debe ser limitado; la objecién debe saber-
se por anticipado para evitar abusos y, en general, las institu-
ciones han de estructurarse a salvo de objetores potenciales.

Los tres autores coinciden en la caracterizaciéon de lo justo
en general de la norma que se objeta. En el punto de los limi-
tes bajo el argumento de dafos a terceros y la carga diferen-
ciada del cumplimiento de la ley coinciden Dworkin y Raz.
Sobre los fundamentos de la objecion, esta el punto central de
la discusion que transcurre desde pedir “buenas razones”
hasta entenderlas como una equivocacién a la que se tiene
derecho.
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El caso mexicano

La objecién de conciencia en México tenia, hasta antes de
2018, un modelo contra legem,? es decir que no se encontra-
ba regulado. En el pais se habian dado justo en este esque-
ma los conflictos con las personas que se negaron a participar
en ceremonias civicas de honores a la bandera (Barcena,
2007). A pesar de su no regulacion, era y es posible aun pen-
sar en la objecion de conciencia como parte del “desempa-
quetamiento™ del derecho de la libertad de creencia religiosa
contenido en el articulo 24 constitucional.

El 11 de mayo de 2018 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion una reforma a la Ley General de Salud en su ar-
ticulo 10 Bis* que regula la figura de la objecion de conciencia

2 Ver Pauline Capdeville, “Objeciones de conciencia en el ambito sanitario:
reflexiones en torno a su regulacion”, Bioética y bioderecho. Reflexiones
clasicas y nuevos desafios, Sarah Chan, Francisco Ibarra Palafox y Maria
de Jesus Medina Arellano (Coords.), México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2018.

3 El desarrollo del término en relacion a los derechos humanos en general
se puede encontrar en Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos
en accion. Obligaciones y principios de derechos humanos, México, Fa-
cultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, México, 2013.

4 “Articulo 10 Bis. - El personal médico y de enfermeria que forme parte del
Sistema Nacional de Salud, podran ejercer la objecion de conciencia y
excusarse de participar en la prestacion del servicio que establece esta
Ley. Cuando se ponga en riesgo la vida del paciente o se trate de una
emergencia médica, no podra invocarse la objecidén de conciencia, en ca-
so contrario se incurriria en una causal de responsabilidad profesional. En
el ejercicio de la objecidon de conciencia no derivara en ningun tipo de dis-
criminacion laboral... Transitorios ... Cuarto.- Las acciones que se gene-
ren con motivo de la entrada en vigor del presente decreto, se cubriran
con los recursos financieros, humanos y materiales con los que actual-
mente cuente la Secretaria de Salud.” Ley General de Salud, publicada el
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para el personal médico y de enfermeria del sector publico del
pais. En términos breves, esta reforma permite el ejercicio de
la objecidn de conciencia con su respectiva disculpa de las
posibles sanciones, y, explicitamente, excluye la discrimina-
cion laboral del personal objetor. La limitante a este derecho
es el riesgo a la vida o emergencias médicas de pacientes.
Un ultimo punto a mencionar es que en sus transitorios la
reforma aclara que no se destinaran mas recursos a las insti-
tuciones de salud ante esta modificacion.

Los listados de criticas a este tipo de regulacion coinciden
en asumir que este tipo de reformas han sido creadas para la
obstaculizacion del derecho a la interrupcién del embarazo.
En ese sentido, los puntos principales de una regulacion ade-
cuada de la objecion de conciencia que se enumeran a conti-
nuacion estan pensados, desde los estudios de Marcelo Ale-
gre, Pauline Capdeville, Romina Cansino, Martha Edith Faer-
man y Tamara Tenerbaum, a partir de escenarios en donde
personal objetor se niegue a prestar el servicio de interrupcion
del embarazo:

1. Obligacién de derivacion. Se refiere que cuando se presen-
te una mujer a interrumpir un embarazo, en ejercicio de su
derecho a la salud y el personal objetor, se niegue a reali-
zarlo. Inmediatamente surge la obligacion de remitir a esa
mujer ante el personal cualificado de salud no objetor que

7 de febrero de 1984 en el Diario Oficial de la Federacioén; ultima reforma
publicada 7 de enero de 2021, articulo 10 Bis.
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esté dispuesto y tenga las habilidades profesionales para
realizarlo.®

2. Limites a la objecién. Si los limites son fuertes, cualquier
situacion que se presente ante una persona objetora con
obligacion de atender un caso de una mujer de interrumpir
su embarazo lo debera realizar revisar esta redaccion. Si
los limites son medios se buscara que la objecion no se
pueda alegar solo en casos especificos. Los limites deben
ser lo mas claros posibles.

3. Registro de objetores. Con la finalidad de impedir abusos
en el ejercicio de la objecion de conciencia, se estima per-
tinente tener un registro publico previo de objetores y que,
asi, se impida que fuera de su ambito laboral publico pue-
da ejercer conductas contrarias a su adscripcion a la obje-
cion. Para el registro no se requiere que se afirme a qué
creencias o motivaciones morales o inclusive politicas se
adscribe la persona objetora; mucho menos se requiere ca-
lificar de buenas las razones que exprese. El marco norma-
tivo debe ser tal que pueda dar cabida, en su justo espacio,
a aquellas personas profesionales de la salud ante la solici-
tud de un servicio de interrupcion de embarazo, por cual-

5 La Ley de Salud del Distrito Federal que contempla la figura de objecion
de conciencia en su articulo 59, especificamente en materia de interrup-
cion del embarazo, contiene la clausula de la obligatoriedad de la deriva-
cion, asi como la disponibilidad de personal no objetor en todos los tur-
nos. Ley de Salud del Distrito Federal, publicada el 17 de septiembre de
2009 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal; Ultima reforma el 17 de
agosto de 2012 publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, articulo
59.
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quier motivo, “preferirian no hacerlo”. Revisar esto, es con-
fuso.

. Garantia del derecho a la vida y salud de las mujeres. No
puede existir la objecién de conciencia institucional; es de-
cir, solo las personas pueden declararse (y registrarse) ob-
jetoras. Las instituciones publicas deben garantizar en todo
momento la disponibilidad de personal no objetor en las
areas de atencion. En materia de nuevas contrataciones de
personal y cambios de adscripcion, no se considera discri-
minacion laboral la preferencia o movimientos de personal
en las areas que deben funcionar como atencién de emer-
gencias. El principio de maximo uso de recursos disponi-
bles lleva a que las instituciones publicas de salud hagan
los arreglos necesarios para brindar el servicio para el que
fueron creadas, mas alla de respetar a alguna persona ob-
jetora y eventualmente prescindir de todas ellas en las
areas de atencién de urgencias.

Ideas finales

La forma en la que una sociedad trate a las personas que

se declaran objetoras de conciencia es reflejo de su calidad
de democracia y pluralismo juridico. Las fronteras de la obje-

cion de conciencia estan claras: prohibicion del dano a terce-

ras personas y distribucion de las cargas. El mandato es no
obstruir la prestacion del servicio de salud de interrupcion de

embarazo y, asi, no atentar contra la vida o la salud de las
mujeres. La carga sera, en primer lugar, de las instituciones
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publicas que deben garantizar, destinando mayor presupuesto
y mayor numero de profesionales de la salud no objetores, la
atencion de esas areas. En un segundo momento, la carga
(no sancion, ni discriminacion) sera para aquellas personas
que siendo objetoras de conciencia ante los procedimientos
legales de interrupcién del embarazo, que tengan la profesion
meédica, con la especialidad de atencién de ginecologia y obs-
tetricia, no tendrian tuvieran lugar en el area de atencion de
urgencias del sistema publico de salud.

En razon a todos los puntos aqui vertidos, la legislaciéon
mexicana tiene distintas carencias que deberan ser tomadas
en consideracion por la SCJIN cuando discuta y resuelva el
caso: no contiene la obligatoriedad de la derivacion, falta de
claridad de qué se entiende por “emergencia meédica”, ausen-
cia de un registro publico de objetores y, por supuesto, la falta
de todas las garantias de accesibilidad del servicio de inte-
rrupcion del embarazo, en cuanto a recursos extraordinarios
necesarios, asi como la definicion de una politica de recluta-
miento y adscripcion del personal médico acorde con su obli-
gacion como garante de la vida y la salud de las mujeres.
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Las modalidades accionarias en las sociedades
promotoras de inversion

Luis Figueroa Diaz’
Introduccién

I | derecho se encuentra en permanente dinamismo, lo que
implica la evolucion de instituciones, formulas, conceptos
y principios que, en ocasiones, se piensa son inalterables.

Ejemplo de ello, es el régimen econdmico de las socieda-
des andnimas, que en las ultimas décadas ha incorporado
nuevas construcciones legales en torno del capital social que
integra el patrimonio de las mismas.

El objetivo, asi, de este breve estudio es analizar el caso
de las llamadas sociedades andnimas promotoras de inver-
sion que, como resultado de reformas a la Ley del Mercado
de Valores mexicana, tienen en su composicion nuevos ele-
mentos juridicos que son de gran interés cuando se trata de
emision de los titulos valores que integran dicho capital social.

* Maestro en Derecho, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho
de la UAM-Azcapotzalco.
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Concepto de sociedad anénima promotora de inversion

Las sociedades andnimas se consideraron hasta el siglo
XX en todo el mundo como una consecuencia del desarrollo
de la gran empresa capitalista tanto en el sector industrial
como en el financiero. J. K. Galbraith habla de ellas como el
punto medular de una infraestructura privada econémica, an-
ticipando que son parte no solo de la expansion de los mer-
cados, sino ademas un elemento central en la generacion de
excedente economico’ y en la capitalizacion. Gérard Farjat,
por su parte, asume el estudio del control de las sociedades
mercantiles como la base de cualquier analisis contempora-
neo del derecho econémico.

Ello lleva a determinar que la sociedad anénima es, por

excelencia, el receptaculo juridico natural de la evolucién del
propio capitalismo, lo cual tiene su constatacion en la concep-
tualizacion y practica de la propia sociedad anénima.
Esa conceptualizacion pasa, asi, por la emision de los titulos
valores que representan el capital social y que ofrecen a los
poseedores o propietarios el tipo de responsabilidad juridica
limitada en la propia sociedad.

Denominadas como “acciones”, el vocablo da a entender el
acto de aportacion de un socio al riesgo de emprender una
propuesta econdémica, por lo que se manifiesta en esa actitud o
accion de movilidad de su capital privado hacia el capital social.

" Ver, Gérard Farjat, Las ensefianzas de medio siglo del derecho econémi-
co, p. 16.
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La sociedad andnima clasica mercantil, en el caso de Mé-
xico, esta regulada por el articulo 87 de nuestra Ley General
de Sociedades Mercantiles (LGSM) en vigor. Pero a partir de
ese concepto general han surgido particulares férmulas o al-
ternativas que estan construyendo nociones particulares, es-
pecialmente en el caso que tratamos, sobre lo que se entien-
de por acciones.

Es el caso de las llamadas Sociedades Anénimas Promo-
toras de Inversidon que se disefian en funcién de los mercados
de capital, por lo que su organizacion fue integrada dentro de
la Ley del Mercado de Valores Mexicana, asumiendo que su
proposito no solo consiste en la formacion de una empresa
mercantil, sino en la permanente captacion de capitales de un
amplio espectro de inversionistas globales.

Por esto, se les atribuye como una estructuracion juridica
especial que, esbozando una conceptualizacién doctrinal,
podemos entenderla como aquella formada por socios con
participacién accionaria serial diversa y cuya administracion
se compone por los pactos parasociales? y el autogobierno a
fin de realizar intermediacién en la captacion de inversion o a
través de valores en los mercados bursatiles.

Las hay de dos tipos: las llamadas Sociedades Andnimas
Promotoras de Inversion (SAPI) y las Sociedades Andnimas

2 Tal como los explica Soyla H. Leén Tovar, Pactos de socios de la socie-
dad anénima, p. 131. Sefalando que se trata de incluir clausulas sobre
los derechos y obligaciones de los socios o convenios que los modifiquen,
transformen, supriman o los suspendan.
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Promotoras de Inversion Bursatil (SAPIB). Cualquier sociedad
anonima clasica puede optar, previo acuerdo general de la
asamblea extraordinaria de accionistas, por convertirse en
alguna de esas modalidades.

Las acciones

En el detalle del capital social radica, sin embargo, el con-
tenido de la modalidad o especie de sociedad anénima pro-
motora de inversion, toda vez que la Ley del Mercado de Va-
lores (LMV) desarrolla una tipologia particular.

Proponemos analizar en este espacio solamente las que
enumeramos a continuacion, ofreciendo las acepciones para
su identificacion por el lector:

a) Acciones restrictivas de circulacion
b) Acciones amortizables de retiro o exclusion
c) Acciones sin voto

d) Acciones de veto
Acciones restrictivas de circulacion

En el primer caso, sobre las acciones restrictivas de circu-
lacion debemos entender que no se trata de las acciones de
circulacion limitada de la sociedad andnima clasica del articu-
lo 87 de la LGSM que la doctrina ubicaba normalmente para
aquellas que al ser trasmitidas requieren de un previo acuerdo
del consejo de administraciéon.® De hecho, los vocablos distin-

3 Ver, Roberto L. Mantilla Molina, Derecho mercantil, pp. 352-353.
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tivos son utilizados por la propia Ley del Mercado de Valores,
especificamente cuando hace mencién a la designacion o
revocacion de miembros del consejo de administracién en su
articulo 16 fraccion |.

Estas acciones de circulacién limitada pueden ser utiliza-
das en aquellas sociedades andonimas donde existe participa-
cion del Estado o en las que del tipo familiar se busque la
poca movilidad de los accionistas, sujetando su derecho de
venta o enajenacioén a las condiciones que fijen los consejos
de administracion.

En tanto que, desde el punto de vista juridico, las acciones
restrictivas de circulacién estarian caracterizadas porque son
resultado de una determinacion serial, es decir, los derechos
de restricciones afectarian a una serie o clase especifica de
acciones de la compania y, por tanto, no a toda la representa-
cion del capital social.

Ademas, estas acciones restrictivas de circulacién pueden
tener por objeto la incorporacion de derechos materia de con-
venio entre los socios, que no es igual a un tradicional contra-
to de reporto de acciones, porque la LMV permite esos con-
venios estatutarios y que ofrecen opciones de compra o venta
de las acciones.

Acciones amortizables de retiro o exclusion

El retiro de los socios accionistas de una sociedad anéni-
ma ha sido siempre uno de los principios de su éxito en el
capitalismo porque les permite comprar y vender sus partici-
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paciones sin ninguna restriccibn mas que el cumplimiento de
las condiciones juridicas relativas a los titulos de crédito no-
minativos en sentido estricto. Ademas, pueden votar en
asamblea la amortizacion o desaparicion de los titulos que
representan capital social.

Pues bien, asi, la movilidad de los capitales es condicién
de esos mercados de capital y supone el avance de las fuer-
zas productivas que asumen los valores societarios como una
mercancia mas de los mercados.

Esta particularidad de la organizacién no se ve afectada
por estas nuevas clases de acciones, sino mas bien se cen-
traliza en el elemento de la exclusion que es mas propio de
las llamadas sociedades de personas y especificamente de
algunas formas sociales corporativas. Ahora, sin embargo,
como el resto de acciones que comentamos, es opcional para
una SAPI o SAPIB adoptar esta férmula y plasmarla en un
tipo especifico de accion.

Pero al elegirse por los socios las acciones amortizables
de retiro o exclusién se entiende que se enlazan con el reem-
bolso o0 pago del costo o valor de la accion al socio.

La ventaja en este caso es que el valor de pago y sus ba-
ses pueden estar ya plasmadas en el propio titulo de crédito
ampliando los procedimientos legales de reduccién de capital
social que en la sociedad anénima general se refieren a la
amortizacion por sorteo- reembolso y la liberacion de aporta-
ciones no realizadas.
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Para este supuesto, se infiere de la Ley que los socios
pueden pactar la enajenacion de sus acciones en oferta publi-
ca o en bolsa de valores, lo que nos permite afirmar que esta
formula legal de las SAPIS recupera la autonomia de voluntad
como principio de la organizacion colectiva.

Acciones sin voto y acciones de veto

Una mas de este tipo de documentos valores que repre-
sentan el capital social son estas modalidades de las accio-
nes sin voto y acciones de veto. Recordemos que el principio
juridico en la sociedad andnima clasica consiste en que a
cada accion corresponde un voto, siendo materia de una am-
plia regulacion los llamados derechos de las minorias como
una vertiente que tiene por objeto balancear el poder interno
en las organizaciones de capital.

Es una extension de las llamadas acciones de voto limita-
do que ya figuran desde hace muchos afios en la sociedad
anonima clasica, pero que en tanto éstas se refieren a limitar
el voto de las acciones en determinados asuntos,* estas nue-
vas modalidades suponen no contar en definitiva para cual-
quier asunto con el derecho politico de voto o, en su otro ex-
tremo, tener un derecho de veto politico.

Transparentan en el derecho mexicano una simulacion le-
gal que era recurrente mediante el contrato de reporto para

4 Joaquin Rodriguez Rodriguez, Tratado de sociedades mercantiles, p. 401.
Analiza a estas acciones de voto limitado designandolas como acciones
preferentes de voto limitado en tanto expresa alguna ventaja con respecto
de otras en cuanto a algunos de los derechos que confieren.
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fortalecer o desbalancear los derechos politicos de los accio-
nistas y, por tanto, se asume que el principio de la votacion
relacionado con el capital suscrito y no con el individuo sigue
siendo una de las caracteristicas notables de la sociedad
anonima.

Sin embargo, también puede explicarse este tipo de ac-
ciones desde la perspectiva de la sindicacion de acciones el
cual permite una gestion que evite bloqueos o conflictos entre
los socios y que para el analisis de algunos tiene por objeto el
control de la sociedad ya sea para distribuirlo, transferirlos o
minimizarlo.® En nuestra opinion, estas acciones constatan la
caracteristica de autogobierno de las SAPI o SAPIB.

Por otra parte, el derecho de veto esta vinculado con la
determinacion de los asuntos que lo permiten, pero, en todo
caso, aparece como una expresiéon del elemento personal que
es recuperado en las grandes sociedades de capital, donde
las tendencias stakeholder® asumen que hay determinados
individuos o accionistas que por sus notables influencias en la
sociedad tienen o deben tener un peso politico mas relevante
para, en su caso, vetar las resoluciones de las asambleas
generales de accionistas.’

5 Soyla H. Leon Tovar, op.cit., p. 219.

6 José Manuel Rodriguez Fernandez, El gobierno de la empresa: un enfoque
alternativo, p. 81. Explica que la organizacion stakeholder es aquella que “desea
satisfacer las necesidades de los diferentes grupos que la integran y de los cua-
les depende para su sobrevivencia”.

7 Tendencia hacia el affectio societatis elemento de la teoria contractualista de las
sociedades segun el cual hace hincapié en la intenciéon de asociarse y en el
elemento econdmico de cooperacion activa, tal como lo explica Gonzalo Garcia
Velasco, Las minorias en las sociedades anénimas, p. 26.
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Conclusion

Las SAPIS, ya sea en su forma no bursatil o bursatil, re-
presentan un nicho de estudio relevante para entender las
nuevas tendencias del capitalismo empresarial y de la socie-
dad anoénima, considerando que en el estudio particular de
algunos de los nuevos tipos de acciones a elegir por los so-
cios tratados en este breve estudio, se presenta una simbiosis
entre la regulacién publica de la sociedad de capital por exce-
lencia y la autorregulacion, y la neotendencia hacia la redefi-
nicion de la autonomia de la voluntad en las sociedades mer-
cantiles.
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