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Presentacion

El conocimiento cientifico tiende a establecer parametros de verdad, certeza e
inmutabilidad, aristas que se complican si de objetos culturales se trata, dentro de
éstos, el Derecho adquiere relevancia pues no obstante que para mucho tedricos no
puede catalogarse como ciencia, su interpretaciéon y argumentacion fincara el
terreno de las realidades, impregnando su mirada al grueso de las conductas

humanas

Ante ello, si pensamos que la norma es elaborada por un constructo social, ésta
deberé estar provista de enfoques multi e interdisciplinarios, lo que forzosamente
implica el transito hacia un Derecho incluyente, facultado para recobrar postulados
socioldgicos, psicoanaliticos, histéricos, cuya vigencia en el terreno de la practicidad
vera reflejada su importancia al estructurar sentencias acordes con el plano de

complejidad que circunda a la propia existencia.

Bajo esas premisas, los Cuadernos Académicos "Doxa Universitaria” se complacen
en presentar la cuarta edicion, aspecto que recubre con hechos la intencion de
hacer de este espacio de difusiéon, una muestra palpable de creatividad, reflexion,
enfrentamiento con posturas ideoldgicas, politicas o de cualquier indole que a la

postre fungiran como aspecto legitimante del propio Derecho.

Lo que un dia fue contemplado por Dworkin como “hard cases”, hoy reviste un tema
de actualidad, vigente para clarificar los espacios opacos por medio de los cuales el
mundo juridico logra presentarse; "Doxa Universitaria” contribuye en dicho aspecto,
al darle sentido e identidad a un conglomerado de supuestos que en la mayoria de

ocasiones revierten significantes coludidos por lo certero e inmutable.

Dra. Gabriela Nieto Castillo

Ciudad Universitaria



Nota del Editor

Las expresiones devienen en ideas a través del peso de las palabras, su textura se
vuelve solida al enfrentarse con el contacto directo de la realidad, unas diluyen
dudas, permiten clarificar el conocimiento, otras estan destinadas al olvido, a un

destierro forzoso, pues su contorno aduce imposicion y certeza.

De esa forma, los Cuadernos Académicos “Doxa Universitaria”, tienen el honor de
presentar dos textos juridicos que en su estructura resultan claros y de un alto
contenido reflexivo. El primero de ellos ha sido obsequiado por el Doctor en
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Argentina, Ricardo

Guibourg; quien ademas de haber sido mi profesor, es un amigo entrafiable.

Sus letras distan de un acto de presentacion, pues estan sustentadas en un lenguaje
frontal, en algunos instantes en forma de prosa, con la elegancia de haber escrito a
lafecha 18 libros y méas de 250 articulos, o que da como resultado una vision técnica,
propositiva, enmarcada por la propia experiencia del autor, sobre todo al haber sido
juez de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo de Buenos Aires, asi como

catedratico e investigador.

Aristas que convergen al unisono para despertar en el lector, una confrontacion

académica entre Derechos y Obligaciones.

Finalmente, el Mtro. Francisco Javier Arellano Sadnchez nos brinda una reflexion
excelente en torno al nuevo sistema de justicia penal en México, aspecto que nutre
en demasfa al cuerpo docente y estudiantil, puesto que su vigencia no representa un

supuesto hipotético, sino una realidad que nos circunda.

Tales referencias impulsan el animo de esta iniciativa que nacié como espacio

abierto al devenir del tiempo.

Oscar Huicochea Garcia



OBLIGACIONES vs. DERECHOS
GUIBOURG, Ricardo A*

na vez el hombre inventd la ley como modo de impulsar a las personas a llevar a cabo

ciertas conductas, ahora llamadas obligatorias, y a abstenerse de otras, que se llamarian

ilegales, ilicitas, delictivas o criminales. Sea cual fuere la justicia de esta imposicion, su
objetivo era siempre el mismo: asegurar, en la medida de lo posible, que algunas personas
recibieran un beneficio o no sufrieran un perjuicio. Algunas de esas personas fueron llamadas
acreedores, pero de todas ellas empezd a decirse que tenian un derecho (subjetivo). Para cerrar la
nomenclatura, todo el conjunto de las leyes, de sus consecuencias y de sus procedimientos recibié
el nombre de derecho (objetivo).

En esas condiciones, el derecho fue desde siempre el arma de los poderosos para hacer su
voluntad. No siempre lo consiguieron del todo. Ademas, esa voluntad encontrd personas que
coincidfan con ella, por lo que la calificaban de justa, y otras que oscilaban entre el desacuerdo y la
indignacion, por lo que la denominaban injusta. La humanidad tiene una larguisima experiencia en
materia de leyes injustas, pero en el siglo XX se llegd a un punto especialmente conflictivo a raiz de
los gobiernos totalitarios que usaron el derecho para oprimir y exterminar a pueblos enteros. No es
que tales desaguisados no se hubieran cometido en siglos y milenios anteriores, pero en este caso
la indignacion publica llegd a pensar que los derechos eran algo demasiado importante para ser
confiado a las leyes y a su regulacion de lo obligatorio y lo prohibido. Estas dos actitudes
tradicionales (insitas, por cierto, en la finalidad del derecho, cualquiera sea su contenido) fueron
consideradas politicamente incorrectas por exceso de autoritarismo, y los politicos encontraron
mucho mas conveniente hablar de los derechos. Asi, se generalizd la practica de proclamar
derechos y suponer que con esa positivizacion, especialmente si se la practicaba en el nivel
constitucional, ya nadie se atreverfa a conculcarlos. Autores ilustres, como Dworkin 'y Alexy °, dieron
a esta tesis carnadura tedrica; tres generaciones de derechos humanos se convirtieron en un nuevo
evangeliojuridicoy el mundo se considerd satisfecho de contar con tan sonora proteccion legal. Sin
embargo, solo en los cuentos de hadas se logra cambiar la realidad mediante el encantamiento de
palabras hermosas. Metaféricamente, puede decirse que los juristas eligieron matar al mensajero
enlugar de actuar sobre la realidad para obligarla a mejorar el mensaje.

* Universidad de Buenos Aires,
Doctor en derecho y ciencias
sociales, profesor titular
emérito, director de la Maestria en
filosoffa del derecho, ex juez de la
Cémara Nacional de Apelaciones
del Trabajo de Buenos Aires, dicta
o ha dictado cursos en Argentina,
Paraguay, Ecuador, Colombia vy
México. Autor de 18 libros y mas
de 250 articulos sobre filosofia,
teoria juridica, informatica,
pedagogia, funcion judicial y

derecho laboral.

" Cfr. Dworkin, Ronald, ‘Los
derechos en serio”, Planeta-
Agostini, Barcelona, 1993.

>

Alexy, Robert, "Ponderacion,
control de constitucionalidad y
representacion”, traduccion de
René Gonzalez de la Vega, en La

Ley, 9/10/08, Buenos Aires, p. 1-2.
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*Cfr. Guibourg, Ricardo A, "Alexy y
su formula del peso”, en Beade,
Gustavo A. y Clérico, Laura (eds.),
"Desafios a la ponderacion’,
Universidad Externado, Bogota,
2011, pag.157.

Suele decirse que un derecho y una obligacion son dos caras de la misma moneda: si yo tengo un
derecho, es porque alguien estd obligado a respetarmelo o asegurarmelo; si yo tengo una
obligacion, es porque alguien (su beneficiario) tiene el derecho de que yo la cumpla. En estas
condiciones, establecer una obligacion o proclamar un derecho deberian ser acciones legislativas

tan equivalentes como decir que Juan es tio de Maria o que Marfa es sobrina de Juan.

Sin embargo, entre los dos procedimientos hay una diferencia técnica. Cuando la ley dispone una
obligacion, suele sefialar quiénes y en qué casos estan obligados, en qué consiste la conducta que
se espera de ellos, en qué momento deben cumplirla y qué consecuencias han de enfrentar
quienes no la cumplan. Por ejemplo, los empleadores deben pagar los salarios, en la cantidad
convenida pero sujeta a ciertos minimos legales o convencionales, al vencimiento de cada periodo;
sinolohacen, pueden ser objeto de reclamo judicial y corren ademas el riesgo de que el trabajador
entable una demanda judicial, lo que les irrogara mayores gastos. Frente a esos datos, decir quién
tiene el derecho es casi superfluo: aquel que haya de verse beneficiado con el cumplimiento de
aquel deber, especialmente si tiene la posibilidad de exigir ese cumplimiento mediante una accion
judicial, puede ser facilmente identificado como el titular del derecho. En cambio, cuando la ley
establece un derecho se limita a especificar quiénes lo tienen y a mencionar genéricamente su
resultado. Por ejemplo, un texto constitucional dispone que todos los habitantes tengan derecho a
acceder a unavivienda digna. No aclara esa constitucion qué conductas deben llevarse a cabo para
asegurar ese derecho, ni quiénes son los obligados a cumplirla, ni a partir de quée plazo se los
consideraré infractores sinolo hacen. Y, ademas, estos datos no pueden deducirse de la norma con
tanta facilidad como en el supuesto inverso. El resultado es que quien considere insatisfecho el
derecho que se le ha asignado no sabe a quién reclamarselo, ni en qué medida, ni en qué tiempo, ni
—muchas veces — bajo qué apercibimiento legal. También existe la posibilidad de que, a la hora de
buscar a los obligados, el derecho en cuestion entre en conflicto con derechos asegurados a
terceros, con resultado practico incierto; por ejemplo, si el derecho a la vivienda se ejerce mediante
la ocupacion de un edificio ajeno, la situacion afectara el derecho de propiedad del duefio del
inmueble. El ejercicio del derecho de transitar libremente puede verse enfrentado con el derecho
de otros a manifestar sus protestas o sus peticiones. Cada uno invocaré su propio derecho contra el
ajeno y los jueces, llamados a resolver ese conflicto, se veran en figurillas para graduar la jerarquia
relativa de los derechos entre si o, como mas comunmente suele decirse, para encontrar un
improbable método racional * para ponderar el peso de los distintos derechos frente al caso

concreto.

En otras palabras, si en verdad se quiere asegurar un derecho a favor de alguien, limitarse a
proclamarlo como tal es mucho menos eficiente que imponer las obligaciones correspondientes a

quienes hayan de satisfacerlo.

Ahora bien, para advertir esta diferencia es preciso echar a la técnica legislativa una mirada un poco
més desapasionada que la que estamos habituados a emplear: la mirada de la filosoffa juridica. El
tema de los derechos nos apasiona porgue nos consideramos personalmente agraviados por una
cantidad de situaciones pasadas o presentes y nos sentimos satisfechos, como frente a una
reivindicacion largamente esperada, cuando se nos convierte en protagonistas publicos del
derecho que, a nuestro parecer, venia siendo conculcado. Esta superioridad emotiva de los

derechos sobre las obligaciones, inversa a la superioridad técnica de las obligaciones sobre los



derechos, se ha convertido en una tendencia mundial irrefrenable: las constituciones modernas
enuncian cada vez méas derechos, valores y principios a favor de los ciudadanos y a la vez aseguran
que esas previsiones sean directamente aplicables, lo que produce una agradable sensacion
generalizada de proteccion legal pero, en la préactica, garantiza menos de lo que parece y acaba
por poner la determinacion de las obligaciones concretas en manos de los jueces, quienes —
cualesquiera sean su idoneidad profesional y su empefio en asegurar los derechos — no cuentan
con los parametros politicos, econémicos y sociales que desde un punto de vista colectivo estan a
disposicion de los legisladores y, en cambio, deben atenerse generalmente a lo que se invoca y

prueba en la causa concreta que deciden.

Es claro que la actual tendencia a favor de |a técnica de los derechos conviene también a quienes
ejercen el poder politico. Si yo logro sancionar una ley que obliga a todos los xxx a proporcionar a
los yyy, en el tiempo ttt, la prestacion zzz, es probable que los xxx salgan a la calle a manifestarse en
mi contra, diciendo que estoy cercenando sus propios derechos y libertades, lo que me pondra en
medio de una controversia politica. En cambio, si mi ley proclama que todos los yyy tienen derecho
ala prestacion zzz, provoco una manifestacion favorable de los yyy, que me consideran su defensor,
protector o benefactor, mientras los xxx, no mencionados por el texto legal, prefieren no
considerarse involucrados por el momento y quedan cautamente a la espera de mayores
precisiones. Cuando llegue el tiempo en el que los yyy reclamen su zzz y acaso los jueces terminen
por considerar obligados a los xxx, habran pasado afios, yo habré capitalizado una ventaja politica,
acaso habré sido reelectoy estaré pensando ahora en algiin modo semejante de ganarme el apoyo
de los www. Silos yyy no obtienen un grado aceptable de zzz, |a culpa ya no sera mia (recordemos
que yo fui precisamente quien reconocio ese derecho), sino de los funcionarios posteriores, que no
habrian procurado el cumplimiento de la ley, o de los jueces, a quienes imputaré insensibilidad

hacialos yyy oincluso ciertalenidad respecto de los xxx.

He usado letras a modo de variables para poner de resalto que este razonamiento vale para
cualquier derecho que se proclame. Las reflexiones que anteceden no van dirigidas en contra de los
derechos: por lo contrario, sugieren que cierta técnica legislativa puede garantizarlos mucho mejor
que otray que, como la segunda es mas brillante y afectivamente atractiva que la primera, las leyes
— y sobre todo las constituciones — la adoptan con esperanzada alegria, los observadores la
ensalzan como un logro politico y los titulares de los derechos, que deberian ser sus beneficiarios, a

menudo acaban por sufrirla como el inicio de un proceso kafkiano.

Investigacion. DERECHOS vs. OBLIGACIONES GUILBOURG, Ricardo A.



REFLEXION EN TORNO AL NUEVO SISTEMA

DE JUSTICIA PENAL
ARELLANO SANCHEZ, Francisco Javier*

| sistema acusatorio deviene como un tema de gran relevancia en México, ello en razén de

™ la actualidad y finalidad que implica el modificar la estructura de enjuiciamiento penal

(primer punto a resaltar), tal mutacion, no es tan simple como pasar de un proceso a otro,

sino que involucra un cambio total de paradigma en la concepcion del Derecho Penal ensi.

En primer término, la aplicacion de principios como la oportunidad, oralidad, inmediacion,
contradiccion, publicidad, continuidad, concentracion, presuncién de inocencia, imparcialidad del
juez, igualdad de partes, entre otros, necesariamente exigen una evolucion en la mentalidad de los
operadoresjuridicos, ya que el nuevo sistema de justicia penal se erige bajo un tépico garantista, lo

que en el discurso emitido por Luigi Ferrajoli se contempla como:

"..Un modelo penal garantista se caracteriza, en efecto, como un
conjunto de técnicas que, en el plano legal, asequran la verificabilidad
v la refutabilidad empirica de las hipdtesis del delito y, en el plano
procesal, exigen su verificacion por parte de la acusacion y permiten
su refutacion por parte de la defensa. Por el contrario, puede decirse
que un sistema penal carece de garantias si no incorpora controles de
verdad y de falsedad, bien sea porque las hipdtesis acusatorias son
formuladas en términos valorativos que las hacen irrefutables, o bien

porque no se concede a la defensa el derecho a refutarlas..."’

g

* Licenciado en Derecho,
Especialista en Derecho Penal y
Maestro en Derecho Penal. Fiscal
Especializado en Justicia para
Adolecentes en Querétaro.
Docente Universitario certificado
por la SETEC: Certificado en
Técnicas de Litigio Oral por el
NITA (National Institute for Trial
Advocacy) y por California
Western chool of Law.

E mail: fjavier_as@hotmail.com

Ferrajoli, Luigi, Epistemologia
Juridica y Garantismo’, México,
Fontamara, 2004. p. 234.
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“Desde luego, lo aseverado en el
parrafo precedente, resultara
incorrecto e incbmodo para
algunos, pero certero para
quienes lo valoren con &animo

criticoy reflexivo.

Al tenor de la cita previamente transcrita, resulta claro porqué nuestro sistema de enjuiciamiento
penal tradicional, no respeta los principios previamente referidos, provocando con ello, que no

pueda ser catalogado como garantista, esto principalmente por las siguientes caracteristicas:

> No existe igualdad entre las partes contendientes.

> El Ministerio Publico tiene ocasién de integrar en plenitud de facultades un acta de
averiguacion previa en contra del imputado, misma que tendréa valor para fundar la
sentencia que dicte el Juez.

> Este, al momento de dictar sentencia, ya tuvo a la vista las actuaciones realizadas por
el Ministerio Publico, las valord, considerandolas como suficientes para ordenar la
aprehension o comparecencia del probable responsable; asimismo, dictd auto de
formal prision o de sujecion a proceso, desahogd ante su presencia las pruebas y,

finalmente, escucho las conclusiones de las partes.

Circunstancia que sin duda implica una decision ajustada a la legalidad, empero, el conocimiento
que tiene del asunto (juez) y, el valor que ha de darle al acta de averiguacion previa integrada por

unade las partes, le restaimparcialidad objetiva a su resolucion. °

Fijadas las posturas anteriores, podemos entender entonces la razén por la cual es necesario
cambiar el sistema de enjuiciamiento penal en México, dejar atras una organizacion penitenciaria
que se encuentra colapsada, procesos lentos y formalistas, ineficiencia en las corporaciones
policfacas al no ministrarseles los medios para realizar su funcién, generando con ello impunidad y
desconfianza social, es decir, el sistema de justicia penal en México no satisface a nadie y, por ende,
la respuesta se perfila a modificar las estructuras tanto en sequridad como en justicia, puesto que es
ese precisamente el nombre de la reforma constitucional de junio de 2008, que vera su culmen en el
ano 2016.

De igual forma, resulta comun el encontrarse con un discurso proveniente de multiples sectores de
la poblacidn, especificamente sobre el hecho de que la reforma en cita incorpord en México los
“juicios orales” vy, que si antes escriblamos, ahora tendremos que aprender a expresarnos
oralmente. Al respecto, he de decir que las implicaciones juridicas, politicas y sociales que trae
consigo la reforma en analisis, van mas allé de tal peculiaridad, puesto que concreta unalabor por la
que se refuerzan los cuerpos de seguridad publica en la lucha contra de la delincuencia, asi como la
constante preocupacion que versa sobre el hecho de que las personas detenidas, resulten
acreedoras a un juicio justo, rapido, eficiente, respetuoso de los derechos fundamentales, el debido
proceso legal, pero sobre todo, la pretension de legitimar la Procuracion y la Administracion de

Justicia.

Como ya se ha comentado, varios principios son base del sistema acusatorio, sin embargo, debe
darse relevancia especifica a la contradiccion, en donde Fiscal y Defensor cuentan con las mismas
posibilidades para sostener sus posturas, lo cual se lograré a través de la prueba y la capacidad de
argumentacion. Esta competencia hara crecer a los profesionistas que se desenvuelven en el
sistema acusatorio, dotara de prestigio a quien asf se lo gane en una sala de audiencias, aunque
también resultard sanguinario para aquel sujeto que no se prepare y pretenda suplir el vasto

conocimientojuridico (penal) que debe tener, con “habilidades de oratoria”,



Recuerden siempre que las palabras de los abogados no constituyen evidencia, a un juez no lo
vamos a sugestionar para que dicte una sentencia favorable a nuestros intereses; ja los jueces se
les exponen argumentos y se les convence con pruebas!, las mismas no surgen de la habilidad
para hablar, hay que tener en cuenta que si bien es importante saber comunicar oralmente, aquél
que solo base sus talentos en la “comunicacion oral malentendida’, sin un respaldo a través de

conocimientos y capacidades de las que hemos hablado, perdera sus casos y el prestigio.

Asi las cosas, es aqui donde debemos ser muy cuidadosos y responsables para obtener
satisfacciones en un sistema tan exigente como el acusatorio, tener en consideracion que se deben
dominar conceptos tales como los principios que lo integran, derecho penal, teoria de la prueba,

teorfa del caso, justicia restaurativa, entre otros.

Finalmente, debe decirse que en este articulo no he abordado, ni abordaré dichos postulados, pues
en razén de su extension merecen un trato especial, asi que, concluiré sefialando que no debemos
permitir que en la evolucion del sistema acusatorio se trabaje con él sobrellevandolo, no obstante

que en elimaginario sigamos pensandoy, resolviendo conforme al sistema tradicional.

La clave para una correcta implementacion y éxito del sistema acusatorio, sera el contar con una
legislacion de vanguardia, formacién de excelencia para los operadores del sistema, planeacion,

proyeccion, sensibilizacion de la sociedad y, sobre todo, voluntad politica.

Investigacion.

REFLEXION EN TORNO AL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

ARELLANO SANCHEZ, Francisco Javier.
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Préximo niimero

Posicionar al lector bajo la dinamica de un texto revierte sellos particulares,
emanados principalmente desde plataformas ideoldgicas, tedricas, con sustento en
cosmovisiones y experiencias del autor. De esta forma, en nuestra préxima entrega,
el licenciado Fausto Buchanan reflexiona sobre la subjetividad juridica del Estado en
el Derecho Internacional, lo que se traduce forzosamente en un anélisis constante
sobre la conformacion, nacimiento y reconocimiento de esta organizacion politica

alrededor de las multiples aristas que lo conforman.

Recomendacion literaria

iQué es la locura? ;Se puede pensar en ella? ;Como se construyen realidades a

partir de esquemas de normalidad?

Enellibro "Pensar la locura, Ensayos sobre Michel Foucault”, se recoge un enigma
que ha permeado a la humanidad desde hace muchos afios, la razdn,
planteamiento del saber edificado a través de una metodologia certera, l6gica, con
matices de elocuencia y genialidad, tépicos que han impulsado un sujeto de
conocimiento que denostard lo diverso en el proceso de construccion del

conocimiento.

Roudinesco y cols. (2006) "Pensar la locura, Ensayos sobre Michel Foucault'.

Argentina. Paidos
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