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RESUMEN

Este trabajo de investigacion se desenvolvié a través de tres ejes
fundamentalmente.

El primero lo constituye el Estado de Derecho que implico el estudio de las
normas que establece el estado en todos sus ambitos a fin de por un laso
mantener el orden dentro de la sociedad a fin de que podamos convivir en la
misma y por otra parte las normas que sancionan a quienes no respetan las
primeras sancion que se impone a través ahora con motivo de las reformas a la
constitucién de un debido proceso penal antes escrito ahora de tipo oral.

El segundo eje lo integran los Derechos Humanos, asi tenemos que tanto la
reforma constitucional del 18 de junio del 2008, como la del 2011, representan la
transformacién y modernizacion y por consiguiente un gran avance a la forma de
impartir justicia en nuestro pais. En el ambito del derecho procesal penal pues
fueron precisamente esas reformas las que injertaron a los derechos humanos,
en nuestro proceso penal y al mismo tiempo establecieron las bases para el
proceso penal oral.

Los derechos humanos que ahora ya se encuentran en la mayoria de las leyes de
los paises que tienen esta tendencia del respeto a las personas y a sus derechos
fundamentales. Como el nuestro que pasamos de otorgar garantias individuales a
reconocer los Derechos Humanos de los ciudadanos mexicanos.

El tercer eje lo constituye los Limites del Beneficio de Libertad Provisional Bajo
Caucion fundamentalmente es tema relevante para este trabajo de investigacion
la reforma al articulo 20 de la constitucidon pues este sufrié transformaciones como
la eliminacion tanto de los careos como del beneficio de libertad provisional bajo
caucion este ultimo substituido por el de presuncién de inocencia, punto clave en
el nuevo sistema de justicia penal. Es necesario establecer que el beneficio de
libertad provisional bajo caucion permitia al procesado defenderse fuera de la
prision mientras enfrentaba su proceso, siempre y cuando el delito por el que se le
acusara no fuera de los considerados como graves por la ley. Ahora con esta
reforma que da paso al nuevo sistema de justicia penal, este beneficio ya no se
encuentra entre los derechos del detenido que establece el apartado B del articulo
20 constitucional.

Palabras clave: Caucién, Derecho, Humanidad, provisional, libertad



SUMMARY

This research work unfolded through three axes fundamentally.
The first is the rule of law involving the study of the standards set by the state in all areas
in order for also maintain order in society so that we can live in it and moreover the rules to
punish those who do not respect the first penalty imposed by now because of the
amendments to the constitution of a criminal due process before now written oral type.

The second axis is composed of the Human Rights and we have the constitutional reform
of June 18, 2008, as of 2011, represent the transformation and modernization and
therefore a breakthrough in the way of justice in our country. In the field of criminal
procedural law as it was precisely these reforms which grafted human rights, in our
criminal process and at the same time laid the foundation for the oral criminal proceedings.
Human rights are now found in most of the laws of the countries that have this tendency of
respect for people and their fundamental rights. Like ours that had a grant individual to
recognize the human rights of Mexican citizens guarantees.

The third axis is constituted Limits Benefit Parole bail is fundamentally important issue for
this research the reform of article 20 of the constitution because this was transformed as
the elimination of both the confrontations and the benefit of release on bail the latter
substituted by the presumption of innocence, a key point in the new criminal justice
system. It is necessary to establish that the benefit of release on bail to the accused
defending allowed out of prison while facing the process, provided that the offense for
which he was accused of not considered serious by the law. Now with this reform gives
way to the new system of criminal justice, this benefit is no longer between the detainee's
rights provided for in paragraph B of Article 20 of the Constitution.
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INTRODUCCION

El presente trabajo hace un analisis en primer término a la evolucion que en
nuestro pais han tenido los derechos humanos, reflejandose esto tanto en la
constitucién asi como en el procedimiento penal, en beneficio de las personas; de
la misma forma en segundo lugar se realiza un estudio de las leyes y las teorias
que conforman el estado de derecho en nuestro pais; analizaremos
particularmente las consecuencias juridicas que las reformas constitucionales del
2008 y 2011, tienen respecto del procedimiento penal escrito que es el que en
nuestro sistema juridico mexicano ha operado en la aplicacion de la justicia penal,
de la misma forma con estas reformas se establece la incorporacién del nuevo
sistema de juicios procesales penales orales.

En nuestro estado de Michoacan, se pospuso hasta en tres ocasiones la
implementacion de los juicios orales procesales penales debido a la falta de
adecuacion tanto de la ley asi como de la capacitacién del personal que estara
involucrado dentro de su aplicacion, llAmese actuarios, secretarios, jueces y
magistrados; asi como también la falta de espacios adecuados circunstancia esta
altima que impera en la mayoria del territorio estatal de Michoacan; Actualmente
ya se esta aplicando el nuevo sistema de justicia penal en los distritos judiciales de
Morelia, Zitdcuaro y Uruapan.

En términos generales la aplicaciéon de los procesos penales escritos se han
desarrollado en nuestro sistema juridico con cierta eficacia, es decir l6gicamente
se han también cometido errores los que con la practica y el tiempo de aplicaciéon
se han venido subsanando, ahora ya dio inicio como hemos dicho el nuevo
sistema de justicia penal que cuando se trata de aplicacion de la ley esperamos
que esto derive en una consecuencia en beneficio tanto de los agraviados asi
como de los procesados.

Ahora bien por lo que respecta al tema de esta tesis que lo es “LOS DERECHOS
HUMANOS EL ESTADO DE DERECHO Y LOS LIMITES DE LA LIBERTAD
PROVISIONAL”, resulta conveniente manifestar que derivado de las reformas a la
constitucién a que nos hemos referido en parrafos anteriores, precisamente en el
articulo 20 de la constitucién se ha integrado como primer derecho del detenido la
presuncion de inocencia; y se ha excluido precisamente el derecho al beneficio de
libertad provisional bajo caucion, cuando el delito del que se acusaba no era de los
considerados como graves por la ley, con ello se pone fin a un beneficio que
permitia al acusado enfrentar su proceso fuera de la prision. Ahora los procesados
tienen que enfrentar el proceso dentro de la prision y de esta ultima resulta
innecesario argumentar que son auténticas escuelas del crimen; luego entonces
este trabajo tiene por objeto también analizar si el estado mexicano esta listo de
acuerdo a la reforma al 20 de la constitucion para la implementacion del nuevo
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sistema procesal penal oral es decir capacitacion de personal, infraestructura
adecuada asi como evaluar la ensefianza de este proceso penal oral en la
Universidad Michoacana .

CAPITULO |

EL ESTADO DE DERECHO Y LOS DERECHOS HUMANQOS
Las caracteristicas fundamentales del Estado de Derecho
En el Antiguo Régimen la soberania correspondia al monarca, cuyo poder era tan
amplio que so6lo se limitaba por el de dios; al monarca correspondia hacer,
ejecutar e interpretar las leyes. El contenido y la aplicacion del orden juridico
dependian, en buena medida, de la voluntad del monarca y sus O6rganos
delegados.

Para conformar el Estado de Derecho era necesario dividir el poder absoluto del
monarca Yy limitar su accién hacia los ciudadanos, plasmando todo esto en una
Constitucion. Las funciones que habian correspondido al rey serian distribuidas en
organos independientes entre si y ninguno de ellos tendria la supremacia de
competencias. Hacer las leyes seria tarea del Poder Legislativo; ejecutarlas,
gobernar y administrar, del Ejecutivo, y por ultimo, interpretarlas, del Judicial. La
sociedad del Antiguo Régimen estaba organizada de una manera estamental y
corporativa que no reconocia los derechos del hombre. Frente a esta concepcion,
la Declaracion de Derechos de Virginia, de 1776, afirm6 que todos los hombres
son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos
innatos de los que no pueden ser privados o desposeidos, a saber, el goce de la
vida y la libertad, con los medios para adquirir la propiedad, y buscar y conseguir
la seguridad. Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789, establecié que los hombres nacen libres e iguales y que el
objeto de toda sociedad politica es la conservacién de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre, a saber, la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion. Si la separacion de los poderes no esta determinada ni la
garantia de los derechos asegurada, la sociedad carece de Constitucidn, segun el
texto de la Declaracion. A este reconocimiento se le adicionaron los mecanismos
para la defensa de la Constitucion, lo que, entre nosotros, se hizo a través del
amparo.

La transicion hacia el Estado de Derecho en México

Antes de la independencia de México, en la metropoli espafiola se busco constituir
un Estado de Derecho, bajo la forma de monarquia constitucional. En la Nueva
Espafia se conocieron y discutieron algunos de sus postulados, los cuales, con
variantes, forman parte tanto de la Constitucion de Cadiz, del 19 de marzo de
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1812, jurada en la Nueva Espafia el 30 de septiembre del mismo afio, como el
Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, del 22 de octubre
de 1814, mejor conocido como Constitucion de Apatzingan. Sin embargo, su
implantacion soélo era posible si uno de los proyectos para constituir al pais
triunfaba sobre su contrario. Es bien sabido que la Constitucion de Apatzingan
s6lo estuvo vigente en el territorio dominado por los insurgentes, y la de Cadiz fue
abrogada al regreso de Fernando VII al trono de sus mayores en 1814, y puesta
nuevamente en vigor en 1820. Ambos textos constitucionales contenian algunos
de los elementos fundamentales del Estado de Derecho, el mas importante es la
sujecién del Estado a la ley.

La vacancia del trono espafiol en 1808 llevé a que tanto en la metropoli como en el
virreinato tuviera que definirse quién era el titular de la soberania, en ausencia del
monarca. Se plantearon dos posibilidades, una que seguia reconociendo al rey
como titular, y otra que lo desconoce y, en consecuencia, tiene que depositarla en
uno nuevo.

Entre los textos que no reconocen al rey como titular de la soberania esta el Acta
solemne de la declaracion de la Independencia de la América septentrional,
firmada en Chilpancingo el 6 de noviembre de 1813; en ella encontramos en forma
expresa la reivindicacién de la soberania en beneficio de la nacién. En la misma
linea se inscribe el Decreto constitucional para la libertad de la América mexicana,
sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de 1814, ya que afirma que la
soberania es la facultad de dictar leyes y establecer la forma de gobierno que mas
convenga a los intereses de la sociedad, y sefala su naturaleza imprescriptible,
inenajenable e indivisible; también se afirma que la soberania reside
originariamente en el pueblo y su ejercicio en la representacién nacional. Los
textos constitucionales que se expiden a lo largo del siglo XIX, salvo el de 1857,
prescriben que es la nacion la soberana, y algunos de ellos depositan la soberania
en el Poder Legislativo.

Del lado metropolitano, la soberania queda depositada en la nacion, en el texto de
la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, publicada en Cadiz en 1812.

Aunque después de la independencia se opta por la monarquia constitucional,
conforme a lo prescrito en los Tratados de Cérdoba y el Acta de Independencia del
28 de septiembre de 1821, esta forma de gobierno no encuentra bases de
legitimacion suficientes para sustituir al derecho divino de los reyes a gobernar y
en adelante se plantea la forma republicana de gobierno. El asunto de la
soberania gener6 problemas severos con la Iglesia catolica porque habia ejercido
soberania temporal durante mucho tiempo y se la disput6 al naciente Estado hasta
que fue derrotada, tras la Guerra de Reforma.



Pagina |8

Tanto la Constituciéon de Cadiz como la de Apatzingan establecian la division del
poder; la primera adopta como forma de gobierno la monarquia moderada
hereditaria y divide el poder entre el rey y las Cortes, las cuales representaban a la
nacion; el rey, y distintos tribunales, a la cabeza de los cuales se hallaba el
Supremo Tribunal de Justicia; la segunda no establece expresamente la forma de
gobierno y divide el poder de la manera siguiente: el Supremo Congreso,
representante de la soberania del pueblo; el Supremo Gobierno, constituido por
tres individuos, y la administracion de justicia, a cargo del Supremo Tribunal de
Justicia, juzgados inferiores y el Tribunal de Residencia.

Por lo que toca a los derechos fundamentales resulta mas vanguardista la
Constitucion de Apatzingan que la de Cadiz, ya que ésta s6lo consagra en al
articulo 4o0. la libertad y la propiedad, afladiendo vagamente: "y los demas
derechos legitimos de todos los individuos que la componen”.

Por otra parte, asume la seguridad juridica en forma no muy amplia en el Titulo V,
relativo a los tribunales y la administracion de justicia. Asimismo, el articulo 371
consagra la libertad de prensa, bajo las restricciones y responsabilidad que
establezcan las leyes. De otro lado, siguiendo la linea trazada por la Declaracién
francesa, la constitucidon insurgente contiene un capitulo, el V, consagrado a la
igualdad, seguridad, propiedad y libertad de los ciudadanos, que desarrolla con
bastante amplitud; sin embargo, restringe la libertad de manifestacion de ideas y
de prensa cuando "ataque el dogma, turbe la tranquilidad publica u ofenda el
honor de los ciudadanos”. Por otra parte, el hecho mismo de la expedicién de la
Constitucion representa el ejercicio de la resistencia a la opresion por parte de los
insurgentes, consagrado en la seccion 3 de la Declaracion de Virginia, y el articulo
2 de la francesa. Tanto la Constitucion de Cadiz como la de Apatzingan, esta
altima, en el articulo 42, sefialan el ambito de validez territorial en que habrian de
aplicarse. Después de la independencia, en todos los textos constitucionales se
procede de la misma manera, a saber, se fijan las fronteras del Estado en
construccion.

El movimiento constitucionalista y las constituciones

La escuela del derecho natural racionalista elabor6é en forma doctrinaria los
postulados del constitucionalismo moderno. El pensamiento de esta escuela no es
homogéneo, pero varias cuestiones lo identifican: la conviccién de que existia un
derecho natural de libertad de los individuos; la necesidad de que los miembros de
un grupo social consintieran y participaran en la forma en que habia de
constituirse la nacién, la sumision del Estado al derecho, y el imperativo de que
todo esto se pactara y se estableciera en leyes fundamentales, de una jerarquia
superior a las ordinarias, esto es, una Constitucion. ElI movimiento
constitucionalista se generaliza en muchos paises, entre ellos México, en donde
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se siguen los postulados fundamentales para la construccion del Estado de
Derecho, amparados en una Constitucién. Este es un punto en el que coinciden
liberales y conservadores, quienes solo difieren en la posicién que habria de tener
la Iglesia en el nuevo Estado.

Esto no significo el abandono del monarquismo; pero las propuestas que se
hicieron en este sentido no prosperaron, hasta la instauracion del Il Imperio. Tras
la muerte del emperador, el gobierno de la Republica vuelve a establecer su
residencia en la ciudad de México, y la Constitucion federal de 1857 recupera su
eficacia. En adelante, el pais no se apartaria de esta senda, a pesar de que los
rasgos centralistas estuvieran presentes en todos los ambitos.

Durante los primeros 50 afios de vida independiente coexistieron modelos que
acabaron siendo contrarios, pero que provenian de un tronco comun: la politica
ilustrada de los monarcas Borbones, enriquecida con algunos de los postulados de
la Revolucion francesa. Con esta herencia cultural debian conformarse no solo
una nueva forma de Estado y de gobierno, sino también una nueva sociedad. En
el siglo XIX habria de recorrerse un largo camino para transitar de una sociedad
corporativa y estamental a una igualitaria; de un régimen de acumulacion de
funciones a la division de poderes; de un sistema corporativo de administracion de
justicia al que proclamaba y se basaba en la unidad de jurisdiccion. Pero sobre
todo, en el lugar del soberano tenian que estar, a partir de entonces, el "pueblo” o
la "nacion”

Los pasos del movimiento constitucionalista en nuestro pais muestran, en primer
lugar, la serie de textos constitucionales que no logran legitimidad ni eficacia
suficientes para echarlo a andar de acuerdo con el proyecto que impulsan;
asimismo, que dentro del proceso de transicion hacia el Estado de Derecho
iniciado antes de la independencia, la expedicion del texto constitucional de1857
es, formalmente, el Ultimo eslabén en la conformacion de este tipo de Estado;
también, que al expedirse culmina el proceso que lleva a la conformacién de un
Estado independiente, cuya base es una constitucion eficaz, que se vio
interrumpido a consecuencia del Plan de Tacubaya expedido por Félix Zuloaga y
de la intervencion francesa. Los hechos demuestran que la Constitucion de 1857
mantuvo cierta eficacia a la largo de las dos guerras civiles, ya que el gobierno
legitimamente constituido siguié actuando, aunque lo hiciera en circunstancias
muy dificiles. La discusion sobre la forma de gobierno generd cruentos conflictos
durante casi 50 afos, a partir de la independencia. La opcion por una u otra forma
tenia repercusiones en todos los ambitos: politico, econdémico y religioso. La
Iglesia apoy0 en forma decidida las propuestas centralistas, incluida la monarquia,
por su idoneidad para mantener la unidad religiosa. La forma federal aparece
vinculada a las ideas liberales de la secularizacion del poder, la unidad de
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jurisdiccion y el régimen de libertades. Los grupos mas conservadores se
aglutinaron en torno a las propuestas centralistas por las mismas razones que la
institucién eclesial. En el fondo del conflicto se hallaba, como se dijo, la definicion
del papel de la Iglesia en el nuevo Estado.

Después de una Monarquia moderada constitucional, con la denominacion de
imperio mexicano, propuesta en las Bases constitucionales aceptadas por el
Segundo Congreso Mexicano al instalarse en 24 de febrero de 1822, el Plan de la
Constitucion politica de la nacibn mexicana del 16 de mayo de 1823, el Acta
Constitutiva de la Nacion Mexicana del 31 de enero de 1824 y posteriores textos
constitucionales propusieron como forma de gobierno una Republica
representativa popular; otros textos constitucionales postularon la Republica
central y aungque no se llamen Constitucidon sino Bases o Leyes, se inspiran en los
mismos principios que las federalistas, incluso el Estatuto provisional del Imperio
Mexicano, del 10 de abril de 1865, que propuso una Monarquia moderada
hereditaria con un principe cat6lico. Lo anterior significa que el anhelo era
construir un Estado de Derecho, ya no se propuso el regreso al Estado absoluto,
Santa Anna mismo afirma que se encarga del Supremo gobierno de manera
transitoria, mientras se expide la nueva Constitucion. No cumple, y un nuevo
movimiento revolucionario, el de Ayutla, se levanta ante el peligro inminente de
gue los mexicanos fueran "subyugados por la fuerza del poder absoluto".

Al igual que la idea de expedir una Constitucion, la propuesta de dividir el poder
habia echado raices. Aunque la forma de concebir dicha division es homogénea:
legislativo, ejecutivo y judicial, no se puede afirmar lo mismo sobre la concepcién
de cada uno de los poderes de la Federacion, ya que se ensayan diversos
modelos. Asi, el Legislativo puede ser unicameral o bicameral; el Ejecutivo,
unipersonal o pluripersonal, apoyado o no por un consejo de Estado o de
gobierno, que también se puede ubicar en el Legislativo, y un nimero mas o
menos amplio de secretarias o ministerios; el Judicial, presidido por una Corte
suprema, tribunales de circuito y jueces de distrito, o una composicién con
resabios coloniales, esto es, con tribunales especiales. Cabe sefialar que aunque
se admite la division tripartita del poder, el Judicial recibi6 menor atencién. La
division del poder tiene otro aspecto, el que se refiere a la forma en que se divide
entre la federacion y los estados; en los hechos el sistema federal distd de lograr
el equilibrio de poderes.

Las modificaciones en la division del poder consagrada en los textos
constitucionales refleja la evolucion del pensamiento politico en torno a este
asunto. En los primeros textos las declaraciones son poco precisas; después de la
Constitucion de 1824 es mucho mas claro el lenguaje. La definicion de donde se
localiza el poder es interesante ya que puede tratarse del poder de la federacion,
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el poder nacional, el poder publico que reside en la nacion y, por altimo, en el caso
del Estatuto de 1865, aunque se afirma que se trata de una monarquia moderada
no hay ninguna declaratoria de division del poder. Las reformas que se hicieron al
texto de 1857 durante el porfirismo afectaron el equilibrio de poderes, pero no
alteraron la division tripartita. Las reformas favorecieron al Poder Legislativo por
haber sido el articulo 72, relativo a las funciones del Congreso, uno de los que
tuvo mayores cambios. En este orden de ideas, se federalizaron el comercio, la
mineria y las instituciones de crédito y se organizaron la administracion de justicia
y la educacién en manos de la federacién. Las reformas del Ejecutivo se
encaminaron, sobre todo, a incluir el veto y hacer posible la reeleccion del
presidente. Asi, al pensar en la otra cara de la moneda, la division del poder entre
la Federacion y los Estados es evidente que se fortalecio el poder de la primera.

Con relacién a cualquier pacto federal lo mas relevante es evitar que en la
distribuciéon de competencias haya un dualismo de los centros de decisién; aunque
para algunos autores la diferencia entre un estado unitario y uno federal estriba
solamente en el grado de descentralizacién. El federalismo parece, pues, un
asunto de equilibrio y control de poderes, y también de distribucion de
competencias. Si esto es asi, el estudio del caso mexicano muestra que aunque el
federalismo se manifiesta en forma reiterada en el discurso, no sucede lo mismo
con la préactica, en la que la tendencia centralista habia sido dominante hasta
fechas recientes.

La Constitucion de 1857 en su redaccion original consagré para los Estados de la
Federacion las mismas facultades que contenia la de los Estados Unidos de
América. Pero un cotejo cuidadoso del texto primigenio con el que sirve de base a
la propuesta de reforma de Carranza ante el Congreso Constituyente de 1916-17
ofrece resultados esclarecedores respecto de la forma de concebir el sistema
federal. Puede apreciarse que las modificaciones al Titulo V, relativo a las
facultades de los estados de la Federacion, ya recogen los cambios que se
hicieron durante el porfirismo para fortalecer el poder de la Federacién en materia
fiscal, con lo que se delimitan las competencias local y federal, en beneficio de
ésta. Por otra parte, el articulo 115 parece fortalecer el sistema federal con la
creacion del municipio libre, como sustento de la division territorial y la
organizacion politica y administrativa de los estados. Pero no es suficiente
comparar esta parte de la Constitucion para analizar el alcance del pacto federal,
hay que incluir también la relativa a las facultades del Congreso, esto es, el
articulo 72, del Titulo 1lI, relativo a la division de los poderes. En este articulo se
constata la merma de facultades que sufrieron las legislaturas locales en aras del
desarrollo econdmico. Las facultades cercenadas se adjudicaron al Congreso, lo
que afectd al equilibrio de poderes, ya que la Federacion se vio privilegiada; lo
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anterior condujo a que el modelo liberal fuera recuperando el caracter centralista
de la administracion publica y de la justicia superior propio de la Nueva Espafia, a
pesar de la restauracion del Senado en 1874.

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LOS TEXTOS

CONSTITUCIONALES MEXICANOS

Los derechos fundamentales, entonces llamados derechos del hombre, no son
concebidos en forma homogénea; los textos constitucionales los consagran con
desigual amplitud; ademas, algunos separan derechos del hombre y derechos del
ciudadano. Al revisar los cuerpos juridicos se aprecia que conforme avanza el
siglo van penetrando, cada vez mas, las propuestas de las declaraciones de
Virginia y la francesa.

En ambas se reconocen no sélo los derechos naturales del hombre: igualdad,;
libertad; propiedad; la busqueda de la felicidad y la seguridad, esta Ultima a través
del debido proceso legal, y la libertad de prensa y opinién, sino también la division
del poder y el principio que no pueden estar depositados dos poderes en una sola
persona o cuerpo. La francesa adiciona como derecho del hombre la resistencia a
la opresién y en cuanto a la organizacion del poder prescribe que una Constituciéon
debe establecer "la separacion del poder". Asimismo, establece la necesidad de
fijar contribuciones para el mantenimiento de la fuerza publica y los gastos de la
administracion; esta contribucién debe ser equitativa.

Una rapida revision de los textos constitucionales nos mostrara la forma en que
fueron quedando en ellos y se podra apreciar como van evolucionando hasta que
se expide el catalogo mas amplio en la Constitucion de 1857.

Las Bases constitucionales aceptadas por el Segundo Congreso Mexicano al
instalarse el 24 de febrero de 1822 prescribieron la igualdad de derechos civiles de
todos los habitantes libres del imperio. EI Reglamento provisional politico del
Imperio Mexicano, del 18 de diciembre de 1822, consagré en el articulo 10 la
inviolabilidad del domicilio y de la propiedad; la libertad personal en el 11 y en el
17 las libertades de pensamiento, manifestacion y prensa, aunque con censura
previa, en algunas materias.

El Plan de la Constitucion politica de la nacién mexicana, del 16 de mayo de 1823,
establecio en el articulo 1o. los derechos y deberes de los ciudadanos; los
primeros, serian: la libertad de pensar, hablar, escribir, imprimir y "todo aquello
gue no ofenda los derechos de otro"; el de propiedad y el de "no haber por ley sino
aguella que fuese acordada por el congreso de sus representantes”; los deberes
serian profesar la religion catélica, apostélica y romana como Unica del Estado,
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respetar a las autoridades, no ofender a sus semejantes y cooperar al bien general
de la nacion.

El Acta Constitutiva de la Nacion Mexicana, del 31 de enero de 1824, no contenia
nada respecto de los derechos o las garantias individuales; asimismo, la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, del 4 de octubre de 1824,
no hizo mencién al tema, pero algunos de los estados libres y soberanos
elaboraron constituciones locales en las que se consagraban dichas libertades. El
argumento que han sostenido los estudiosos sobre la materia para explicar esta
situacion es que al tratarse de textos que establecian la republica federal se buscé
respetar de la manera mas amplia la soberania de los estados de la Federacion.

Las Bases constitucionales expedidas por el Congreso Constituyente el 15 de
diciembre de 1835 no consagraron garantias individuales, aunque en el articulo
20. se establecid que la nacidén guardaria a todos los transeuntes, estantes y
habitantes del territorio mexicano, mientras respetaran la religion y las leyes del
pais, los derechos que legitimamente les correspondan. Por su parte, las Leyes
constitucionales, del 30 de diciembre de 1836, prescribieron, en la Primera Ley,
los derechos y obligaciones de los mexicanos y de los habitantes de la Republica;
en el articulo 20. se establecieron los derechos, a saber, garantia de legalidad,
inviolabilidad del domicilio, propiedad, debido proceso legal, libertad de
movimiento, prensa y circulacion de ideas, castigando los abusos; en el 3o. las
obligaciones del mexicano, la primera era profesar la religion de su patria,
observar la constitucion y sus leyes y obedecer a las autoridades; restringen la
capacidad de ejercicio del ciudadano, ya que no lo eran los sirvientes domésticos,
los menores, los analfabetos y los que no tuvieran una renta de 100 pesos
anuales, y se establece, en el articulo 40., que todos los mexicanos gozaran de
todos los otros derechos civiles, y tendran todas las demas obligaciones del
mismo orden que establezcan las leyes.

Las Bases de organizacion politica de la Republica Mexicana (Bases Orgéanicas),
del 12 de junio de 1843, al 13 igual que las Leyes de 1836, incluyeron en el Titulo
I, articulo 80., como obligaciones de los habitantes de la Republica, observar la
Constitucion y las leyes, y obedecer a las autoridades, y en el articulo 9o.
establecen los derechos de los habitantes de la Republica, entre ellos: la
proscripcion de la esclavitud; la garantia de legalidad; la libertad de opinién, de
prensa y de circulacion; la inviolabilidad del domicilio, de la propiedad y del
ejercicio de una profesion o industria que le garantizara la ley, y la prohibicion de
las penas corporales. El Titulo IIl estd consagrado a los ciudadanos mexicanos y a
los derechos y obligaciones de unos y otros; sefiala como derecho del ciudadano
votar y ser nombrado para los cargos de eleccion, aunque condiciona la
ciudadania al ingreso anual de 200 pesos y a saber leer y escribir.
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El Acta Constitutiva y de Reformas, del 21 de mayo de 1847, que ponia en vigor el
Acta Constitutiva y la Constitucion federal, "sancionadas el 31 de enero de 1821",
contemplé derechos de los ciudadanos a votar, ejercer el de peticion y el de
reunién; el articulo 50. sefialaba que para asegurar los derechos del hombre que
la Constitucion reconoce, una ley fijara las garantias de libertad, seguridad,
propiedad e igualdad de que "gozan todos los habitantes de la Republica y
establecera los medios de hacerlas efectivas".

El Estatuto Orgénico Provisional de la Republica Mexicana, del 23 de mayo de
1856, conforme a lo sefialado en el Plan de Ayutla, reformado en Acapulco, los
dias 1 y 11 de marzo de 1854, respectivamente, el presidente sustituto, con
acuerdo del Consejo de Ministros, expidié un texto, previo a la Constitucién, en el
gue se establecian los derechos y los deberes de los habitantes de la Republica.
Entre estos ultimos fijo el observar el Estatuto, cumplir las leyes, obedecer a las
autoridades, inscribirse en el Registro Civil y pagar los impuestos y contribuciones,
relativos a sus propiedades y actividades. Distingue entre los derechos de los
ciudadanos y "los habitantes" y a los primeros les concede, en el articulo 23, los
derechos de peticion, de reunion, de ocupar cargos publicos y el voto. Por otra
parte, la Seccion Quinta esta dedicada a las garantias individuales, sefialando en
el articulo 30 que la nacion garantiza a sus habitantes las de libertad, seguridad,
propiedad e igualdad; posteriormente, entre los articulos 31 y 39 establece el
contenido de la "garantia" de Libertad, que se refiere a la proscripcion de la
esclavitud, la libertad de trabajo, de residencia, de expresion; prohibe la violacién
de la correspondencia, la existencia de monopolios relativos a la ensefanza y al
ejercicio de las profesiones, y prescribe que la ensefianza privada es libre. La
seguridad [juridica] esta regulada entre los articulos 40 y 61, en los que se
establecen las reglas de la administracion de justicia, especialmente penal, entre
ellas, la publicidad del proceso, el debido proceso y el principio de legalidad; en el
articulo 61 establecen las reglas generales aplicables a los "negocios civiles y
criminales"”, entre ellas la limitacion del proceso a tres instancias. A la propiedad
estan dedicados los articulos 62 al 79, y se expone que es inviolable y consiste en
"bienes, derechos o en el ejercicio de alguna profesiéon o industria”", segun se
afirma en el articulo 63, aunque afirma inmediatamente que los empleos o cargos
publicos no son propiedad de las personas, y se desempefaran por el tiempo que
sefalen las leyes, articulo 64. Admite la "ocupacién" por causa de utilidad publica,
explicando qué es ésta, en los articulos 65 y 66; prohibe las contribuciones
denominadas "préstamos forzosos"; establece las reglas generales de los
privilegios por el uso y aprovechamiento de las obras de "los inventores y
perfeccionadores de algun ramo de industria, y a los autores de obras literarias o
artisticas”, entre los articulos 68 y 71. Menos desarrollada se encuentra la
igualdad, a la que se dedican so6lo cuatro articulos, 72 a 76; el 72 establece que la
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ley que instituye premios y castigos debe hacerlo con generalidad, salvo que se
trate de cuestiones extraordinarias; no podréa establecerse distincion alguna civil, ni
politica, por razén del nacimiento, ni del origen o raza, articulo 73; prescribe que
no se pierde el Fuero Comun por ningun delito, y excluye del militar a reos
independientes de la jurisdiccion militar, en el articulo 74. También prohibe la
ereccion de mayorazgos y de cualquier vinculacion por derecho de primogenitura,
en el articulo 75, y finalmente proscribe la existencia de titulos de nobleza,
empleos y cargos vendibles y hereditarios. Aunque menos categoérico que la
Constitucion de 1857, el Estatuto Organico de 1856 pone especial atencion en
caracteristicas del Antiguo Régimen de las que no se habian ocupado las
constituciones anteriores, como es el caso de los titulos de nobleza y la venta de
oficios.

El Estatuto Organico debid preparar el camino para Constitucion, como fue el caso
de las Bases de 1824 y de 1835, pero el Constituyente de 56-57 fue mucho mas
lejos que su predecesor ya que era a quien correspondia elaborar el texto que
aprobaran los diputados, entre los cuales se hallaban algunos de los vencedores
de Ayutla. La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de
febrero de 1857 es la que concibe de manera mas amplia los derechos del hombre
y no prescribe como obligatoria la religion catélica, aunque después de muy
enconadas disputas no se acepta la libertad de culto, a pesar de que incorpora
buena parte del espiritu de la reforma en materia religiosa. Por ello, recibi6 la
censura canénica y dio lugar al levantamiento de quienes se oponian, llevando a
la Guerra de Tres Afos.

En materia de derechos humanos la decision de incorporar una Seccion
consagrada a los Derechos del Hombre, dentro del Titulo I, constituye un parte
aguas, como se desprende de lo que se lleva dicho. Se trata de 29 articulos,
algunos de los cuales fueron muy discutidos, pero sientan las bases para el
reconocimiento cabal de estos derechos; lo que se recibe después en la
Constitucion de 1917. En la discusion a veces estos derechos son llamados
"garantias" al igual que en algunos de los textos constitucionales que se han
revisado, y otras, "derechos". Se opté por esta Ultima solucion y ahi quedaron
consagrados los derechos del "hombre", aunque alguno de los constituyentes,
Ignacio Ramirez, Diputado por Sinaloa, en la sesion del 10 de julio de 1856, se
preguntara por los de la mujer, los nifios, los huérfanos, los hijos naturales y los
ancianos. No por precursora fue aceptada la propuesta de Ramirez y, en
consecuencia, por hombre, la Constitucion se refiere al varon. Algo que conviene
sefalar es que el articulo 1o0. afirma que: "El pueblo mexicano" los reconoce como
base y objeto de las instituciones sociales, y que deben las leyes y las autoridades
"respetar y sostener las garantias que otorga la presente Constitucion”.
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Conceptualmente, y fue sefialado en los debates, se hizo una mezcla sincrética de
la evolucién que hemos visto en los textos constitucionales anteriores.

Por lo demas, reconoce la libertad, y proscribe la esclavitud, en el articulo 20.;
establece que la ensefianza es libre, en el 30.; la libertad de profesion, industria o
trabajo, en el 40.; se prohiben los trabajos personales sin justa retribucion y la
pérdida de la libertad por causa de trabajo, educacion, o voto religioso, siguiendo
el articulo 50.; la libre manifestacion de las ideas y la "inviolable" libertad de
escribir y publicar sobre cualquier materia, se garantizan en los articulos 60. y 70.,
respectivamente, sefialando algunas restricciones por la moral, los derechos de
terceros y la paz publica. Se garantizan también el derecho de peticion, en el
articulo 8o. y el de asociacion, en el 90. En otro orden de ideas, se otorga el
derecho de poseer y portar armas a cualquiera, para su legitima defensa, segun el
articulo 10. La libertad de circulacién quedd consagrada en el 11 y se afirma que
la Republica no reconoce titulos de nobleza, prerrogativas ni honores hereditarios,
ya que solo el pueblo, legitimamente representado, puede decretar recompensas
a quienes sirvieran a la patria, en el articulo 12. Entre los articulos 13 y 24 se
encuentran la abolicién de las jurisdicciones privativas y la unidad de jurisdiccion,
la no retroactividad de la ley, la inviolabilidad de la persona, la familia, el domicilio
y las posesiones de los sujetos; la gratuidad de la justicia; los términos para poner
a disposicion de la justicia a los detenidos; las garantias del acusado; la
prohibicién de los malos tratos y las penas infamantes, la abolicion de la pena de
muerte y el establecimiento del régimen penitenciario; las facultades de la
autoridad administrativa y la judicial, respecto de acusados y procesados; también
se establecen las excepciones a algunas de estas prescripciones, como es caso
del Fuero de Guerra que solo subsiste para los casos de delitos y faltas en estricta
conexién con la disciplina militar, en el articulo 13; en el caso del delincuente
aprehendido in fraganti, se sefiala que no es preciso fundar y motivar las causas
de la detencion, pero debe ser puesto sin demora a disposicion de la autoridad, de
acuerdo con el articulo 16. Asimismo, se establece la inviolabilidad de la
correspondencia, en el 25. La afieja obligacion de dar casa y comida a los
militares, se prohibe para tiempos de paz, de acuerdo con el 26. La inviolabilidad
de la propiedad privada, salvo los casos de expropiacion por causa de utilidad
publica, y la prohibicidbn de que las corporaciones civiles 0 eclesiasticas tengan
otros bienes que los destinados a su servicio u objeto de la institucién, se
consagran en el articulo 27, que recoge los principios de la Ley de
Desamortizacién de Bienes de Comunidades Civiles y Religiosas, de 1855. En el
28 se prohiben los monopolios y estancos, salvo la acufiacion de moneda, los
correos y los privilegios temporales que por ley reciben los inventores o
perfeccionadores de alguna mejora. Por ultimo, en el 29 se establecen las bases
para la suspension de garantias para los casos de perturbacion graves de la paz
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publica o cualesquiera otros que pusieran en "grande" peligro a la sociedad,
fijando el procedimiento para hacerlo.

Lo anterior ofrece una revision breve de los contenidos del Capitulo 1, del Titulo 1,
relativo a los derechos del hombre. Como puede apreciarse es el mas completo de
todos los que se han descrito. Sin embargo, resulté tan "revolucionario” que el
propio presidente Comonfort, que habia jurado obedecer la Constitucion, al poco
tiempo la desconocio, a mas de que quienes la juraron fueron excomulgados por
la Iglesia.

No es el lugar para explicar con detalle el conflicto que se generd entre los
entonces llamados partidarios del progreso y los del retroceso, pero hay que decir
que uno de los resultados fue la instauracion del Il Imperio, con Maximiliano a la
cabeza.

El Estatuto Provisional del Imperio Mexicano del 10 de abril de 1865 contiene un
Titulo, el XV, dedicado a las garantias individuales: igualdad ante la ley, seguridad
personal, propiedad, ejercicio del culto religioso, libertad de prensa y de opinion, a
mas de la garantia de legalidad, la inviolabilidad del domicilio y de la propiedad
privada, constituyen el contenido del articulo 59. Como otros gobiernos
centralistas, en este caso monarquico, establece las obligaciones de los
habitantes, como el pago de impuestos y demas deberes fijados por las leyes.
Aunque no desglosa en forma pormenorizada las garantias, si consigna entre los
articulos 60 y 67 las garantias del debido proceso y del acusado; también en este
texto la propiedad privada es inviolable, aunque se puede ocupar por causas de
utilidad publica comprobada mediante indemnizacion; prohibe los trabajos
forzados y los servicios personales, salvo por tiempo determinado, en los articulos
69 y 70, respectivamente; también proscribe la confiscacion de bienes, en el 71.
Establece algunos de los principios que habrian de regular el establecimiento de
los impuestos, su cobro y la necesidad de que se establezcan en leyes, o por
parte del municipio, de acuerdo con los articulos 72 a 74, y complementa el tema
estableciendo que las exenciones sélo pueden hacerse por medio de una ley,
articulo 75. Garantiza la libertad de expresibn y de prensa, sujeta a las
restricciones que fijen las leyes reglamentarias, en el 76. Por ultimo, también
establece la suspension de garantias, con caracter temporal, para conservar la
paz y el orden publicos, en el ultimo articulo del Titulo, el 77.

Si bien se ve, hay un claro proceso evolutivo conforme avanza el siglo, y es de
sefialar que existen notables coincidencias entre los textos constitucionales, sobre
todo en el enunciado general de la igualdad, la seguridad y la propiedad,
procedentes de las declaraciones norteamericana y francesa. La division tripartita
del poder esta en practicamente todos los textos; aunque el pacto federal solo se
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encuentra en los de este signo. Las coincidencias se manifiestan en lo que tiene
gue ver con los derechos que reclaman los nuevos actores sociales, por eso son
recurrentes.

Me gustaria advertir que si sbélo se explica lo que contienen los textos
constitucionales no es facil percibir el tremendo conflicto que subyace en el
contexto social, que lleva a la guerra civil tras la expedicién de la Constitucion de
1857. Las opiniones en lo relativo a la materia religiosa no coincidian. Los
conservadores consideraban que la separacion de la Iglesia y el Estado y la
libertad de cultos eran el punto de partida para la desintegracion del ser nacional,
basado en la religion catdlica, la lengua y la cultura. Es ésta una de las razones
por las que no apoyan el federalismo. El proyecto liberal lo que buscaba era poner
fin a las bases en que se habia sustentado el antiguo régimen, dando por
terminada la influencia politica y econdmica de la Iglesia en aras de la libertad
individual y de conciencias, aunque muchos o la mayoria eran catélicos.

El regreso del gobierno republicano a la capital del pais en 1867 dio la victoria a
los liberales; el precio que se habia pagado por tantos afios de guerra civil era alto
porque la vida social y econdmica se encontraba desarticulada; pero el objetivo de
desmantelar la base de las instituciones heredadas de la época colonial se habia
conseguido. Pronto se veria que la implantacion del ideario liberal dejaria fuera del
"proyecto nacional” a las corporaciones, no solo las religiosas, sino también las
comunidades indigenas. Sin embargo, en el proceso se fueron incorporando
nuevos actores al poder politico y econdmico. El sistema federal propuesto en
1824 solo resulté posible fortaleciendo el poder de la Federacidén en detrimento de
los poderes locales. El Estado nacional en un contexto como el que tenia el pais
en el siglo XIX adquiri6 cada vez mas perfiles autoritarios.

En las reformas posteriores a la Restauracion de la Republica, en 1867, se
elevaron a nivel constitucional los principios de las Leyes de Reforma, lo que no
significa que se incorporaran al texto de la Constitucion, no por lo menos al Titulo
I, Capitulo I. Después de la Revolucion mexicana, este Capitulo se denominé "De
las garantias individuales", aunque de ello se dé cuenta en el apartado 1V; como
se sefiala en su oportunidad esta Constitucion incorporé también las garantias
sociales, por vez primera en la historia, que quedaron comprendidas en los
articulos 27 y 123 constitucionales, correspondientes, respectivamente, a
derechos agrarios, ejidales y comunales, asi como a derechos de los trabajadores.
Pero pasemos a ver el tercer elemento del Estado de Derecho.
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LA PROTECCION DE LA CONSTITUCION Y DE LOS DERECHOS

HUMANOS.

Antes se dijo que para la existencia del Estado de Derecho son necesarios varios
elementos: la division del poder, de cuya evolucidbn en nuestros textos
constitucionales se sefalaron las caracteristicas fundamentales; los derechos
fundamentales, de los que se dio cabal cuenta en el apartado anterior, y, por
altimo, debe haber mecanismos para la proteccion de la Constitucion. Como se
vera, en nuestra historia institucional se buscé establecer esta proteccion de
diversas maneras, pero a partir de 1847 se centr6 en el Juicio de Amparo, durante
todo el resto del siglo XIX y las acciones de inconstitucionalidad y las
controversias constitucionales desde el XX. Sin embargo, como es nuestra
intencion centrar la explicacion en los derechos humanos, se ha de hacer
referencia a esta institucion, ya que fue el mecanismo de su proteccién en el
proceso de formacién del Estado de Derecho en México. El Juicio de Amparo tiene
qgue ver con los derechos fundamentales y con la division del poder entre la
Federacion y los Estados y es, sin duda, una de las instituciones mas singulares
del ordenamiento juridico mexicano y la que jugé el papel mas importante para la
proteccion de los derechos consagrados en la Constitucion.

En la Constitucién de 1824 se introdujeron dos instituciones para la tutela de las
normas constitucionales, una atribuida al Congreso Federal al encargarsele "la
facultad de reprimir las violaciones constitucionales", procedente de la constitucion
gaditana, y la competencia, por parte de la Suprema Corte Federal, "para decidir
sobre las infracciones de la Constitucién y leyes federales", de clara influencia
norteamericana. En las Siete Leyes Constitucionales de 1836 se buscé establecer
un Grgano protector de la Constitucion, denominado Supremo Poder Conservador;
su caracter era politico y su antecedente, francés. Posteriormente se intentd
cumplir la misma funcién a través del reclamo, ejercido por los tribunales federales
y la Suprema Corte de Justicia, cuyo objeto fue proteger las normas
constitucionales y las garantias individuales.

El nacimiento del amparo se ubica en la Constitucién de Yucatan de 1841, que
establecia que a la Corte Suprema de Justicia le correspondia amparar en el goce
de sus derechos a quienes requirieran su proteccion contra leyes y decretos de la
Legislatura que fueran contrarios a la Constitucién, o contra las providencias del
gobernador que infringieran el Codigo fundamental o las leyes, limitandose en
ambos casos a reparar el agravio en la parte en que éstas o la Constitucion
hubiesen sido vulneradas. Posteriormente, el Acta de Reformas del 18 de mayo de
1847 prescribié que los tribunales de la Federacibn ampararian a cualquier
habitante de la Republica en el ejercicio y conservacién de los derechos
concedidos por la Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo ataque de
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los Poderes Legislativo y Ejecutivo Federal o Local; la proteccion se limitaria al
caso particular, sin hacer declaracion alguna sobre la ley o acto que la motivare.
Este ultimo se conoce como "Férmula Otero", en honor de su inspirador, Mariano
Otero. La etapa final se ubica en la Constitucion de 1857, cuyos articulos 101 y
102 fijaban los lineamientos fundamentales del Juicio de Amparo, en los siguientes
términos:

Art. 101. Los tribunales de la federacion resolveran toda controversia que se
suscite:

I. Por leyes o actos de cualquier autoridad que violen las garantias individuales.

II. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los Estados.

lll. Por leyes o actos de las autoridades de éstos, que invadan las esfera de la
autoridad federal.

Estos juicios, segun el articulo 102, se seguirian a peticion de la parte agraviada, y
la sentencia se limitaria a proteger y amparar a los individuos particulares en el
caso especial sobre que versara el proceso, sin hacer ninguna declaracion general
respecto de la ley o acto que la motivare.

En el periodo comprendido entre 1867 y 1910 el amparo amplié su esfera de
accion en forma insospechada. Hasta la expedicion de la Constitucion de 1857, su
sentido era preciso y claro: contra leyes o actos de autoridad que vulneraran las
garantias individuales, infringieran o restringieran la soberania de los estados o
invadieran la esfera de la autoridad federal. Pero por diversas razones este
sentido original se modificd, y comenzd a admitirse contra sentencias judiciales
penales y posteriormente civiles dadas por los tribunales locales.

La aplicacion préactica del ordenamiento relativo al amparo y la tendencia
centralizadora del régimen hicieron que quejosos, litigantes y jueces se dieran
cuenta de que habia un resquicio abierto para la impugnacién de las sentencias
judiciales por incorrecta aplicacion de la ley secundaria. La falta de confianza en
los tribunales superiores de los estados condujo a que se tratara de evitar su
accion, incluso en la aplicacion de la legislacion estatal, buscando llevar, a traves
del amparo, los asuntos a los tribunales federales vy, finalmente, a la Suprema
Corte de Justicia. EI maximo tribunal legitim6 el principio de que "la inexacta
aplicacion de las leyes en los procesos podia motivar la intervencion federal por
violacién de los derechos individuales". A pesar de las quejas contra el amparo, se
consider6 que era mejor conservarlo por la importancia que tenia en la
preservacion de la paz social.
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El Juicio de Amparo ha tenido una modificacion realmente importante con las
reformas constitucionales, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de
junio de 2011. Entre los cambios realizados se considera pertinente hacer alusion
a dos de ellos por su relevancia. El primero, a la fraccion | del articulo 103
constitucional, que otorga competencia a los Tribunales Federales para resolver
controversias, la cual fue reformada para quedar en los siguientes términos: "Por
normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte". Otro, fue al articulo 107 constitucional, en el que fue
atenuada la "Formula Otero" a la que se hizo alusion lineas arriba para quedar en
los términos siguientes:

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucion,
con excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetardn a los
procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases
siguientes:

[...]

Il. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo so6lo se ocuparan
de los quejosos que lo hubieren solicitado, limitdndose a ampararlos y
protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la
inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion consecutiva, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informard a la autoridad emisora
correspondiente.

Cuando los d6rganos del Poder Judicial de la Federacién establezcan
jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de
una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo notificara a la
autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere
el problema de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
emitir4, siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho
votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus
alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no serd aplicable a normas
generales en materia tributaria. [...]

Con las anteriores reformas constitucionales se ha pretendido fortalecer al Juicio
de Amparo, principalmente en la proteccién de los derechos humanos.
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El Juicio de Amparo es el medio de control constitucional mas importante en esta
materia, sin embargo, es preciso indicar que las controversias constitucionales y
las acciones de inconstitucionalidad son también medios de control constitucional
que en afios recientes han cobrado relevancia en la proteccién de los derechos,
no soélo de la Constitucion, en general, sino también de los derechos
fundamentales.

Las Controversias Constitucionales son un medio de control constitucional que si
bien se encontraba contemplado en la Constitucion, fue con la reforma y
reglamentacion del articulo 105 constitucional de 1994 cuando se le otorgd la
estructura que conserva hasta el momento, incrementando los supuestos de
procedencia y los entes legitimados para promoverlas.

Las Controversias Constitucionales tienen dos funciones, una que consiste en la
invalidacién de disposiciones o0 actos que contrarien la Constitucion y otra relativa
a la resolucion de diferencias contenciosas sobre los limites de los estados. Para
efectos de nuestra materia, la proteccién jurisdiccional de los derechos humanos
corresponde a la primera de sus funciones.

Las acciones de inconstitucionalidad son un medio de control constitucional
introducido por la referida reforma al articulo 105 constitucional de 1994. Este
medio de control constitucional tiene por objeto impugnar la posible contradiccién
entre una norma de caracter general o un tratado internacional, por una parte, y la
Constitucion, por la otra, exigiéndose en el juicio la invalidacién de la norma o del
tratado impugnado, para hacer prevalecer la Constitucion. Conforme el inciso g)
del articulo 105 constitucional la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, los
organos protectores de derechos humanos equivalentes a los estados de la
Republica y de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, pueden
ejercitar las acciones de inconstitucionalidad con objeto de incrementar la
proteccién de los derechos fundamentales.

Asi pues, en nuestro pais, el reconocimiento de los derechos corrié paralelo al
desarrollo del amparo hasta que en fechas recientes se amplié y desarrollo la
accion 111 de inconstitucionalidad (art. 105) que protege a la Constitucion,
prescribiendo que ninguna ley debe vulnerar su texto y con las reformas
constitucionales en materia de derechos humanos publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion el 10 de junio de 2011, a las que se hara referencia mas extensa
lineas abajo, ya que también se protege a los derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales de los que México sea parte.
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El TITULO PRIMERO, CAPITULO I, Y SUS REFORMAS

1. El Titulo Primero de la Constitucion de 1917

Respecto del modo de denominar al Titulo Primero de la Constitucién de 1917, el
debate sobre si debia seguirse llamando "De los derechos del hombre" fue muy
arduo y se optd por la expresion "garantias individuales" después de amplios
intercambios de ideas y propuestas, por considerarse que con ella quedaban
mejor protegidos los derechos; su proteccion se depositd sobre todo en el juicio
de amparo. Al margen de la discusion, lo que resultaba evidente es que el lugar
para los antes llamados "derechos del hombre" era el Titulo Primero de la
Constitucion, concretamente el Capitulo Primero de este Titulo, ya que asi se
hallaba en el Proyecto de Reforma de Carranza.

En general, se sigui6 el esquema de la Constitucion de 1857, de preceptos claros,
concisos, hasta cierto punto contundentes. Por ello causé una fuerte discusién que
el breve texto del Proyecto de Carranza sobre la propiedad se convirtiera en el
amplio articulo 27 de tipo reglamentario, que todos conocemos. La mayor parte de
los articulos de este titulo, salvo la libertad de culto, ya formaba parte de la
Constitucion desde 57, aunque en aguel entonces el tema de la propiedad no fue
discutido, lo que ocasion6 el voto particular de Ponciano Arriaga.

Sin embargo, no todos quedaron establecidos en el titulo ni todos protegen los
derechos individuales, ya que el articulo 27 consagra derechos de los pueblos,
rancherias, comunidades, etcétera. Por otra parte, el 123, que se encuentra fuera
de la llamada Parte dogmatica, prescribe también los "derechos sociales" a favor
de una clase trabajadora que todavia no se habia desarrollado; el proceso para la
defensa de las garantias individuales quedé entre los articulos 104 y 105.

El Constituyente no sélo consagré derechos individuales, ya que se trata del
primero que reconoce, como se dijo, los derechos sociales. Sin embargo, como
éstos fueron considerados la gran conquista de la Revolucién, se confi6 su
custodia al Poder Ejecutivo. Estos derechos relativos a la materia agraria y la
laboral se plasman en articulos de tipo reglamentario, esto es que no se limitan a
consagrar una frase o una expresion sino que desarrollan de manera amplia lo
gue en otros paises estaria en una Ley o en un Reglamento. Respecto del 123
alguno de los constituyentes no radicales exclamé que el texto de la Constitucion
pareceria "un Cristo con dos pistolas" al incluir estos largos textos, lo que no obsto
para su inclusion.

Al quedar confiada la proteccién al Ejecutivo, en ambas materias el proceso para
lograrlo fue lento y desigual; en materia laboral, por Acuerdo de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, las decisiones de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje
fueron consideradas como jurisdiccionales en 1924; y en materia agraria fueron
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necesarias reformas al articulo 27 y a la Ley de Amparo para contar con un
procedimiento mas o menos satisfactorio, en 1936.

Asi pues, en ambas materias se fueron estableciendo los tribunales especiales, en
la esfera de competencia del Poder Ejecutivo en forma paulatina. El asunto se
judicializo, y al hacerlo, las corrientes de pensamiento, los intereses creados y
muchos otros factores entraron en juego para "ordenar" el proceso de la justicia
agraria. Algo quedaba de la proteccion que habia brindado la Corte, pero la
defensa de las materias agraria y laboral se consolidan durante el gobierno de
Lazaro Cardenas.

El Capitulo | del Titulo Primero ha sufrido numerosas modificaciones de las que se
da cuenta a continuacion; algunas obedecen a los cambios naturales que ha
sufrido el pais desde 1917, otros, derivan de la incorporacion de México al
contexto internacional a través de la firma de numerosos tratados, los que de
acuerdo con el texto constitucional forman parte del sistema juridico mexicano. De
los que se refieren a derechos humanos, se han incorporado al Titulo Primero
frases, enunciados, incluso péarrafos que protegen todo aquello que hay que
proteger para que nuestro pais forme parte "del concierto de las naciones
civilizadas", como querian los juristas del siglo XIX. Pero no en todos los casos se
han hecho las respectivas leyes reglamentarias; lo que no deja de ser singular y
recuerda situaciones previas a la aparicion de la primera Ley de Amparo en el
siglo XIX, ya que diversos jueces "ampararon y protegieron" a personas cuyos
derechos habian sido vulnerados por la autoridad, sin un procedimiento
establecido o la expedicion de leyes agrarias y laborales antes de la Revolucion.

El Titulo Primero, Capitulo I, y sus reformas

En las paginas siguientes se hara la relacion de buena parte de las modificaciones
realizadas a los articulos del Titulo Primero, Capitulo I, intitulado "De los Derechos
Humanos y sus Garantias",! de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.? Como se observard, gran parte del texto original de los articulos de la
Constitucion de 1917 recuperd el contenido de los mismos numerales de la
anterior, en algunos casos con modificaciones de redaccion, en otros con
adiciones y cambios importantes que se realizaron en varias sesiones del
Congreso Constituyente e incluso fueron aprobados por mayoria.

Solo seisl5 de los 29 articulos constitucionales conservan el texto original de
1917, por lo que es importante realizar un breve recorrido por algunas de las

! Titulo modificado por la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de
junio de 2011

2 “Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la del 5 de febrero de 1857”; véase; Congreso
Constituyente 1916-1917, Diario de Debate, t. 2, p. 1181.
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reformas constitucionales mas relevantes, el cual se efectta por articulo. Por
altimo, es importante mencionar que en el proceso de elaboracion de este trabajo
ya habia sido publicada una de las reformas constitucionales en materia de
derechos humanos mas importantes en el pais, misma que esta contemplada en
el estudio.

El Titulo I, Seccion I, de la Constitucion de 1857, se intituld "De los derechos del
hombre". La Constitucion de 1917 establecié como titulo de su Capitulo | "De las
garantias individuales". La reforma constitucional publicada en junio de 2011,
antes referida, denomina al Titulo Primero, Capitulo I, "De los Derechos Humanos
y sus Garantias".

En el proyecto de reformas mencionado la Camara de Diputados considerd
pertinente la incorporacion plena de los derechos humanos al sistema
constitucional para el fortalecimiento del Estado democrético y para garantizar la
mayor proteccion de los derechos de las personas. En el dictamen publicado en la
Gaceta Parlamentaria el 23 de abril de 2009, la propuesta de la Camara de origen
fue modificar el titulo a "De los Derechos Humanos". En el Dictamen, indico: "es
menester que los derechos humanos estén establecidos de manera clara en la
Constitucion puesto que en ellos deben estar basadas las politicas publicas que
promueva el Ejecutivo; en su contenido deben de estar los criterios reguladores
que rijan el actuar del poder judicial y sus fundamentos deben ser el eje rector de
las leyes y normas que emita el poder legislativo".

La Camara de Senadores, en su Dictamen del 8 de abril del 2010 resalté la
tradicion constitucional mexicana, desde la Constitucion de 1857. Asimismo, en la
Minuta del proyecto de Decreto realizé la modificacion a "De los Derechos
Humanos y sus Garantias". La incorporacién de "y sus garantias" fue con el
propésito de no apartarse de la original intencion del legislador constitucional y de
aportar mayor claridad a los términos constitucionales, pero enfatizd: "Mantener
sélo la denominacion del capitulo relativo a las 'Garantias Individuales' en nuestra
Carta Magna pareciera no ser lo mas adecuado, mas aun cuando este capitulo ha
tenido multiples reformas".

Ahora bien, comenzaremos con los origenes y modificaciones de los primeros 29
articulos constitucionales. El articulo primero de la Constitucion de 1857 indic6 que
"El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales. En consecuencia declara, que todas la leyes y
todas las autoridades del pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga
la presente Constitucién". Por su parte, la Constitucién de 1917, en su articulo
primero, en su texto original, sélo contenia un parrafo, el cual indicaba: "En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
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Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y
con las condiciones que ella misma establece". En los términos indicados el primer
articulo de la Constitucion fue uno de los que tuvo cambios més significativos;
para conocer la opinion del legislador vale la pena acudir al Diario de Debates del
Congreso Constituyente de 1916-1917,18 en especial la intervencion del diputado
José Natividad Macias, quien indicdé con contundencia y para distinguir de otras
garantias: "no estan protegidas por el amparo mas que garantias individuales. Las
otras garantias, sociales, politicas o constitucionales, estan garantizadas por la
estructura misma y por el funcionamiento de los poderes".

Mediante la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto
del 2001, se reubicé el contenido original del articulo 2 en el segundo parrafo del
primer articulo. Asimismo, se adicion6 un tercer parrafo relativo a la prohibicion de
toda discriminacién, en el que se cambio, en 2006, la expresion "capacidades
diferentes" por "discapacidades”, para quedar, en ese momento, en los siguientes
términos: "Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

La reforma constitucional del 10 de junio de 2010 modificé el articulo 1 o. en los
siguientes términos:

Articulo 1 o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

[..]
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Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Respecto del primer péarrafo se destacan los siguientes elementos: 1) cambia el
término "individuo" por el de "persona"; 2) incorpora la expresion "derechos
humanos" en lugar de "garantias individuales"; 3) modifica el verbo "otorga" por el
de "reconoce", y 4) amplia el reconocimiento de derechos humanos en la
Constitucion a todos los tratados internacionales que haya ratificado México. El
Estado mexicano es parte de diversos tratados internacionales en materia de
derechos humanos, tanto en el Sistema Universal, como del Sistema
Interamericano de derechos humanos, como son el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos o la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Aunque vale la pena indicar que el texto de la reforma amplia la
proteccion a todo tratado internacional.

En el segundo parrafo, que se adiciond, se incorpora la interpretaciéon conforme a
la Constitucion y a los tratados internacionales en la aplicacién de las normas de
derechos humanos y el principio pro persona. Indica: "favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas amplia”. Lo anterior a nivel doctrinal se ha
conocido como principio pro homine, aunque en ultimas fechas ha sido sustituido
por la expresion pro persona por tener esta Ultima una perspectiva de género. El
principio surgidé como regla de interpretacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, cuando se tenga que seleccionar entre la aplicacion de dos o
mAas normas, como pueden ser las constitucionales y las de uno o mas tratados
internacionales, se debe optar por la que encamina a la aplicaciéon de la norma
mas protectora de la persona o la menos restrictiva de derechos humanos. Con
este principio ya no se acude a una jerarquia normativa.

En el tercer parrafo que se adicion6 se contemplan los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad desarrollados por el derecho
internacional de los derechos humanos y las obligaciones de prevenir, investigar,
sancionar y reparar las transgresiones a los derechos humanos por parte del
Estado.

El quinto péarrafo, que se recorrid por las adiciones de los parrafos anteriores,
incorpora a la prohibicion de toda discriminacion por motivo de las preferencias,
sea de manera explicita la referente a preferencias sexuales de las personas.
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El texto original del articulo 2, relativo a la prohibicion de la esclavitud, con
modificaciones de redaccién, mantuvo el contenido del mismo numeral de la
Constitucion de 1857.

Con la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de agosto de
2001 como se indico lineas arriba su texto original se incorpor6 al articulo 10. y se
acogio en el articulo 20., con modificaciones, el contenido del primer parrafo del
articulo 4o0. reformado,” relativo a la composicion pluricultural de la nacion
mexicana y adicion6 el derecho de los pueblos y comunidades indigenas. La
reforma fue aprobada tras un largo y complejo proceso de discusion y frente a una
fuerte resistencia en las legislaturas locales."

Entre sus disposiciones, los parrafos segundo y cuarto proporcionan las
definiciones de pueblos indigenas y comunidades indigenas, respectivamente. El
quinto parrafo remite el reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas a
las constituciones y leyes locales. Se agregaron los apartados A. y B. El primero,
qgue contempla VIII fracciones destinadas a garantizar la libre determinaciéon y
autonomia de los pueblos y comunidades indigenas. El apartado B, a través de
nueve fracciones, establece medidas que deberdn tomar la Federacién, los
estados y municipios con la finalidad de promover la igualdad de oportunidades, la
eliminacién de la discriminacién y el establecimiento de instituciones y politicas
para el respeto de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de los
pueblos y comunidades.

El articulo 30. ocupé tres sesiones al constituyente de 1917 en su discusion y
aprobacion con una mayoria con 56 votos en contra» En su texto original
reprodujo el primer enunciado del mismo numeral de la Constitucion de 1857 "La
ensefianza es libre", e incorporé que la educacion fuera laica y en su segundo
parrafo "ninguna corporacion religiosa, ni ministro de algun culto, podran
establecer o dirigir escuelas de instruccién primaria". No recogié de su antecesor
lo relativo a que serian reguladas por la ley las profesiones que necesitaran titulo
para su ejercicio, contenido que fue reubicado originalmente en el ultimo parrafo
del articulo 40., actualmente en el segundo parrafo del articulo 50.

El articulo 30. de la Constitucion ha tenido siete reformas. Entre ellas, la primera,
en 1934, fue integral e incorporé cuatro fracciones. En 1946 se adiciond la
entonces fraccion VIl "toda la educacion que el Estado imparta sera gratuita”, ya
gue en el texto original Unicamente limitaba la gratuidad a la ensefianza primaria.
En 1980 se agreg6 la fraccion VI relativa a las universidades y demas
instituciones de educacion superior, en donde se establecio el respeto a la libertad
de céatedra e investigacion. Trece afios mas tarde, en 1993, se reformd de manera
integral el precepto y en 2002 tuvo su penultima reforma.
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La dltima reforma que ha tenido el articulo adicion6 en el segundo parrafo "el
respeto a los derechos humanos" entre las areas que tendera a desarrollar la
educacion que imparta el Estado.

La libertad de trabajo originalmente se localizaba en el articulo 40., en el cual se
mantuvo y enriquecio el contenido del mismo numeral de la Constitucion de 1857.
El articulo 40. ha sido uno de los mas reformados del Capitulo I, con 10
modificaciones." Su contenido fue reubicado en el articulo 50. a partir de la
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1974;
en ese momento se incorporo al articulo 4o. la igualdad entre el varén y la mujer y
el derecho de decidir el niumero y espaciamiento de sus hijos. La reforma fue
publicada un dia antes de que iniciara el Afio Internacional de la Mujer, cuya
Conferencia Mundial se desarroll6 en México.

Progresivamente se fueron adicionando al articulo 40. ciertos derechos. Los
derechos a la salud y a una vivienda digna y decorosa, se incorporaron en 1983,"
dos afios después de que fuera vinculante para México el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que contempla esos derechos en
sus numerales 12 y 11, respectivamente.

En 1992, el articulo 40. se le adiciond en su primer parrafo la composicion
pluricultural de la nacibn mexicana sustentada en los pueblos indigenas, contenido
que como se indic6 se trasladoé al articulo 20. en 2001.

El derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar fue
introducido al contenido del articulo 40. constitucional en 1999, tres afios después
de que México ratificara el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
conocido como "Protocolo de San Salvador”, que establece ese derecho en su
numeral 11. En el afio 2000 se incorporaron los derechos para la protecciéon de la
nifiez," el derecho a la cultura en 2009, y el derecho a la cultura fisica y practica
del deporte en 2011.

El articulo 50., en su texto original, contemplé la libertad de trabajo y la prohibicién
de trabajo forzado, que recogia, con modificaciones en la redaccion, el contenido
del mismo numeral de la Constitucion de 1857, adicionando los dos Ultimos
parrafos relativos al contrato de trabajo. Los debates sobre la materia laboral que
se originaron dieron lugar a que en la segunda sesion se creara una comision para
que elaborara un titulo especial dedicado a la cuestion laboral. De tal forma se
fueron definiendo los principales elementos que contendria el articulo 123
constitucional, teniendo con ello los constituyentes de 1916-1917 el mérito de
elevar a rango constitucional los derechos laborales."
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En 1974, el articulo 50. recibié el contenido original del articulo 4o0. relativo a la
libertad de trabajo. Ha tenido dos reformas mas.

Con algunas modificaciones en la redaccion, el articulo 60. reprodujo el texto de la
Constitucion de 1857 relativo a la libertad de expresion. El derecho a la
informacion fue adicionado en 1977,38 pero fue 30 afios mas tarde cuando con las
reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de 2007 se
adicionaron VIl fracciones con los principios y bases del derecho al acceso a la
informacion publica.

La libertad de imprenta, el derecho de peticion y la libertad de reunion
contempladas en los articulos 70., 80. y 90., respectivamente, con ciertas
adiciones, recuperaron el contenido de los mismos numerales de la Constitucién
de 1857. En la discusion del articulo 70. se propuso establecer el jurado popular
para delitos que se cometieran por medio de la imprenta, pero la propuesta fue
rechazada por mayoria de 101 votos." El articulo 90. fue adicionado con el
segundo parrafo que recogio la preocupacion de los constituyentes "de restringir la
capacidad de las autoridades para disolver manifestaciones publicas y reivindicar
el derecho a protestar"." Desde su publicacién los articulos 70., 80. y 9o.
conservan su texto original sin modificaciones.

El articulo 10, dedicado a la posesion de armas de fuego, rescato el contenido del
mismo numeral de la Constitucién de 1857, pero ampli6 las facultades al ejército y
autoridades administrativas para controlar las armas. Sélo ha tenido una reforma
en 1971.

La prohibicion de titulos nobiliarios y el derecho a no ser juzgado dos veces por el
mismo delito, asi como la prohibicién de fueros, salvo el militar, contemplados en
los articulos 12 y 13, tienen como antecedente directo los mismos numerales de la
Constitucion de 1857 y conservan el texto original de 1917 sin reformas.

El articulo 11, relativo a la libertad de transito, tiene como antecedente directo el
mismo numeral de la Constitucion de 1857 y sélo ha sido reformado en una
ocasion: cambié en el primer parrafo "Todo hombre" por "Toda persona" y con
ello, al igual que en articulo 1o., incluye un lenguaje con perspectiva de género;
asimismo, adicioné un segundo parrafo que indica: "En caso de persecucion, por
motivos de orden politico, toda persona tiene derecho a solicitar asilo; por causas
de caracter humanitario se recibira refugio. La ley regulara sus procedencias y
excepciones".

El articulo 14 constitucional, si bien mantuvo la irretroactividad de la ley del mismo
numeral de la Constitucion de 1857, adiciono lo relativo a los juicios del orden
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penal y del orden civil. En 2005, en el segundo parrafo, elimind la prohibicion de
ser privado de la vida.

La prohibiciéon de celebrar tratados en ciertas materias, localizada en el articulo 15,
con algunas modificaciones de redaccién, recoge en su totalidad el contenido de la
Constitucion de 1857. So6lo ha tenido una reforma, la publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 10 de junio de 2011, que introdujo la prohibicién de celebrar
tratados que alteren los derechos humanos reconocidos por la Constitucién y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22, en su texto original, reprodujeron el
contenido de los mismos numerales del ordenamiento constitucional de 1857. En
algunos casos fueron aprobados por unanimidad y sin discusién, s6lo con cambios
de redaccién, como el articulo 17; o dando mayor precision, como el articulo 19.
Sin embargo, algunos otros fueron objeto de amplios debates en los que se les
realizaron importantes adiciones, como el articulo 16, ya que estuvieron en juego
cuestiones como

[...] el equilibrio dificil entre la proteccion de libertad y la persecucion de los
delincuentes; la participacion o no de las nuevas autoridades municipales en el
ejercicio de la accion penal, la cuestion de ampliar o restringir la capacidad de
intervenir en la esfera privada por parte de las autoridades administrativas,
particularmente sanitarias y fiscales; y, sobre todo, la amplitud de la capacidad
efectiva de los particulares para reclamar la legalidad y el debido proceso de
todo acto de autoridad.

El articulo 18, en lo relativo a las bases del sistema penitenciario, fue objeto de
arduos debates y aprobado tras dos dictamenes, estableciendo que la facultad de
castigar los delitos del orden comun correspondia a la esfera de la soberania de
los estados a los que les correspondia establecer su sistema de sanciones. Fue
aprobado por mayoria con 36 votos en contra. En el articulo 21 se realizaron
cambios radicales al sistema penal y fue aprobado en votacién dividida. Por su
parte, el numeral 22 retomé ademas del contenido del mismo numeral de la
Constitucion de 1857 el del articulo 23.

Los articulos 16 a 22 de la Constitucién vigente han tenido diversas reformas; sin
embargo, una de las mas importantes que los modificé y adicioné de manera
integral fue la publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de
2008. Posterior a ella, en 2009, el articulo 16 fue adicionado con la incorporacion
de la proteccion de datos personales. El articulo 17 fue modificado en 2010, y en
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junio de 2011, el articulo 18, con la adicién que indica que el "sistema penitenciario
se organizara sobre la base del respeto a los derechos humanos".

El principio de no ser juzgado dos veces por el mismo delito, ubicado en el articulo
23, fue recogido, con cambios en su redaccion, del articulo 24 de la Constitucion
de 1857. Su texto original se mantiene vigente.

El articulo 24, relativo a la libertad religiosa, fue una incorporacion del
Constituyente de 1916-1917, pues no tiene antecedente en la Constitucion de
1857. Sobre la importancia de esta inclusién vale la pena citar las palabras del
diputado Medina en la protesta a la Constitucién de 1917: "Hay, como los grandes
basamentos, como las macizas columnas en donde esta el edificio constitucional,
cuatro cosas principales: el articulo 3o0., que se refiere a la cuestion de la
ensefianza; el articulo 5, que ha resuelto el problema del trabajo; el articulo 24,
gue se refiere al llamado problema religioso, y el articulo 129, que ha dado una
organizacién a esa clase social que se llama el clero”.

En 1992 fue reformado el articulo 24, permitiendo que los actos religiosos se
pudieran celebrar de manera extraordinaria fuera de los templos sujetandose a la
ley reglamentaria.

En su texto original, los articulos 25 y 26 recogian el contenido de los mismos
numerales de la Constitucion de 1857; sin embargo, fueron modificados en su
totalidad con el Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de
febrero de 1983, con el que se incorporé la rectoria econdmica del Estado en el
articulo 2551 y el Plan Nacional de Desarrollo en el 26. El contenido original de
estos articulos fue incorporado en los ultimos parrafos del articulo 16, los cuales
contindan vigentes. En 2006 se adicion6 un apartado B al numeral 26 relativo al
Sistema Nacional de Informacion Estadistica y Geografica.

El articulo 27 constitucional, desde su texto original, abordd "puntos capitales”, en
palabras de la Comision que lo aprobd, como son: "lo relativo al origen y limites de
la propiedad privada; a los bienes que son propiedad de la nacién; asi a lo que
entonces se considerd, las bases generales 'siquiera preliminares para la
resolucién del problema agrario"» Recogi6 parte del contenido del mismo numeral
de la Constitucion de 1857; sin embargo, este articulo fue uno de los que mas
innovaciones introdujeron a la Constitucion, con cambios importantes a la
propiedad. Entre los puntos mas importantes destacan: la propiedad originaria de
la nacidn de tierra y aguas, los minerales del subsuelo y petroleo; se elevo a rango
constitucional el requisito de los extranjeros que quieran adquirir bienes raices en
el pais renuncien expresamente a su nacionalidad y los principios y bases para el
reparto agrario y fraccionamiento de latifundios.
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De los primeros 29 articulos, el 27 ha sido el mas reformado, con 16
modificaciones» teniendo lugar las dos ultimas en enero de 1992.

El articulo 28 mantuvo el contenido relativo a la prohibicion de monopolios del
mismo numeral de la Constitucion de 1957, pero con importantes adiciones. El
numeral ha sido reformado en cinco ocasiones, entre las que destacan las de
1983, por modificar la integridad del articulo.

La Constitucion de 1917, en su texto original, con modificaciones de redaccion,
conservo el contenido casi integro del articulo 29 de la Constitucion de 1957
relativo a la suspension de garantias. La omision que tuvo la Constitucion de 1917
respecto a la de 1857 fue que esta ultima contemplaba como excepcion "las que
aseguran la vida del hombre". El articulo 29 constitucional ha tenido tres
modificaciones a su texto. La ultima reforma de este articulo lo modific6 en los
siguientes términos:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente
el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de
las Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con la
aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comision Permanente cuando
aquél no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en
lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen
obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacién; pero debera
hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que
la restriccion o suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion
0 suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concederé las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la
situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara de inmediato
al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el
ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la
personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la
familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos
politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la
pena de muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién
de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables
para la proteccién de tales derechos.
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La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar
fundada y motivada en los términos establecidos por esta Constitucion y ser
proporcional al peligro a que se hace frente, observando en todo momento los
principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no
discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos
y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el
Congreso, todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su
vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata.

El Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto mediante el cual el
Congreso revoque la restriccion o suspension. Los decretos expedidos por el
Ejecutivo durante la restriccion o suspension, seran revisados de oficio e
inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la que debera
pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

La suspension de garantias individuales ha estado presente en el
constitucionalismo mexicano; sin embargo, las modificaciones antes citadas
incorporan nuevos elementos, entre los que se pueden destacar: 1) la
incorporacion del término "restringir”; 2) un listado de derechos que no podran ser
sujetos de restriccion o suspension, lo que se le ha llamado en la doctrina "nucleo
duro"; 3) la incorporacion de principios de legalidad, racionalidad, proclamacion,
publicidad y no discriminacion, y 4) incorpora la facultad de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion para revisar de oficio los decretos expedidos por el Ejecutivo
durante la restriccion o suspension.

Hasta aqui las reformas al Titulo Primero, Capitulo I, de la Constitucién Politica de
los Estado Unidos Mexicanos de 1917. Si bien es cierto que han sido muy
numerosas, también lo es que el Constituyente Permanente o Poder Reformador
ha tratado de mantener el Capitulo conforme a las necesidades que han
demandado los cambios en el pais, entre 1917 y 2011. No todos estan de acuerdo
en que el método ha sido adecuado, pero hay.

PROCESO PENAL Y DERECHOS HUMANQOS

Estado de Derecho y Derecho Penal moderno

El analisis y estudio de cualquiera de las instituciones publicas incluso las privadas
de la modernidad, obliga a atender al modelo o forma de Estado en el cual se
enmarcan. En palabras de Joan Anton Mell6n, “Las ideologias y los movimientos
politicos crean realidad. Conforman, interrelacionados con otros factores, las
actitudes y los comportamientos histéricos de los individuos en sociedad”.® La

3 Joan Antdn Melldn, Ideologias y movimientos politicos contempordneos, p.11.
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comprension de tales fenomenos (politicos e ideoldgicos) es imprescindible para
socidlogos, politélogos, historiadores, juristas y cualquier investigador social, por la
proyeccién social que los mismos implican en el &mbito de su interés.

Por ese motivo, cuando en la Teoria del Estado se habla de modernidad, se hace
alusion a aquella forma de organizacion politica que, con sus diversos matices, se
vive desde hace mas de doscientos afios. Su origen habra de buscarse
principalmente en los postulados filosoficos de los pensadores “ilustrados” que
poco a poco, de alguna manera, sentaron las bases del Estado moderno. Tales
postulados, en principio, se constituyeron como sendas manifestaciones en contra
del Antiguo Régimen y las practicas imperantes, de la forma de produccién y
reparticion de la riqgueza y de la concepcion misma del hombre. Aunado a tales
postulados se conjugaron acontecimientos sociales cuya relevancia trascendio en
el cambio de instituciones y de organizacién politica. EI pensamiento de los
filosofos ilustrados tuvo una influencia decisiva en la transformacion de las ideas
politicas y, sin duda, fincaron las bases del Estado y del Derecho de la
modernidad. Por ello, cuando se habla de instituciones publicas, éstas deben
responder a los principios que estructuran y dan vida al Estado moderno, y las
instituciones de cualquier otra época deben a su vez estudiarse al amparo de la
ideologia politica en boga. Por tal razon, se hace referencia al Derecho Penal
moderno, asi como al sistema penal, para aludir a aquel que se estructura,
evidentemente, a la luz de la modernidad.

De este modo, si bien se habla de modernidad, las muy diversas formas en que la
misma se manifiesta en los distintos paises del mundo obligan a un analisis mas
focalizado de cada forma de Estado moderno y del sistema juridico sobre el cual
se funda y estructura. Es por eso que, ademas de hacer alusion al Estado
moderno, es forzoso mencionar la tradicion juridica a la que cada Estado y sus
instituciones responden.

México, como la mayoria de los paises de América y parte de los europeos,*
obedece a una tradicién juridica que se ha identificado como continental, de
tradicion romano-germanica. Las caracteristicas de tal sistema juridico se reflejan
por fuerza en las instituciones publicas e incluso privadas que lo configuran.

A pesar de las multiples diferencias, es posible estudiar al Estado moderno con
base en un sinfin de analogias que también permitiran contrastarlo con formas de
organizacién social pre modernas. A riesgo de ser omiso, tales constantes se
evidencian salvo algunas reminiscencias en todos los aspectos de la vida social.
“En el mundo moderno el Estado influye hasta en lo mas intimo de nuestras vidas

4 talia, Alemania, Francia y Espafia, entre otros, responden a esta tradicién juridica
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privadas”,® es decir que la familia, la educacién, la economia, las relaciones
laborales, las comunicaciones, etcétera, se encuentran influidas por la forma de
gobierno que nos rige.

De acuerdo con Crossman,® las notas comunes mas distintivas de la vida del
Estado moderno son, en principio, la industrializacion, pues el sistema de
fabricacion para la produccion en masa es un rasgo distintivo de la modernidad;
los medios de comunicacion, cuya sola enumeracién basta para llegar a la misma
conclusién, y los modos de diversidbn y recreo: el cine, la television, la
radiodifusion, los juegos de azar, el baile y las novelas policiacas son comunes en
todo el mundo. El hecho es el mismo, ya que a pesar de las diferencias entre
nuestros Estados modernos existe una civilizacion comun que la distingue de
cualquier sistema social premoderno.

Los inicios del Estado moderno y los principios que le sirvieron de base como se
afirmoé se deben buscar en el liberalismo clasico, producto del conjunto de ideas
formuladas, sobre todo durante los siglos XVII y XVIII, en contra del poder
absoluto del Estado, de la autoridad excluyente de las Iglesias y de los privilegios
politico-sociales que prevalecian, con el fin de que el individuo pudiera desarrollar
sus capacidades personales y su libertad en los campos religioso, econémico y
politico.

Se conoce como Estado de Derecho liberal-burgués el tipo de Estado
caracteristico de la época moderna y, de manera mas precisa, de la organizacion
politica que se origind histéricamente en el mundo al tratar de llevar a efectos los
postulados de la Revolucion Francesa de 1789.

Por consiguiente, la reivindicacion de la libertad y de la autonomia del individuo
requirié de un orden politico que las reconociera y garantizara, y ahi el Derecho
cumplié una funcion esencial. Ello desemboco, al final, en el reclamo de una
Constitucion’ escrita que organizara y limitara el poder politico por el
reconocimiento de los derechos fundamentales de los individuos.

En los regimenes democréticos o liberales las personas deben tener expedito el
ejercicio de sus derechos humanos, que a tal efecto tienen que estar garantizados
por los respectivos sistemas legislativo y gubernativo.® Francisco Porria Pérez®
destaca que el Estado moderno tiene una mision de tutela en la que se reconocen

5 R.H.S. Crossman, Biografia del Estado moderno, p.18.

& Idem

7 La constitucion es la norma suprema que organiza a los poderes del estado y protege los derechos
fundamentales de las personas. VVAA, Las garantias individuales. Parte general, p.47.

8 Luis Bazdrech, Garantias constitucionales. Curso introductorio actualizado, p. 34.

° Francisco Porrua Pérez, Teoria general del Estado, pp. 323y ss.
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los derechos fundamentales inherentes a todo individuo; la igualdad, sobre todo,
parte de una ideologia democréatica que se sustenta principalmente en la division
de poderes, que evita la concentracion del poder en un solo érgano o individuo, y
el sufragio universal, por el que los ciudadanos dan a conocer su opinion en la
designacion de los gobernantes por medio del voto. Debido al liberalismo se
abolieron los antiguos principios y se universalizd el voto;'° los partidos politicos
son, por tal motivo, consecuencia de la natural divergencia de opinion de los seres
humanos.

En suma, un Estado de Derecho es aquel en el que la legalidad se convierte en el
eje rector de la vida social y del ejercicio del poder a la luz del Derecho. El poder
se basa principalmente en la tradicion y en las obligaciones normativas que se
derivan de ella, a las que puede apelar el jefe para hacerse obedecer, pero a las
que también él esta sometido.!

Por el poder, las instituciones y las personas cifien sus actitudes al marco de la
ley; cualquier extralimitacién u omision redundara en la indefectible violacién de la
legalidad y el quebrantamiento de un Estado cuya fuerza y propia existencia gira
en torno al respeto y estricto cumplimiento de la ley. Y para que la legalidad se
cumpla y se consagre, el Estado de Derecho habrd de provocar que todo
gobernado respete las prohibiciones y/o limitaciones que la ley le imponga, y por el
contrario, habra de exigir de todo servidor publico que cumpla cabalmente con lo
que la ley lo faculta. En la medida en que ello se logre, se estara consagrando en
igual proporcién el Estado de Derecho. De ahi la importancia de las instituciones
de la modernidad en una forma de organizacion social que funda su razén de ser
en el Derecho, el cual debe garantizar a cada miembro de la sociedad el logro
mismo de sus propias metas y expectativas de vida, segun sus propias aptitudes,
circunstancias, esfuerzos y méritos personales, sin mas limitaciones que las que la
propia ley le marca, por la mejor convivencia social mediante el respeto irrestricto
a los derechos de terceros.

Luego entonces, es el Derecho en la modernidad el que le da vida y estructura al
naciente Estado moderno, a quien ademas rige en su funcionamiento, cumpliendo
con ello la trascendente funcion de legitimar al propio Estado en el despliegue de
sus potestades, incluidas, por supuesto, las punitivas. La obra de Juan Jacobo
Rousseau, El contrato social, expresa con fidelidad la nueva organizacion social y
politica con base en el reconocimiento en la ley de los derechos fundamentales y
su limitacion para hacer posible la vida gregaria. En él se reconoce la existencia
de un hipotético Estado de Naturaleza en el que los seres humanos gozan de

0 1pid., pp.264 y ss.
11 Luis Bouza-Brey, Manual de ciencia Politica, p. 45.
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derechos naturales y, por tanto, absolutos, mismos que es necesario reconocer
pero también proteger. Este seria el trabajo del Derecho a partir de entonces: el
orden juridico, ademas de consagrar los derechos humanos con base en los
aludidos fundamentales, les impondria limites. En efecto, gobernantes vy
gobernados tendrian, a partir de entonces, limitantes para el despliegue y ejercicio
de sus potestades y derechos, lo que supone la formula juridica de derechos y
obligaciones reciprocas. “El respeto a los derechos de terceros” es la frase que
mejor expresa la intencion contractualista, ya que el disfrute y ejercicio de los
derechos es viable mientras no se afecten los derechos de terceras personas, lo
que constituira el referente para su limitacion y consecuente proteccion. En este
sentido, es delincuente quien contraviene el contrato social, es un traidor en tanto
que rompe el compromiso de organizacion producto de la libertad originaria o
natural, deja de ser miembro de la organizacién y debe ser tratado como un
rebelde.? Delincuente, delito y pena son productos de la sociedad organizada, y la
legitimidad del poder punitivo de ésta se halla a su vez en su acta de constitucion:
el contrato social.*®

Para hacer valer los limites impuestos al ejercicio de los derechos de los
gobernados y a las potestades de los gobernantes, el Derecho mismo establece el
mecanismo de reaccion punitiva al que reconocemos como Derecho Penal, cuya
razon de existir estriba en la necesidad de mantener unidos los vinculos en el
seno de las sociedades modernas. En efecto, El contrato social daria legitimidad a
la reaccion punitiva en pro de los intereses colectivos y sentaria las bases de la
defensa social.*

El modelo de defensa social de origen contractualista se recrudeceria con el
nacimiento de la Criminologia en el siglo XIX, pero en sus origenes determinaria la
naturaleza publica del Derecho Penal, uno instituido para la proteccién de las
restricciones que favorecian el contrato social, esto es, la vida organizada segun
las directrices y limites impuestos por el Derecho; todo lo que da razén de ser a la
defensa social. El Derecho Penal en sus origenes modernos es un modelo de
defensa social que no incluye ni protege a las victimas, sino que las excluye.

La funcion declarada de este modelo de defensa social consiste en la proteccion
de la sociedad misma, por lo que la reaccién punitiva se da por la violacion al
derecho que mantiene los vinculos de los integrantes de la sociedad y no por la

12 En este sentido, véase Juan José Bustos Ramirez et al., El pensamiento criminolégico I: Un andlisis critico,
p. 27.

Bbid., p. 30.

14 “En el origen del sistema penal burgués el castigo era justificado bajo el argumento de la proteccién de la
paz acordada en el contrato social.” Véase Alejandro Gomez Jaramillo, Un mundo sin cdrceles es posible,
p.20.
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afectacion de los derechos individuales de las victimas: la victima, en cuanto tal,
no interesaria.

En las raices mismas del Derecho Penal moderno esta la razon que determinaria
sus procesos evolutivos por décadas, en que los derechos y la participacion de la
victima en la justicia penal serian nulos. La reaccion punitiva, sustentada asi en la
proteccion de la sociedad y la exclusion de las victimas, vel6 durante décadas aun
lo hace por los intereses del Estado en su funcion protectora de la sociedad; la
victima tendria derechos de reparacion pero ante las instancias civiles; de este
modo, aun cuando el inculpado resarciera a la victima, su sancion prevaleceria.

En suma, el Derecho Penal de la modernidad nacié para excluir a las victimas,
para evitar su venganza, no para protegerlas. Un Derecho Penal de orden publico
en el que el conflicto ocurre entre el Estado que incrimina y el sujeto incriminado
se sustenta en una relacion propia del Derecho publico y no del que regula los
intereses y conflictos entre los particulares. Esta razén fundamental dificultaria
como hasta la fecha la incorporacién de la victima en la justicia penal.

El Derecho Penal de la modernidad, luego entonces, no olvidé a la victima, la
excluyé a propdsito, le expropio el conflicto y lo asumié como suyo en favor de los
intereses colectivos y en detrimento de los derechos de los imputados. En
consecuencia, la nula participaciéon de los actores del drama penal se traduciria en
el ejercicio severo de las potestades punitivas del Estado aun en la para entonces
naciente justicia penal democratica.

Con base en el contrato social, el despliegue de la justicia penal regido ahora por
el principio de legalidad crearia las inercias que lo caracterizarian en lo
subsecuente: a mas limitantes a las libertades de los gobernados, mayores
potestades para el Estado, y a mas limites a las potestades del Estado, mayores
libertades para los gobernados, formula que desde entonces y hasta la fecha es
inversamente proporcional.'®

La victima y el imputado no serian ajenos a esta variable; el devenir evolutivo de la
justicia penal moderna mostraria como su incorporacién en el drama penal y, por
tanto, el reconocimiento de sus derechos, supondria el detrimento de las
potestades punitivas del Estado.

15 Férmula que tiene también sus origenes en el Estado absoluto: las potestades absolutas de los
gobernantes daban total seguridad al Estado en detrimento, por supuesto, de la seguridad de los
gobernados:
En sus origenes el Estado actual es el Estado de la inseguridad del individuo y, en cambio, el estado de la seguridad del
Estado: su autonomia y subsistencia se logra mediante la dependencia total del individuo. Quiza por eso haya un
permanente retorno al Estado originario, o por lo menos una tendencia; cuando el Estado entra en crisis se vuelve a la
posicidn fetal, esto es, al Estado absoluto. Es el caso de las dictaduras y de todos los gobiernos autoritarios (J.J. Bustos
Ramirez et al., El pensamiento criminoldgico I, op, cit., p. 12).
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En conclusion, la razén de ser de la formula de un Estado de Derecho debe
buscarse en las tradiciones juridicas que le dieron vida y lo condicionan. Con ello,
el estudio de las instituciones tanto publicas como privadas de México y de todos
los paises que responden a esa tradicibn debe necesariamente realizarse al
amparo de los principios que rigen la vida de la forma de Estado imperante, esto
es, el Estado moderno, y debe asimismo atender a la tradicion juridica imperante.
La legalidad es el eje rector de la vida misma del Estado de Derecho, es su
principal virtud, pero también su mayor debilidad.

A. Funciones sociales del Derecho en la modernidad

De acuerdo con Recasens Siches,'® el Derecho en la modernidad cumple con
cuatro funciones sociales elementales, de las que se deduce la indivisibilidad entre
Derecho y Estado. A decir del autor, el Derecho, ademas de atender los conflictos
sociales (resolucién de conflictos de intereses) entre los particulares, entre éstos y
el Estado, y de los Estados entre si, cumple con la funcion de organizar, legitimar
y limitar el poder politico. Asi, la funcion publica se organiza a través del Derecho
mediante el establecimiento y la jerarquizacion de las funciones y de como éstas
deben desplegarse. Es menester reflexionar, sin embargo, si los conflictos de
intereses que el Derecho pretende resolver segun lo establece el autor y que
pertenecen al &mbito del Derecho Penal, éste es capaz de resolverlos, sobre todo
si consideramos que no fue creado para anticiparse a los delitos sino para
reaccionar ante ellos y, por tanto, no los resuelve, sélo decide mediante
procedimientos establecidos las formas y variantes en las que fueron cometidos y
la naturaleza de la reaccion. Segun Recasens Siches, el Derecho cumple a su vez
con la importantisima tarea de legitimar la funcién puablica: todo acto del servicio
publico debe tener su fundamento en la ley, y ello lo hace legitimo; pero la
legitimacion se da no por el mero hecho de estar contenida en una norma
formalmente producida y de imperio, sino por posibilitar la vida social por medio de
la proteccion de bienes juridicos individual y colectivamente indispensables para la
consecuciéon de aquellos fines sociales y las expectativas particulares de vida. En
palabras del autor, “el Derecho legitima al poder politico en cuanto que lo organiza
segun criterios de justicia”. Cabe aclarar que el referente de la justicia en la
modernidad son los derechos humanos, el Derecho de la modernidad es el
Derecho de los Derechos Humanos, y ello es lo que en realidad legitima el poder
politico y sus actos de autoridad, en tanto que el Derecho es el instrumento idoneo
para que el Estado cumpla con su obligacion de preservar la vida social y los
valores mas importantes de los seres humanos: sus derechos. De ahi que sea
indispensable la funcion de poner limites a los actos de autoridad, pues es legitimo
gue un acto de autoridad sea tal y, por ende, afecte la esfera de derechos de las

16 Luis Recasens Siches, Sociologia, pp. 583 y ss.
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personas, porque dicho acto no es arbitrario sino que esta controlado por el
Derecho.

B. Validez y fines en el Derecho moderno

El devenir historico del Derecho, reflejo de la evolucion social y de las formas de
pensamiento humano, ha mostrado diferentes preocupaciones, @mbitos de validez
y finalidades que permiten visualizar el aspecto juridico desde un enfoque
tridimensional, a las que Garcia Maynez ha identificado como “las tres grandes
corrientes doctrinales representativas del pensamiento contempordneo sobre el
concepto del derecho”.l’” Asi, el Derecho y sus instituciones pueden estudiarse y
analizarse de diferentes formas, que obedecen a las grandes tradiciones que del
Derecho se han conformado a lo largo de la historia: la iusnaturalista, la
iuspositivista y el realismo sociologico juridico, que también han dado pie a la
conformacioén de los sistemas juridicos contemporaneos.®

La tradicion iusnaturalista o del Derecho Natural mostrd siempre preocupacion por
la justicia, en torno a la cual se sustentan, con base en este enfoque, los fines del
Derecho; es el Derecho visto como un valor. Las aportaciones del Derecho desde
el enfoque iusnatural tienden a lanzar justificaciones o deslegitimaciones del
Derecho, sus normas y sus instituciones. Se trata indudablemente de un enfoque
axiologico del Derecho. Una norma se justificard entonces y seré valida y por tanto
aceptada en la medida en que sea justa.

La tradicion del iuspositivismo o del Derecho Positivo, por su parte, se mostro
como la preocupacion tedrica que pretendié superar lo subjetivo que resulta la
valoracion en el Derecho y, en consecuencia, las definiciones de la justicia, misma
a la que pretendié suplir con la féormula de la legalidad.’® Ello dio paso al
formalismo en el Derecho, de cuyas reglas se desprende que el ambito de validez
de la norma juridica atendera solamente a que la misma sea un producto formal;
esto es, que provenga de una fuente formal del Derecho, que en nuestro medio y
en todos los sistemas juridicos de esta influencia lo constituye principalmente el
proceso legislativo. Asi pues, una norma sera valida si ha sido fruto de aquel
proceso de creacién sustentado en la ley. Desde este punto de vista, legalidad es
sindbnimo de justicia, y serd la ley la que determine qué es justo y qué es injusto,
gué esta bien y qué estad mal; asistimos asi a una definicion legal de la justicia.

17 Eduardo Garcia Maynez, Positivismo juridico, realismo sociolégico y iusnaturalismo, p. 7.

18 De este modo referidos por don Guillermo Floris Margadant en su obra Los sistemas juridicos
contempordneos.

19 “Es totalmente evidente el alcance de la primera transformacion, generada por la afirmacién del
monopolio estatal de la produccion juridica y por tanto del principio de legalidad como normas de
reconocimiento del derecho valido y antes aun existente”. Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo, p. 15.
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La produccion cientifica del Derecho desde esta éptica se muestra Unicamente
como interpretaciones o descripciones de normas juridicas, pues por ser éstas un
producto formal no pueden ser cuestionadas sino solo interpretadas. Por ello, en el
sistema juridico mexicano, de influencia iuspositivista, una norma es valida, y por
ende se aplicara, si ha cumplido con los requisitos formales trazados por las
normas constitucionales, y los profesionales del Derecho se limitaran a aceptarla,
interpretarla y aplicarla. Segun esta ldgica, resulta facil entender que el Derecho
no tenga como finalidad el logro de la justicia sino el respeto a la legalidad, que
implica el respeto irrestricto a la ley. Ello se evidencia de acuerdo con dos
parametros claramente determinados: el que se refiere a los gobernados y aquel
que alude a las autoridades; por el primero, los gobernados pueden hacer todo
aquello que no esté prohibido por la ley (respetar las directrices de la ley), y por el
segundo, las autoridades sd6lo pueden hacer aquello que la ley les faculte.

En la medida en que esto se cumpla, se estard confiriendo seguridad juridica. El
Derecho, con base en esta influencia y sobre todo el Derecho Penal, s6lo puede
aspirar a conferir seguridad juridica que, como fin del Derecho, no es otra cosa
que la certeza que el Estado ofrece, a través del propio Derecho, de que las
normas se respetaran o se haran respetar.

Garcia Maynez afirma que, desde este enfoque epistemologico o tridimensional
del Derecho, existe una tercera influencia, que es de corte socioldgico y que se
preocupa por la eficacia de las normas juridicas. La influencia del realismo
sociologico juridico observa a éste desde una perspectiva ontolégica: el Derecho
como un hecho y cuyo ambito de validez atiende a los indices de eficacia de las
normas juridicas. Desde este punto de vista, las normas juridicas Unicamente
tienen razén de ser siy solo si resuelven problemas sociales.

La produccion cientifica de esta influencia tiende a ofrecer explicaciones de las
normas juridicas; esto es, de los factores o causas sociales que influyen en la
construccion de dichas normas, por un lado, y de las consecuencias sociales que
sobrevienen de su aplicacion, por el otro.?°

Sirva este preambulo para obtener unas sencillas pero importantes conclusiones
necesarias. De los argumentos esgrimidos en parrafos anteriores se desprende
que las opticas por las que el Derecho puede entenderse reflejan argumentos
diferentes: justificaciones, interpretaciones o explicaciones, aun cuando se refieran
a una misma instituciéon juridica. Todo ello se debe a que el &mbito de validez
dado a la norma de acuerdo con cada concepcion y su finalidad son diferentes,

20 Renato Treves, en su libro La sociologia del Derecho, divide el objeto de estudio de la sociologia juridica en
dos aspectos: un objeto tedrico que analiza las causas y uno empirico que se encarga del estudio de las
consecuencias.
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sobre todo cuando se trata de investigacion y produccion cientifica. A partir de
cada enfoque se aplican métodos y técnicas diferentes, los cuales reflejan el
camino ideal para la consecucién de las posibilidades citadas: justificar, interpretar
o explicar.

Desde la perspectiva iusnatural, el Derecho y sus instituciones se evallan
mediante la aplicacion de métodos axioldgicos para ponderar su justificacion o
legitimacién en el pretendido alcance de la justicia, valor en torno a cuya finalidad
giran sus expectativas y se producirdn argumentaciones respecto de la
legitimacion de la norma por su contenido valorativo; éste es el campo por
excelencia de la Filosofia del Derecho y disciplinas afines. Con base en el mismo
enfoque, las normas del Derecho y sus instituciones seran objeto de un
tratamiento formal y, por ende, estrictamente juridico. Al aplicar métodos
interpretativos, se producen solo las interpretaciones o descripciones de las
normas juridicas que prevén aquellas instituciones; éste es el ambito de la
dogmética. ElI Derecho aspira (es su fin), desde este plano, a proporcionar
seguridad juridica. Carbonell explica que con base en la dogmaética juridica se
debera dar cuenta de los derechos tal como estan regulados en un determinado
ordenamiento juridico.?! Por Ultimo, si se observa al Derecho desde el encuadre
realista, el punto de vista utilizado sera el ontoloégico y con la intencion solo de
explicar los niveles de eficacia en la aplicacion del Derecho, de cuyo ambito de
validez se desprendera el logro de su finalidad segun esta Optica: el alcance del
bien comun; es el &mbito por excelencia de la Sociologia del Derecho. Aqui, los
fines del Derecho seran la justicia, la seguridad juridica y el bien comun.

En este orden de ideas, es claro que todas las instituciones del Derecho (los
derechos humanos no son la excepcion) son susceptibles de ser evaluadas (por
supuesto, de estudiarse también) al amparo de cualquiera de las tres formas
epistemoldgicas aludidas que ofreceran diversos angulos de andlisis para
proporcionar un panorama mas global y completo, para el caso, de los derechos
fundamentales. Asi, una vision valorativa de los derechos humanos desde la
influencia filosofica del lusnaturalismo ligara su andlisis con la moralidad implicita
de su aceptacion. Los derechos humanos suponen, por tanto, el punto de
legitimacion del Derecho como instrumento del ejercicio del poder politico; ello
significa que es el respeto y proteccion de las libertades y demas derechos (vida,
integridad, propiedad, etcétera) lo que legitima el despliegue del poder politico,
que es la fuerza. “Tanto el derecho como la moral cumplen, mal o bien, las
funciones de reducir los conflictos entre los individuos y facilitar la cooperacion
social.”?? A partir de la influencia del Derecho Positivo se estudiara la forma en que

21 Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, p. 33.
22 Carlos Nino, Etica y derechos humanos, p. 99.
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los derechos humanos se consagran en la legislacion y en las que, juridicamente,
se podran hacer valer. Por su método, el analisis dogmatico de los derechos
contenidos en las leyes se basa, principalmente, en la forma en que se consagran
en ley suprema y/o los tratados internacionales y su correspondencia con el resto
del ordenamiento juridico. Por dltimo, la Oéptica socioldégica del presupuesto
epistemoldgico permitira, en el ambito de los derechos humanos, evaluar su
eficacia, lo que significa que el derecho humano, moralmente aceptado y
juridicamente reconocido, debera tener una repercusion social con los beneficios
teleolégicamente pretendidos, es decir, en favor de los receptores de las normas
gue consagran o protegen los derechos humanos.

En sintesis, los derechos humanos legitiman el despliegue del poder politico;
suponen la base de la organizacién social y politica, por la manera en que son
consagrados por la legislacion, y significan el anhelo y la expectativa del bienestar
comun, lo que muestra un lazo que en la modernidad es inseparable: Derecho,
Estado y derechos fundamentales.

Se debe ser muy cuidadoso al distinguir entre los enfoques desde los que se
estudian los derechos (humanos) y las teorias que explican los derechos
fundamentales. Miguel Carbonell explica que éstos provienen de la Teoria de la
Justicia o de la Filosofia Politica, diferente de las teorias que tratan de explicar qué
son los derechos fundamentales.?

La tradicion juridica que influye en nuestro Derecho construye reglas precisas que
rigen su vida y estructura, ademas de determinar la forma en la que el Derecho se
entiende y aplica. En efecto, si la validez de las normas juridicas depende sélo de
su forma de producirse, el andlisis se restringe a un mero problema de legalidad.
La tradicion que actla sobre el sistema juridico en México se conoce como
positivismo juridico, y supone el intento de superar la subjetividad que implica
hacer depender de la justicia la validez del Derecho, idea que perdurd durante
siglos en la historia del Derecho. Pero el problema de la justicia es que su
definicién depende del momento histérico y cultural en el que se emita; de este
modo, hace dos siglos ahorcar a alguien en la plaza publica se habria concebido
como un acto de justicia.

Como consecuencia, la tradicion del positivismo juridico restringio las definiciones
de la justicia a lo previsto por las leyes; es asi que, desde entonces y hasta ahora,
un acto justo es aquel que se apega a la ley, y hombre justo es aquel que respeta
lo dispuesto por las normas: eso es legalidad. Al respecto, Kelsen?* escribié:

23 M. Carbonell, Los derechos fundamentales..., op, cit., p. 33.
24 Citado por E. Garcia Mdynez, Positivismo juridico, realismo..., op. Cit., p. 27.
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“Justicia”, en este sentido, significa legalidad; “justo” es que una regla sea
efectivamente aplicada en todos aquellos casos en que, de acuerdo con su contenido,
debe aplicarse. “Injusto” es que la regla sea aplicada en un caso y deje de aplicarse en
otro semejante. Y esto parece injusto independientemente del valor intrinseco de la
regla general cuya aplicaciéon se examina. Justicia, en el sentido de legalidad, es una
cualidad que no se refiere al contenido de un orden positivo, sino a su aplicacién.

La tendencia del positivismo juridico supuso, ademas de un arraigo juridico solido,
un arraigo cultural que determina la forma en la que se considera el Derecho, y
ello tiene también consecuencias. Si la ley dice qué es lo que esté bien y qué es lo
que esta mal, entonces el problema es de definicion, pero el presupuesto sera
siempre que tales definiciones son validas y, por la forma en la que el Derecho se
aplica, obligatorias. Asi, a través del Derecho Penal se define y decide qué
conductas y en qué modalidades deben considerarse delitos y cual es su
gravedad, para asimismo determinar cual debe ser la sanciébn para quienes
incurran en ellas.

Tal funcionamiento juridico ha repercutido en la disciplina juridica, que impide
entonces poner en tela de juicio los preceptos del Derecho, pues éstos, por el
simple hecho de serlo, tienen caracter positivo, con lo cual el estudioso del
Derecho se vera imposibilitado, desde esta 6ptica, a valorar el contenido moral de
las normas y mucho menos criticarlas.

El contenido de las normas lleva una moralidad implicita, y de su correspondencia
con la de la sociedad a la que afecta dependera la aceptacién social o no de
aquellos preceptos, aunque tengan el caracter de mandatos, pero mas aun, su
eficacia, pues de la aceptacion social de las normas depende en gran medida su
acatamiento en términos reales. En conclusion, que una norma sea obligatoria y
tenga, por el simple hecho de existir, valor positivo, no quiere decir que ésta se
acatara por fuerza. El impacto del Derecho en la sociedad es trascendente; el
Derecho debe evaluarse por sus consecuencias, lo que en nuestro entorno
cultural, merced a aquella influencia, parece que se ha olvidado. Por otro lado, se
debe reflexionar en que la expectativa de que el Derecho se corresponda con la
moralidad del entorno cultural al que impacta y también obliga es cada vez mas
compleja y dificil de alcanzar, pues la evolucién social supone hoy dia la
conformacion de sociedades de creciente complejidad y donde las definiciones de
lo que esta bien y lo que esta mal son cada vez mas dispersas. La homogeneidad
implicita de las sociedades de antafio, con baja densidad de poblacion y con
valores culturales y, por ende, morales transmitidos de generacién en generacion,
tiende a ser menos visible en nuestros dias, ya que crece la densidad poblacional
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y, ademas, el avance tecnolégico motiva una movilidad social mayor y una
composicion plural y heterogénea de las sociedades.

De esta manera, el Derecho no puede en la actualidad tratar de recuperar la
moralidad mayoritaria de la sociedad en la que influye, porque eso es cada vez
mas dificil y porque la moralidad de la mayoria no siempre es la correcta. Pero,
¢cOmo saber cual es la moralidad correcta en un mundo democratico en el que las
moralidades pueden competir en términos de igualdad por ganarse las
preferencias sociales?, y aun si se estableciera la moralidad correcta pero que no
es la mayormente aceptada, ¢cOmo es que ésta va a repercutir en términos de
eficacia?

Responder a dichos cuestionamientos no es facil, como intrincado es para el
Derecho cumplir con sus finalidades en una sociedad que muestra una creciente
complejidad; sin embargo, la ruta esta planteada: seran los derechos humanos
consagrados en las legislaciones supremas (las constituciones politicas y los
instrumentos internacionales) los que determinen el derrotero de la moralidad. Ello
tiene su justificacién en cuanto los derechos humanos son propios de la sociedad
moderna y sirven a las expectativas democréticas de una sociedad que aspira al
bienestar de las mayorias en términos de desarrollo.

Luego entonces, el Derecho moderno cumple la funcién de estructurar un catéalogo
de facultades y obligaciones que giran en torno a los valores morales de la
actualidad y que tienen su punto de referencia en la igualdad y la libertad; pero
que éstas, como los demas derechos, contribuyan al desarrollo y bienestar de la
mayoria no depende Unicamente de su consagracion y proteccion en la ley sino de
su vigencia en términos de realidad social. En consecuencia, que una libertad se
consagre en términos juridicos no quiere decir que esté viva, esto es, que sea
palpable empiricamente.

A esa tarea debemos asistir hoy, cuando la consagracion legislativa es lo
suficientemente vasta como para pensar mas en su vigencia practica y no solo
juridica; que el Derecho lo diga no significa por fuerza que asi sea, y se requiere
que la revision tangible de la vigencia real de los derechos humanos tenga mayor
repercusion.

Derechos fundamentales y democracia

De manera inadecuada, la expresion derechos fundamentales se suele utilizar de
manera genérica, esto es, como sinonimo de derechos humanos. Se habla de
derechos humanos como el género de una serie de prerrogativas generalmente
contenidas en las codificaciones, pero que un derecho en cuanto tal no se
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encuentre incluido en algun o algunos de los sistemas juridicos, no quiere decir
gue sea inexistente y que no deba respetarse.

Los derechos humanos, al incluirse en los instrumentos legislativos, adoptan
modalidades especificas que pueden considerarse como especies del género
derechos humanos. La modalidad en la que éstos se incorporaron durante muchos
afos en la Constitucién Politica mexicana fue como garantias individuales, hasta
la reciente reforma de junio de 2011 en la que se adopto el término derechos
humanos.

El término derechos fundamentales suele tener varias connotaciones, ademas de
que se utiliza con frecuencia como sinénimo de derechos humanos. Su alusion
mas recurrida atiende a su origen en ley fundamental y, por ende, referente y
presupuesto de todo el sistema juridico.?® Diversas teorias explican qué son los
derechos fundamentales, lo que hace del andlisis algo complejo y digno de
tratarse por separado, pero baste para efectos de este trabajo identificarlos
atendiendo a sus caracteristicas primordiales. La primera de ellas quiza la mas
importante es su universalidad, lo que a su vez tiene diversas implicaciones y
parece contraponerse al argumento del origen en ley fundamental; ello se aclara si
se considera el origen del argumento, pues la universalidad suele construirse
desde la Teoria General del Derecho, que se puede aplicar a cualquier
ordenamiento juridico positivo, distinto del analisis dogmatico que implica la
consideracion de su fuente en un ordenamiento legal determinado. La teoria
politica concibe los derechos fundamentales con base en la idea de que todos los
habitantes del planeta, con independencia del pais en el que hayan nacido o
donde se encuentren, deberian tener al menos el mismo ndcleo bésico de
derechos fundamentales.?® Ferrajoli los define como derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos.?” Para este autor, la
universalidad es el rango distintivo y mas importante de los derechos
fundamentales, por lo que su eventual rango constitucional es s6lo una técnica de
proteccion.?®

En la universalidad de los derechos humanos reposa la igualdad, sin embargo se
trata de una universalidad relativa en tanto su referencia es extensional a los

25 En este sentido, Robert Alexis y Carlos Bernal, citados por Miguel Carbonell, y el propio autor, quien
sostiene que el caracter de fundamental de un derecho proviene, desde el punto de vista de la dogmatica
juridica, de la fuente juridica que lo establece, por lo regular la Constitucion o los tratados internacionales.
Los derechos fundamentales..., op. Cit., pp. 11-13.

26 En este sentido, Miguel Carbonell, ibid.., p. 12.

27 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 37.

28 Ferrajoli, en nota, distingue entre proteccién y garantia para desighar —de acuerdo con Michelangelo
Bovero— el rango constitucional que por lo comun ostentan las normas que reconocen los derechos
fundamentales. Véase Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, p. 688.
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estatus personales que constituyen su presupuesto, “no todos los derechos
fundamentales corresponden a todos los seres humanos y no todos los seres
humanos son titulares de los mismos derechos fundamentales”.?® Para Ferrajoli,
los estatus son tres: la cualidad de persona natural o fisica, la ciudadania
(persona-ciudadano) y la persona capaz de obrar (capacidad de obrar), y sefiala
que la universalidad de tales derechos, expresada por la cuantificacion universal
de los tipos de sujetos que son titulares, se configura como un rasgo estructural
del caracter inalienable e indisponible de los intereses sustanciales de que
consisten los derechos fundamentales y, por consiguiente, de la Unica técnica
normativa en condiciones de garantizar la igualdad juridica.®® De la cualidad de
universal de un derecho fundamental, explica el autor, procede asimismo una
forma especifica de garantia, pues al ser universales se encuentran garantizados
por deberes absolutos (erga omnes) ya sea dirigidos a todos, como la prohibicién
de matar, o a determinados sujetos publicos, como la obligacion de asistencia
sanitaria para garantizar el derecho a la salud.3® En este sentido, de la
universalidad de los derechos fundamentales podemos deducir las dos funciones
que el Derecho Penal cumple para su proteccion y respeto; asi, la potestad
punitiva se despliega para la proteccion de los derechos fundamentales de todos,
que pueden ser afectados por cualquiera en aras de una mejor vida social en
orden, pero tal despliegue, que es fuerza para la restriccion de derechos
fundamentales, debe estar acotada por el propio Derecho (también Penal). Al final
se trata, a partir de las afirmaciones de Ferrajoli, de deberes absolutos y no de
potestades; el Derecho Penal es un medio “artificial” hecho por el “artifice” persona
natural para la proteccion de sus fines: los derechos fundamentales. 2

Segun Ferrajoli, la universalidad es una caracteristica indispensable para
catalogar un derecho como fundamental, pues debe dirigirse a todos en tanto
personas, ya que si se refiere solo a parte de los miembros de un grupo, entonces
no es universal y por tanto tampoco fundamental, sino de otro tipo, como por
ejemplo patrimonial. La distincibn entre derechos fundamentales y derechos
patrimoniales se deriva, a su vez, de la distincion entre la esfera publica y la esfera
privada en el Derecho. Para el autor, los derechos patrimoniales, al tener por
objeto bienes o prestaciones determinados de manera especifica, son por un lado

2 |bjd., p. 686.

30 ybjd., p. 689.

31 Ibid., p. 688.

32 para Ferrajoli, la distincién entre personas naturales y personas artificiales estriba en que

si las personas naturales son constituyentes, o sea, artifices de las personas artificiales, y estas son
constituidas, o sea, artificios construidos por aquellas, su relaciéon se configura en términos funcionales, de
manera que las primeras tienen el valor de fines y las segundas, incluso las de caracter publico, ostentan el
caracter de medios (ibid., p. 684).
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singulares en lugar de universales y disponibles en lugar de indisponibles.®® La
indispensabilidad, luego entonces, es otra de las caracteristicas inherentes a los
derechos fundamentales y proviene de su universalidad, pues al dirigirse a todos
los seres humanos y no a determinada clase de sujetos, no son alienables ni
negociables.3* Carbonell explica, con base en Ferrajoli, que tal indisponibilidad es
tanto activa como pasiva. De este modo, por un lado, el sujeto mismo no puede
por su propia voluntad dejar de ser titular de los derechos (activa), aunque ello
aclara no implica que no pueda por voluntad propia dejar de ejercer uno o varios
de ellos, o que esté imposibilitado de renunciar a utilizar los medios de proteccion
que el ordenamiento juridico pone a su alcance para protegerlos cuando hayan
sido violados; por el otro lado, los derechos tampoco son disponibles, expropiables
0 puestos a disposicion de otros sujetos (pasiva), principalmente por el Estado,®
lo cual ayuda a contrarrestar las practicas absolutistas, inquisitivas y represivas en
el despliegue de su potestad punitiva.

Otra caracteristica primordial de los derechos fundamentales es que son
subjetivos, 0 sea que pertenecen Unicamente a las personas naturales y no a las
artificiales como el Estado; estas ultimas nada mas son un instrumento para su
tutela.®® El articulo 20. de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, explica Grimm, es muy clara al s6lo aceptar la existencia del
Estado en aras de la defensa de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre.3” Afirma Ferrajoli®® que, al ser subjetivos, los derechos fundamentales se
encuentran previstos en las normas del Derecho Positivo, lo que excluye toda tesis
iusnaturalista de derechos preexistentes, y en el mismo sentido, Grimm aclara que
si bien los derechos naturales del hombre se transformaron en Derecho Positivo,
se trata del reconocimiento de los mismos y no de concesiones del Estado; por
ello afirma los derechos fundamentales estan en la Constitucion, con el sentido de
anteponerlos al Estado de manera incondicionada y son, en consecuencia,
jerarquicamente preexistentes, dificilmente modificables e incluso refractarios a
éstas.>® De acuerdo con esta caracterizacion, Ferrajoli clasifica los derechos
fundamentales en dos grandes rubros, articulados a su vez, cada uno, en dos
clases de derechos; asi, el autor los divide en cuatro categorias que sirven a los
fines de una teoria juridica de la democracia, a saber: derechos de libertad,
derechos sociales, derechos politicos y derechos civiles. Califica los dos primeros
de sustanciales (primarios) y los segundos de instrumentales (secundarios). El

3 |bid., p. 718.

34 L. Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. Cit., p. 47.

35 M. Carbonell, Los derechos fundamentales..., op. Cir., pp. 16y 17.
36 . Ferrajoli, Principia iuris..., cit., p. 687.

37 Dieter Grimm, Constitucionalismo y derechos fundamentales, p. 79.
38 . Ferrajoli, Principia iuris..., op. Cit., p. 687.

3 |dem.
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criterio de clasificacion para los primeros es el subjetivo en tanto atiende a la
esfera de sus titulares, y para los segundos se considera su composicion formal o
de autonomia.*® El autor afirma que las “dimensiones, formas, contenidos y niveles
de la democracia podran ser identificados con las garantias de diversos tipos de
derechos fundamentales en los que el concepto primitivo de democracia sera
declinado”. Por ello sirven de legitimacion de la forma (el quién y el como) de las
decisiones en la esfera privada del mercado y la publica de la politica (derechos
instrumentales o secundarios), y para vincular la sustancia (el qué cosa) de las
decisiones; a la primera la identifica como dimensién formal de la democracia y a
la segunda como dimensién sustancial de la democracia.*! De tal modo, Ferrajoli
caracteriza a estas cuatro clases de derechos (politicos, civiles, liberales y
sociales) como los cuatro valores o rasgos de la democracia; los dos primeros
suponen la capacidad de obrar contractual o politica de sus titulares, y protegen su
autonomia, y los segundos resguardan respectivamente los valores (o los fines)
liberales y sociales de cuya tutela y satisfaccion dependen los contenidos y la
sustancia de la democracia.*?

El Derecho Penal moderno debe tutelar los derechos fundamentales y los
patrimoniales, tanto por la comision de delitos que repercute en los derechos
fundamentales y patrimoniales como por la reaccién punitiva misma respecto de
los derechos fundamentales de los involucrados, tanto imputados como victimas.

Libertad e igualdad

De acuerdo con Grimm, debe identificarse el origen de los derechos
fundamentales con el nacimiento de la sociedad burguesa; en sus palabras: “los
derechos fundamentales son producto de las revoluciones burguesas de finales
del siglo XVIII y pertenecen al programa del moderno Estado constitucional, del
cual proceden”.*® Al asociar el nacimiento de los derechos humanos con el del
Estado y el del Derecho en la modernidad, se reconoce su estrecha relacién. A
estos derechos nacientes, primero consagrados en lo que ahora se reconoce
como las constituciones modernas, se les llama derechos fundamentales.

40 | Ferrajoli, principia iuris..., op. Cit., pp. 706 y 707

4 |bid., p. 707.

42 |dem.

43 Segln el autor, suele confundirse como derecho fundamental toda libertad juridicamente protegida sin
importar el momento histdrico. Por ello, hace énfasis en las diferencias entre la forma moderna de tutela
juridica de la libertad y las formulas premodernas. De otra manera, los derechos fundamentales se podrian
remontar lejos en la historia y su nacimiento no dependeria en estricto sentido del nacimiento de la
sociedad burguesa, sino que se introducirian en un nuevo nivel de desarrollo, con lo que su validez no
comenzaria con la modernidad sino que Unicamente se ampliaria su alcance. D. Grimm,
Constitucionalismo..., op. cit., p. 77.
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Para Grimm, los derechos fundamentales constituyen una forma de proteccion de
la libertad, sin confundir que se trata de una forma especifica que rompid con sus
precursoras en aspectos esenciales; por ello el autor los identifica como el
catalogo de derechos de las constituciones modernas, y para distinguir estos
derechos fundamentales de las formas premodernas de proteccion de la libertad
exalta su universalidad como su principal caracteristica y fundamento de la
igualdad.**

Identifica para ello cuatro grupos de derechos fundamentales a su decir siempre
recurrentes: el primer grupo asegura la libertad de la persona y su esfera privada;
a este pertenecen la libertad personal que tiende a la abolicion de todas las formas
de relacién privada de dominio, la libertad frente a detenciones y castigos
arbitrarios, y la garantia del espacio vital privado, esto es, el derecho a la
privacidad. El segundo grupo concierne al dmbito de la comunicacion, que
asegura las libertades de conciencia, de prensa y de opinién, asi como la de
asociacion y asamblea, esto es, de reunidn y asociacion. Al tercer grupo atafie la
vida econémica y garantiza sobre todo las libertades de contratacién y empresa,
incluido, por supuesto, el derecho de propiedad. Por ultimo, el cuarto grupo apunta
hacia la igualdad, resultado de la lucha contra la sociedad estamental, y su
consagracion supone solo igualdad juridica y no social ni econémica, esto es,
igualdad en libertad.*® 48 Por consiguiente, la modernidad, como etapa de la
historia que empieza a tomar forma en el siglo XVIII y de la que hoy participamos
con las variables que la evolucion social le ha ido confiriendo, supone un nuevo
Estado y un nuevo Derecho, mismos que se diferencian de sus predecesores por
la manera en que se conciben y se erigen dos derechos fundamentales: el de
libertad y el de igualdad.

Antes del advenimiento de la modernidad, la organizacibn social estaba
jerarquizada, era vertical y no horizontal, lo que supone que la igualdad no era
posible. La dependencia personal que suponia el lazo del Soberano con Dios,
hacia que en nombre de éste las libertades y los demas derechos se restringieran
sobremanera a unos mas que a otros. Luego unos eran mas iguales que otros y
también unos eran mas libres que otros. Lo que existia en definitiva eran
prerrogativas y privilegios de unos en detrimento de los demas. No existia libertad
en condiciones de igualdad; el ejercicio del poder en una formula de Estado tal era
absoluto.

La organizacion social en el Estado absoluto implicaba, en grado de
jerarquizacion, la imposicion de la voluntad de unos cuantos sobre el resto, que no

4 |bid., pp. 77 y78
4 |bid., p. 80.
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gozaba de libertades ni tenia derecho al producto de su trabajo. Las clases
sociales, facilmente identificables, reconocian en la nobleza una superioridad que
evidenciaba la natural y asi reconocida desigualdad social. Las potestades del
Estado, luego entonces, permitian a los gobernantes reprimir a los inferiores y
mantener la organizacién social y politica en completa desigualdad.*

Si se considera que los ambitos de aplicacion y caracteristicas de estos derechos
fundamentales los muestran como aquellos que no habian existido hasta entonces
o, al menos, no en forma acumulativa, queda claro como éstos rompieron con la
tradicion del Antiguo Régimen y dieron lugar a un orden nuevo.

Al aludir a la libertad individual, los derechos fundamentales se dirigian en contra
de un modelo basado en el condicionamiento de los derechos a partir mas de las
virtudes y condiciones sociales que del reconocimiento de la autodeterminacion de
individuos y grupos sociales; sociedades antiguas en las que mas bien se
condicionaba el ejercicio de las libertades al imponer obligaciones y no otorgar
sino derechos derivados funcionalmente condicionados. Como respuesta, la
libertad se ha vinculado histéricamente con férmulas de proteccién juridica en
relacion con un estatus determinado o con la pertenencia a una corporacion
determinada, y que siempre protegié a individuos, pero jamas a todos sino a
algunos privilegiados. Con el advenimiento de los modernos Estados
constitucionales, adquiriria una connotacion diferente, ligada ahora a la cualidad
de persona y en la que todos los hombres son los titulares de esas libertades que
deben protegerse de manera juridica fundamental.*” La Declaracién de Virginia de
1776 y la francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 son la
mas clara expresiéon del nuevo contenido de las libertades en términos de
igualdad.

De esta suerte, protegiendo la igualdad juridica, el naciente estatus de los
derechos fundamentales hizo frente a la sociedad estamental caracterizada por la
desigualdad de derechos y por los privilegios condicionados todos a la pertenencia
a determinado estamento o corporacion.

46 De la mano de la verticalidad, el escaso desarrollo de la ciencia y la influencia de Ia religidn, el castigo era
la variable importante cuando de reaccién punitiva —o su equivalente— se trataba; luego, el despliegue del
poder del Estado absoluto, que es ilimitado, buscaba el castigo mediante las sanciones que, a manera de
penitencia, servian de expiacion a los condenados, y en ello encontraba su legitimacién. En palabras de
Alejandro Gomez Jaramillo, “la practica del castigo se vale de toda clase de discursos para justificarse” (Un
mundo sin cdrceles..., op. cit., p. 66).

47 D Grimm, Constitucionalismo..., op. Cit., pp. 77 y78.
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Pronto las desigualdades sociales y los intereses de una clase emergente (la
burguesa) generarian la reaccion social y el cambio evolutivo del modelo de
Estado para dar paso a la modernidad. La clase burguesa, conformada por
quienes producian riqueza mediante formas ya no relacionadas con la tradicional
agricultura, como banqueros o artesanos, desarrollaria formas de produccién
diferentes que generarian una riqueza para cuyo disfrute no estaban legitimados.
Los burgueses querian libertad para acumular y hacia esa demanda se dirigia el
reclamo por la igualdad; la lograrian a la postre, sin duda para su particular
beneficio.

La transformacion supuso una revolucién ideoldgica, pero también manifiesta en
luchas armadas que poco a poco darian al traste con los regimenes despoticos y
permitirian el advenimiento de los modelos democraticos en igualdad. La
organizacién politica tendria entonces un nuevo referente de legitimacién: el
Derecho,*® que en la modernidad se caracterizaria por el reconocimiento de dos
derechos estrictamente fundamentales: la libertad y la igualdad.

Es evidente que el advenimiento del Estado Liberal, al que se llama también
Estado Burgués, fue motivado por la necesidad de la burguesia de acumular
riqueza en libertad, lo cual exigia acabar con las ataduras que las reglas
monarquicas conllevaban para evitar que todos accedieran a la riqueza; de ahi la
trascendencia de la libertad y la igualdad: gozar de las mismas libertades
supondria la posibilidad de acumular sin restricciones y soélo al tenor del trabajo.
Ello dio paso al nacimiento de un modelo de produccién que surgié a la par del
modelo politico democratico, al que reconocemos como capitalismo y al que el
moderno Derecho también daria legitimidad.

En virtud de ello, el Derecho en la modernidad, con base en el reconocimiento de
los derechos fundamentales, daria vida al Estado moderno y sentaria las bases de
la organizacion politica democratica y econOdmica capitalista. El Estado en la
modernidad desplegaria sus potestades al amparo del Derecho, y la legitimacion
sustentada en la divinidad declinaria ante una nueva organizacion social, ahora
horizontal, fundamentada en la igualdad.

48 Raffaele De Giorgi, en Ciencia del Derecho y legitimacién (pp. 9-11), identifica, desde la perspectiva
sistémica, como el Derecho en la modernidad legitima el sistema politico. El autor explica que en la Edad
Moderna el actuar ético, politico y juridico era descrito por los sistemas basados en el deber ser expresado
en directivas o normas de actuacién construidas sobre principios relativos al ser —sobre una ontologia
racional— y fundamento ultimo de validez para esos sistemas; la validez de las normas, entonces, esta
inmediatamente vinculada con el valor del cual las normas se presentan como verdad —Idgica, en tanto que
se deriva de premisas del Derecho Natural ontolégicamente validadas— y provistas con el caracter de
necesarias.
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El naciente Estado Burgués estaria legitimado por el Derecho, respaldado ahora
en dos principios fundamentales: igualdad y libertad. ElI Derecho, que en la
modernidad reconoce y protege estas potestades, también ayuda a racionalizar
las desigualdades motivadas por el advenimiento del capitalismo, en el que el
Derecho Penal y sus politicas punitivas cumplirian una funcién central.*® Por ello,
los derechos fundamentales en la era moderna, que priorizan la autodeterminacion
individual y la autonomia de los subsistemas sociales, se dirigieron contra el
Estado absoluto principesco que habia monopolizado el conocimiento del bien
comun, lo cual dio lugar a una competencia absoluta para dirigir tanto la vida como
el desarrollo social.>®

Hoy dia los derechos se conciben y se consagran en términos de igualdad, sin
privilegios, distinciones ni prerrogativas. Por ello, la igualdad es un derecho
fundamental y, de su mano, la libertad es uno de los derechos més preciados de
los seres humanos, pues es la que les va a permitir realizarse como tales,
alcanzar metas, expectativas de vida y desarrollo.

Por su caracter de fundamental, quiza, estos derechos resultan siempre en juego
si la expresion se permite al momento de evaluar un sistema politico o, incluso,
construir o proponer una politica publica.

Si se recuerda que el Derecho es un instrumento para que el poder politico
despliegue sus funciones y que las mismas en la modernidad no pueden mas que
contribuir al bienestar y al desarrollo social y personal, lo que es posible si el
catalogo de derechos humanos se consagra, protege y hace valer, entonces se
entendera que los fundamentos rectores de las politicas publicas son los derechos
de igualdad y libertad, en tanto que son fundamentales.

Ahora bien, si se afirma que los derechos humanos se consagran y protegen en
términos de igualdad, la que es su presupuesto o, mas bien, su fundamento, la
libertad entonces pasa a ser la medida en la que aquellos derechos se concederan
en términos de igualdad, en cuanto a que son susceptibles de restriccion legal.

Las libertades no son absolutas, se restringen, porque ello acarrearia
consecuencias aun irreversibles. El punto es que las libertades deben limitarse de
igual manera para todos, esto es, en términos de igualdad. Una decisién politica
decide, con base en la ley, por supuesto, la medida de la restriccion, es decir,

49 para Nils Christie la idea central es simple: las sociedades occidentales enfrentan dos problemas
principales: la distribucion desigual de la riqueza y la distribucidn desigual del acceso al trabajo remunerado.
Ambos problemas pueden dar lugar a disturbios. La industria del control del delito estd preparada para
enfrentarlos: provee ganancias y trabajo al mismo tiempo que ejerce control sobre quienes de otra manera
perturbarian el proceso social. La industria del control del delito. é{La nueva forma del holocausto?, p. 21.

50 D, Grimm, Constitucionalismo..., op. Cit., p. 80.
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cuanta libertad se permite a las personas, pero no solo la libertad en cuanto tal
sino qué tan libre se es para ejercer los demas derechos.

Cuando las libertades y demas derechos se acotan en demasia, se esta en
presencia de politicas represivas que, en cuanto tales, se asemejan mas a las
expectativas de las épocas premodernas que a las de la modernidad, fincadas en
términos de democracia.

El anhelo del despliegue del poder politico debe corresponderse con la ideologia
politica de la modernidad a la que se reconoce con el nombre de democracia, la
cual supone bienestar para la mayoria. Esto significa poder alcanzar igualdad
social y econdmica en términos de igualdad de derechos, y para lograrlo resulta
fundamental el ejercicio libre de los demas derechos.

Si bien el derecho a la vida presupone la existencia de los deméas derechos, el
derecho a la libertad se erige, me atrevo a decir, como el derecho por excelencia.
Con el advenimiento de la modernidad y el reconocimiento en la ley de los
derechos humanos, las libertades se exaltaron por sobre los demas derechos;
incluso en los escritos de la época, o que se refieren a la época, se puede leer
expresiones como “las libertades y demas derechos”. De hecho, es comun
referirse a ella como la época del liberalismo.

Y es que, como es légico, el anhelo principal del ser humano de aquellos tiempos
era el de libertad, misma que habia estado coartada desde siempre en la historia
de la humanidad. Sélo el ser humano libre podria desarrollar sus potencialidades y
también, claro, aspirar a la riqgueza. En efecto, con la influencia liberal se generaria
la necesidad de la libre circulacion de la moneda y, como efecto, el nacimiento de
un nuevo modelo de produccién que ahora reconocemos como capitalismo.

Asi entendidos, los derechos fundamentales constituyen una forma histérica de
proteccion juridica de la libertad, que aunque situada en una larga tradicion,
rompio con sus precursoras en aspectos esenciales. Precisamente de esta ruptura
es de donde han extraido hasta hoy su persistente atraccion.>? Para entender la
particularidad de los derechos fundamentales habra que remitirse a las diferencias
entre las antiguas formas de proteccién juridica de la libertad y el catadlogo de
derechos que ofrecen las constituciones modernas que afianzaron juridicamente la
transformacién ocasionada por la via revolucionaria y se muestran sobre la base
de la libertad en igualdad.

51 |bid., p 78
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El bienestar y el progreso de la especie requieren forzosamente de la libertad
individual, porque ésta condensa y resume todos los derechos del hombre.5?

Otra perspectiva que ayuda a comprender la trascendencia de la libertad como un
derecho humano es la que ofrece Enrique Caceres®® al clasificarla en tres grandes
rubros: el derecho a la libertad de accién, que consiste en la facultad de todo ser
humano para realizar u omitir cualquier conducta sin mas restricciones que las
establecidas por aquél; el derecho a la libertad personal, que implica la
imposibilidad de ser privado de la libertad personal sino en los supuestos previstos
por la ley, por los servidores publicos competentes para ello y mediante la
observancia de las formalidades requeridas, y el derecho al restablecimiento de la
libertad, esto es, el derecho a que se lleven a cabo todas las conductas necesarias
para el restablecimiento de la libertad cuando ésta haya sido restringida como
consecuencia de la comision de un delito y una vez satisfechos los supuestos
previstos por los ordenamientos juridicos para tales efectos. Por el primero
(derecho a la libertad de accién), lo que se protege es la autonomia de la persona
para realizar u omitir conductas apegadas a las directrices del derecho;>* por el
segundo (derecho a la libertad personal), se protege el disfrute de la libertad
personal, al prohibir la privaciéon de la misma mediante actos ilegales;*® por el
tercero (derecho al restablecimiento de la libertad), se protege la posibilidad de
volver a disfrutar de la libertad mediante los mecanismos legales existentes,
cuando se ha permanecido en un centro de reclusion.>®

Modalidades de la libertad

De acuerdo con el autor y obra en cita,*” entre las modalidades del derecho, la
libertad de accion supone que el hombre pueda actuar de uno u otro modo
determinados. La legislacion (nacional e internacional) suele proteger, entre las
mas importantes, la libertad de creencia o culto, por la que se tiene el derecho de
profesar la creencia religiosa que mas agrade, practicar sus actos, ceremonias y
cultos respectivos, y a cambiarse de religion; la libertad de expresion, por la que
se tiene la facultad de expresar cualquier idea que no sea contraria a lo permitido
por la ley; la libertad de procreacion, por la que se tiene derecho a decidir sin
ningun tipo de limitacion y de manera responsable e informada el niamero y
espaciamiento de los hijos; la libertad de reunion, por la que existe el derecho a
reunirse pacificamente con cualquier objeto licito, organizar y participar en las

52 Miguel Bolafios Cacho, Los derechos del hombre, p. 35.

53 Enrique Caceres Nieto, Estudio para la elaboracién de un manual para la calificacién de hechos violatorios
de los derechos humanos, pp. 173y ss.

54 bid., p. 173.

5 Ibid., p. 234

%6 |bid., p. 253

57 |bid., pp. 218-283.
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reuniones e incluso no ser obligado a participar en las mismas; la libertad de
asociacion, que en el mismo sentido que la antes citada no solo protege el
derecho a asociarse pacificamente con un objeto licito sino a formar asociaciones,
asociarse pacificamente con cualquier objeto licito, a no ser obligado a pertenecer
a ninguna asociacion y el derecho a separarse de una asociacion; el derecho a la
libertad sexual, que supone la facultad de realizar actividades sexuales sin ningun
constrefiimiento; la libertad de transito y de residencia, que implica la posibilidad
de salir, entrar, viajar por la Republica y de residir sin mas restricciones que las
administrativas y judiciales previstas por las leyes, y la libertad de peticion, que
faculta a las personas para que puedan presentar peticiones respetuosas a las
autoridades competentes, motivadas por intereses generales o particulares, y de
obtener pronta resolucion.

De este modo, impedir que una persona profese y practique una religiéon, o se
cambie de religion, la censura, la negativa injustificada al acceso a la informacién,
la contracepcion forzada (imponer de manera obligatoria mecanismos de control
de natalidad), el abuso, el hostigamiento sexual y la violacién son algunas de las
formas en las que se puede vulnerar el derecho de libertad que aqui llamamos de
accion.

De la libertad personal se destaca la imposibilidad de estar incomunicado al
permanecer en alguna forma de detencion, esto es, sin poder tener comunicacion
con aquellas personas con quienes legitimamente se puede hacerlo; de ser
detenido de forma arbitraria, es decir, sin los requisitos previstos por las leyes, y
de ser retenido, que significa mantener recluida a una persona sin causa legal.

Por altimo, por el derecho al restablecimiento de la libertad se consagra el derecho
a la libertad provisional bajo caucion, por el que una persona sujeta a proceso
puede obtener su libertad con caracter provisional en tanto se resuelva la causa
penal que se le haya instaurado; el derecho a la libertad por desvanecimiento de
datos, cuando las pruebas que sirvieron para sujetarlo a proceso se han
desvirtuado; el derecho a la libertad preparatoria, para los que cumplen una
sentencia y cubren los requisitos de ley para una excarcelacién anticipada, asi
como el derecho a la libertad provisional bajo protesta, son los que destacan.

Igualdad juridica

De la mano del derecho a la libertad, el derecho a la igualdad es basico en la
consagracion moderna de los derechos humanos. Ferrajoli opina que el caracter
universal de los derechos humanos implica que se atribuyan a clases de sujetos,
todos los cuales son titulares en igual forma y medida, por lo que en esa
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universalidad reside la moderna igualdad juridica en tanto igualdad de derechos.%®
Para el autor, el objeto de la igualdad juridica es la clase de los seres humanos,
esto es, asociados al estatus de persona natural, al margen de su cualidad de
ciudadanos o sujetos capaces de obrar. Por ejemplo, son sujetos de derechos
fundamentales el trabajador dependiente, el incapacitado para el trabajo, el
enfermo, el empresario mercantil, el conyuge, etcétera, y se excluye a las
personas artificiales que no son fin de los derechos fundamentales sino medios,
como el Estado, que esta ordenado a la tutela de aquéllos.>®

El gran avance en la historia de la humanidad ha sido la erradicacion paulatina de
la esclavitud en los paises del mundo, que hoy dia se extiende a otras practicas
analogas, las cuales, para desgracia de la humanidad, todavia son recurrentes.
Muestra de la preocupacion internacional por la abolicion de esa practica son las
Convenciones de Ginebra de 1926 y 1956, a las cuales México se adhirio.

La igualdad juridica se establecio en México en virtud de la abolicién de la
esclavitud. En la Constitucion del pais, el articulo 10. consagra el derecho a la
igualdad al reconocer para toda persona el goce de los derechos humanos
contenidos en ella y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, prohibiendo la esclavitud y la discriminacion.

Por su parte, el derecho a obtener un trato igual est4 protegido como tal en la
mayor parte de las constituciones contemporaneas; dicho trato se convierte, en la
practica, en un prerrequisito para el disfrute efectivo de muchos otros derechos.®°

El derecho a la igualdad solamente se puede concebir a partir del reconocimiento
de las diferencias; esto es, el reconocimiento mismo de la pluralidad con la que las
sociedades se integran. Por su naturaleza, los seres humanos son diferentes vy tal
diversidad obedece a factores no solo fisicos o biolégicos sino ideolégicos. El reto
de la igualdad es precisamente mantener esas diferencias en términos de
equidad, y el derecho que se analiza supone la complicacion misma de tratar igual
a los diferentes. De esa manera, la ley no protege la igualdad misma sino el
derecho a ser tratado en términos de equidad en correspondencia con quienes
estén en el mismo supuesto de hecho frente al derecho. Asi, la igualdad como
derecho humano consiste en la expectativa juridica de recibir idéntico trato que el
resto de los miembros de una clase légica de pertenencia, de conformidad con lo

58 L. Ferrajoli, Principia iuris..., op. cit., p. 686.
59 |bid., pp. 684-688
60 Miguel Carbonell, “Estudio preliminar. La igualdad y los derechos humanos”, p. 9.
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establecido por el derecho y sin interferencias originadas en la consideracion de
criterios que no sean relevantes.®!

Modalidades de la igualdad juridica

De acuerdo con Miguel Carbonell,®? existen cuatro modalidades juridicas del
principio de igualdad: la igualdad en estricto sentido, que la considera un valor
superior del ordenamiento juridico; la igualdad entre el hombre y la mujer, el
mandato de no discriminacion y la igualdad sustancial. Todas son relevantes, pero
para efectos del presente trabajo las dos ultimas son dignas de acotacion.

La igualdad se considera hoy dia un principio de no discriminacion, lo cual significa
que el origen étnico, la nacionalidad, el género, la edad, las capacidades
diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones,
las preferencias, el estado civil y otras semejantes no justifican que a una persona
se le brinde un trato diferente, porque ello atenta contra su dignidad.

Cabe aclarar que lo antes dicho no implica que no se puedan hacer distinciones
entre las personas al concederles ciertos derechos o privilegios, sino que éstos no
pueden ser motivados en lo esencial por aquellos criterios. En otras palabras, la
no discriminacion significa la exclusién de todo trato desigual que no pueda
justificarse en términos juridicos.

La condicién de diferente suele perjudicar a quien su diferencia lo hace méas débil
0 susceptible de agresion; por tal razén, desde hace algunas décadas se ha hecho
énfasis en la atencibn a grupos en situacion de vulnerabilidad, cuyas
circunstancias, en efecto, los hace facilmente victimas de violaciones a los
derechos humanos. Ello ha impulsado la implementacion juridica de derechos
especificos para la protecciébn de sus derechos debido a su condicion de
vulnerabilidad y, como consecuencia, de una lectura de la gravedad en su
afectacion. La violencia estructural ha afectado de manera alarmante a diversos
grupos de nuestra sociedad, sobre todo a aquellos colectivos humanos que por
sus caracteristicas y condiciones se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad.®3
Las instituciones que conforman la justicia penal, por su capacidad de injerencia y
su posibilidad de restriccién de los derechos humanos de las personas, suelen ser
agentes victimizantes muy discriminatorios, ya que la desigual capacidad de
repeler o protegerse de la fuerza de las instituciones del Estado coloca a las
personas en clara desventaja respecto de aquél y en comparacioén con otros que
si pueden resistirlo. Luego, en el despliegue funcional de las instituciones de la
justicia penal es mas que evidente la capacidad discriminatoria de éstas respecto

61 E. C4ceres Nieto, Estudio para la elaboracidn..., op. cit., pp. 284.
62 M. Carbonell, “Estudio preliminar...”, op. cit., pp. 12 y ss.
63 José Luis Soberanes Ferndndez, “Presentacion”, en VVAA, Los derechos de los pueblos indigenas, p. 7.



Pagina |60

de ciertos grupos siempre vulnerables ante ellas. Las carceles casi estan llenas de
personas que presentan similares condiciones de vulnerabilidad, mismas que
suelen ser siempre victimas de abuso de autoridad en la forma de detenciones
arbitrarias, cateos ilegales y torturas.

El principio de igualdad sustancial en tanto modalidad, de acuerdo con Carbonell,
consiste en “el mandato para los poderes publicos de remover los obstaculos a la
igualdad en los hechos, lo que puede llegar a suponer, o incluso a exigir, la
implementacién de medidas de accion positiva o de discriminacion inversa”.54 Con
este objeto se difunden y se defienden con insistencia los derechos de los nifios y
los adultos mayores, de las mujeres, de las personas con discapacidad, de los
migrantes, de los indigenas, de los enfermos de SIDA y de aquellos que estan
privados de su libertad, debido a que por su mera condicién son susceptibles de
ser agredidos. Por ejemplo, si a un enfermo que a causa de su enfermedad se le
aisla en el hospital o en el centro penitenciario donde se encuentre recluido, o se
le niega tratamiento médico, se le estara discriminando y, por ende, tratando
diferente. Esta misma afectacion la sufrira el menor a quien se le niegue el acceso
a la educacién a causa de las creencias religiosas de sus padres o a quien se
anote en su acta de nacimiento acerca de su condicidon de nifio como natural,
adulterino o incestuoso.

Pero sin duda una de las desigualdades mas agobiantes que padece la
humanidad es la desigualdad social, resultado de la consolidacion del capitalismo
gue, como modelo de produccion, ha significado la desigual distribucion de la
riqueza. A través de la igualdad como derecho humano fundamental de primera
generacion, no se puede sino garantizar la equivalencia de oportunidades, incluso
en el acceso a la riqueza, mas no la igualdad social misma. Entonces, seran los
derechos de tipo social o de segunda generacion los que buscaran ayudar a que
tal acceso sea mas efectivo.

Mientras, las diferencias sociales, junto con las culturales (que abarcan
costumbres e ideologia) y otras mas, hacen mas complejas las relaciones
sociales. La pluralidad genera conflicto, y éste a su vez perturba el desarrollo. El
principal reto de las sociedades estriba en como conseguir igualdad social, y los
derechos humanos deben coadyuvar en ello.

Moralidad, diversidad y legalidad

La Etica estudia la valoracion moral de los actos humanos con base en la Filosofia
y constituye el conjunto de principios que regula las actividades humanas. Al ser el
Derecho un instrumento para el mantenimiento de los vinculos entre los seres

64 M. Carbonell, Estudio preliminar..., op. cit., p. 13.
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humanos que haga posible la convivencia social, la relacion con el Derecho moral
resulta ser muy estrecha.

El positivismo juridico se preocupd, desde el siglo XIX y a lo largo del siglo XX, de
deslindar Derecho de moral y apartarse con ello de la influencia del
lusnaturalismo; pretendié atribuir al Derecho, que es, por el simple hecho de serlo,
un valor positivo, con independencia de cualquier consideracion de su eventual
correspondencia con un orden moral; el Derecho Positivo, s6lo por emanar de una
autoridad soberana, es justo y por tanto imperativo.®® La Teoria Pura del Derecho,
de Hans Kelsen como él mismo explica,®® es una teoria de lo que juridica y
positivamente debe ser y no de lo que naturalmente es; su objeto son las normas y
no la realidad natural. Kelsen sostiene que, desde el punto de vista de la ciencia,
no existe ninguna realidad absoluta, segun afirma la Teoria Metafisica del
Derecho, que ha creido encontrar en la naturaleza, en cuanto manifestacion de la
voluntad divina, un Derecho Natural; esto es, que cree poder deducir de un ser un
deber ser, lo cual es un sofisma fundado en la Teoria del Derecho Natural. No se
puede pasar mediante deduccién légica del campo del ser al del deber ser.5” Por
ello, presenta la Teoria Pura del Derecho como Ciencia Racional del Derecho,
cuyo objeto de conocimiento es el Derecho Positivo, tal cuales, una realidad
juridica. Este, creado por actos de voluntad de los seres humanos a manera de
normas, se muestra como un deber ser en relacion con la conducta efectiva de los
hombres que pueden concordar con estas normas en cuanto deber ser juridico
positivo, pero que también pueden contradecirlas.’® Lo anterior no implica, sin
embargo, negar la existencia de la moral ni la exigencia de que el Derecho debe
ser un Derecho justo y armonizar con la moral-. De tal manera se diferencié entre
el Derecho como estricta norma juridica, esto es, el Derecho que es, y el deber ser
en el Derecho, determinado por las expectativas del Derecho, su teleologia,
enmarcado en el mundo del deber ser. Sin embargo, tal pretensién no significa
gque alguna vez haya estado a discusion desconocer la relacion de
interdependencia entre la moral y el Derecho.

Lo interesante es conocer las formas de los vinculos que ocasionan esa
interdependencia y ello genera histéricamente lo ha hecho una vasta teoria
filosofica y, sobre todo, sociolégica del Derecho. Este, al ser un instrumento para
la convivencia social, tiene como funciébn recuperar los valores sociales
primordiales, consagrarlos y protegerlos, y aun cuando no es la Unica funcion que
cumple, tiene un papel destacado por su trascendencia.

% Norberto Bobbio, citado y explicado por E. Garcia Mdynez en Positivismo juridico, realismo..., op. cit., p.
14.

%6 Hans Kelsen, ¢Qué es las teoria pura del Derecho?, p. 14y ss.

57 Ibid., pp. 13 y 14.

% |bid., p. 15.
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Desde el surgimiento de la Sociologia, que implicd el desarrollo de las ciencias
sociales en general, se dividié su contenido en dos grandes preocupaciones: las
formas de la organizacion social y las de la evolucién social. La primera de ellas
estudia los problemas del orden social y trata de responder a la eterna
interrogante de como mantener los vinculos entre los hombres. La segunda, que
estudia las formas de la evolucion social, busca dar respuesta a la interrogante de
como generar progreso social.®® Para la Sociologia, el contenido no es obra de la
casualidad, el vinculo de dependencia entre el orden y el progreso es también de
interdependencia; de este modo se formuldé desde el principio: a mayor orden,
mayor progreso, y a menor orden, menor progreso. Solo las sociedades que son
ordenadas pueden progresar.’® Asi, de la manera en la que los vinculos entre los
miembros de una sociedad se mantengan dependerd el grado de desarrollo y
progreso social; esto es una variable muy importante, y en el tema que nos ocupa
adquiere relevancia en cuanto a que el derecho ha sido, sigue y seguira siendo un
instrumento para el orden y, por ende, para el progreso, funcion en la que el
Derecho Penal ha desempefiado un papel protagénico. El Derecho sirve, o debe
servir, sobre todo para lograr que los miembros de la sociedad a la que influye
convivan y vivan de la mejor manera posible, es decir, que progresen.’*

Una de las formas por las que el Derecho genera cohesion social depende de la
consagracion (reconocimiento) y protecciéon que el Derecho efectia de los mas
altos valores sociales. Si el Derecho cumple esta funcibn en favor de la
organizacion y la evolucién social, lo que queda preguntarse es cuéles son éstos,
lo que requiere de ciertas consideraciones. En principio, los valores morales se
han mostrado como universales, pero como ya se argumentd, son los derechos
fundamentales los que tienen tal caracteristica; son éstos y no los valores los que
se deben distinguir por su universalidad.

En la historia de las sociedades siempre parece haber ciertos valores en consenso
qgue son reflejo de su moralidad, pero la evaluacion de la forma en que un valor
debe ser interpretado en su extensién o modalidad puede variar aun de manera
significativa. Aunado a ello, el presupuesto de que la moralidad es cambiante no
puede perderse de vista, ni tampoco el hecho de que los cambios en la moral no
s6lo son evolutivos sino que varian de una region a otra. En suma, lo correcto es
hablar de un orden moral para una época y lugar determinados; esto significa que
los ordenes morales estan definidos por el tiempo y el espacio, asi que no es
correcto hablar de 6rdenes morales universalmente validos. La moralidad de los

8 Alberto F. Senior, Sociologia, p. 109.

70 |bid., pp. 109. y ss.

1 Kelsen, al distinguir entre el ser y el deber ser del Derecho, observa el problema de la realidad especifica
del Derecho como un problema de su positividad, no de su realidad natural. ¢ Qué es la teoria...?, op. cit., p.
15.
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pueblos varia, luego entonces, de regién a region y de época a época. Por
ejemplo, en el Derecho Penal el valor por excelencia parece ser la justicia, pero la
forma en que ésta se concibe no es ni por mucho homogénea. La justicia fue
erigida como el fin del Derecho por excelencia, pero su vaguedad y amplitud fue
tal que su préctica llevo siempre matices de ajusticiamiento. Ya en la modernidad,
la justicia tiene un referente muy claro: los derechos humanos, cuyos contenidos
se acercan mejor a los ideales de la justicia moderna; asi, las libertades, la
igualdad, la legalidad, la dignidad y la seguridad e integridad personal, por
ejemplo, marcan como es que se debe hacer justicia.

Los derechos humanos son hoy dia el catalogo ético de los valores en el Derecho;
no obstante, la calificacion de un derecho como moralmente correcto o como un
derecho justo dependera del sistema moral del que surja o del ideal de justicia con
el que se corresponda, y en consecuencia siempre sera relativa. No es posible
demostrar por métodos racionales que un determinado sistema moral e ideal de
justicia es el verdadero o el mejor: en eso se sustenta la democracia. La
universalidad de los derechos humanos pretende situarse por encima de esas
consideraciones: los derechos deben existir permanecer sin importar la época, el
lugar o la cultura, lo que es dificil si ademéas se concibe al Derecho como una
manifestacion cultural.

De las relaciones estrechas entre la Etica y el Derecho surge un sinfin de
intersecciones que cruzan muchas de las disciplinas relacionadas con este ultimo.
Es asi que el vinculo entre moralidad, y por ende la Etica, y el Derecho es
indisoluble; cada sistema juridico vigente en una época y lugar determinados
adoptd un sistema moral y ético que definié sus estructuras y funcionamiento.

Las directrices morales retomadas por el Derecho siempre motivan la polémica, el
debate y la discusion, sobre todo cuando se trata de una tendencia poco comun o
hasta entonces cuestionable para la mayoria.

Se cree que hablar de aspectos o tendencias morales o éticas es referirse a
esquemas tradicionales que son mejores por haber perdurado y haberse arraigado
en la conciencia de las personas; sin embargo, los esquemas morales y éticos son
cambiantes. Saber qué sistema de valores es el mejor o el correcto es una tarea
que reviste gran complejidad para los estudios, el analisis y los debates
intelectuales.

Un aspecto que define la moralidad es el sustento religioso del que emana, el cual
influye en las definiciones morales de una persona o un conglomerado; las
tendencias morales se diferencian entre culturas; por ejemplo, la poligamia puede
ser aceptada en una cultura pero no en otras, y de seguro la aceptacion o no
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aceptacion se corresponde con la religion profesada. Otro elemento que
contribuye a la configuracion de la moralidad de un pueblo son las costumbres en
general, no necesariamente las religiosas. El Derecho no puede dejar de atender
todas las perspectivas.

Pluralidad, Derecho y politicas de la criminalidad

Las costumbres son, sin duda, determinantes en la conformacioén moral y ética de
las sociedades. El Derecho puede y debe ser moldeable a ellas, pero también un
instrumento de cambio. El Derecho puede motivar y propiciar cambios en la
moralidad en el largo o corto plazo, pero la estrategia debe ser coherente y exige
mucha especialidad de parte de los legisladores. Esto tiene particular importancia
en las sociedades de hoy dia, conformadas de manera cada vez mas
fragmentaria, de modo que su esencia es la diferencia entre individuos, y la
homogeneidad, un rasgo cada vez menos latente: las diferencias entre personas
son cada vez mayores debido tanto al aumento en la densidad de la poblacién
como a la fuerte tendencia a la migracion que caracteriza al mundo globalizado. El
Derecho moderno erigio sus fundamentos en modelos de sociedad homogéneos
en los que la diversidad no era una variable; entonces se apostaba por la cohesién
social en torno a los valores morales de las clases dominantes que buscaban
controlar las incipientes manifestaciones de diversidad, calificadas de moralmente
incorrectas en tanto diferentes.

El Derecho Penal se erigié entonces como el instrumento idéneo para mantener el
consenso y controlar a los diferentes: un instrumento selectivo y discriminatorio de
la diversidad, sobre la que recaia y aun recae la severidad de la potestad punitiva
en favor de la defensa de la homogeneidad y el consenso. En sus inicios el
Derecho Penal no sirvid precisamente a la proteccion de los derechos
fundamentales, sino a la imposicion de esquemas morales en detrimento de los
diferentes. Pavarini’? agrupa las teorias de la criminalidad construidas de acuerdo
con el esquema de sociedades homogéneas en lo que denomina la hipoétesis
consensual, que en sus palabras “representa la sociedad como una estructura
relativamente estable, bien integrada y cuyo funcionamiento se funda sobre el
consenso de la mayoria en torno a algunos valores generales”. El autor, al
referirse a las relaciones entre individuo y sociedad, y por tanto entre ley y
sociedad, afirma que, en un modelo tal, los supuestos son: primero, que la ley
refleja la voluntad colectiva; segundo, que ésta es igual para todos, y tercero, que
quien la viola representa una minoria, en tanto que la mayoria esta de acuerdo
con las definiciones del bien y el mal, de lo que es justo y de lo que no lo es.”™

72 Massimo Pavarini, Control y dominacién. Teorias hegemdnicas burguesas y proyecto hegemonico, p. 95.
3 |dem.
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Sin embargo, la sociedad moderna evolucion6 y las politicas sociales
abandonaron aquellas premisas y se orientaron hacia la diversidad. Al Derecho
Penal y a las politicas publicas sobre criminalidad les ha costado abandonar aquel
presupuesto y reconocer las diferencias; de hecho, con base en su
preponderancia, el Derecho Penal ha pretendido imponer cierta moralidad y se ha
ocupado de asuntos éticos a los que también pretende regular. EI Derecho Penal
se constituyé como un obstaculo para el cambio; por décadas se consolidé como
un instrumento en esencia represivo y selectivo, una fuente constante de
violaciones de los derechos fundamentales de las personas y una herramienta
para el control de los otros, los diferentes.

La diversidad es hoy dia la caracteristica medular de sociedad, por lo tanto, es lo
normal; no obstante, las diferencias aun son el principal motivo de afectacion de
los derechos fundamentales de las personas.

Debi6 pasar mucho tiempo en la historia de la humanidad, y sobre todo de la
forma en la que era entendida y explicada la realidad social, antes de que se
reconociera en ella la diversidad. Primero se concibio la realidad social a partir de
un acuerdo claro respecto de los valores, pero, sobre todo, de las practicas
sociales; luego, los seres humanos conformaron sociedades mas plurales, en las
que el valor ya no recaia necesariamente en la homogeneidad de las practicas
sociales, sino en la diversidad cultural y, por ende, ideoldgica. Entonces surgieron
nuevas teorias sociales que explicaron, o cuando menos lo intentaron, las inercias
de esa pluralidad. Esas nuevas interpretaciones, ahora contrarias a las
explicaciones del consenso, propusieron politicas publicas alternativas para
mitigar y al mismo tiempo proteger las diferencias.

El reconocimiento de la diversidad no implica negar que las sociedades se apegan
a valores y esquemas mas o menos consensuados que se reflejan en la estructura
juridica. Por el contrario, el reto esta en reconocer y respetar la diversidad en
términos de homogeneidad. Sin embargo, las practicas sociales y, por ende, la
organizacién politica y juridica de una sociedad no solo estan determinadas por
los ya mencionados componentes culturales e ideoldgicos; existe también otro tipo
de factores, como el econémico, etario y de salud, que suelen colocar a algunos
en desventaja respecto de los otros. Las sociedades en general son mas ad hoc
para unos que para otros, y éstos suelen terminar siendo discriminados.

El problema de la diversidad se acentia cuando los grupos minoritarios son
acorralados en una posicion de desventaja; en ese caso las politicas publicas no
s6lo deben fomentar la tolerancia o evitar el trato diferenciado, sino facilitar la
igualdad de oportunidades para que todos los individuos accedan a los mismos
bienes y servicios. Esta problematica se agrava por el hecho de que la
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criminalidad se ensafia con los sujetos en condicion de vulnerabilidad, cuya
situacion a su vez les impide defenderse en los términos en que lo harian los
demas. Las victimas de los delitos suelen serlo también del sistema social. Es muy
comun encontrar adultos mayores victimas de delitos que no los denuncian;
mujeres victimas de violencia familiar atemorizadas que desconocen que ser
agredidas esta mal; menores expuestos a peligros o victimas de la pornografia
infantil; marginados extorsionados por las autoridades y victimas de sus abusos,
etcétera.

Por otro lado, esta la disyuntiva creada cuando los valores morales y éticos de
determinada sociedad obstaculizan el desarrollo y la realizacion personal de sus
miembros, debido a que restringen o anulan los derechos humanos basicos. El
Derecho Penal cumple ahi, por desgracia, un papel fundamental.

Por ello, los derechos humanos en el presente protegen a los individuos de todo
aguello que impida su desarrollo y bienestar y, por supuesto, se estructuran como
directrices para la creacion de normas juridicas.

La igualdad como derecho humano, erigida en la modernidad, obliga a
proporcionar un trato no diferenciado a todos los seres humanos, esto es, tratar
igual a quienes en realidad son diferentes; es decir, la igualdad tiene como
presupuesto basico el reconocimiento de la diversidad. Los seres humanos son
diferentes entre si, pero deben ser tratados de forma semejante ante una situacion
que de hecho es la misma. En sintesis, el Derecho debe tratar de igual forma a
quienes estan en la misma situacion. La ley no hace distinciones; es general y
abstracta, lo que significa que se dirige a quienes entran en sus presupuestos.
Quien aplica la ley no debe hacer distincion alguna, pues al hacerlo atenta contra
la igualdad y discrimina.

La discriminacion afecta sobre todo a las personas de color, grupos indigenas y
quienes viven una situacién de vulnerabilidad. En cualquier region del mundo, la
poblacién mayoritaria se caracteriza por compartir rasgos étnicos y culturales que
sin duda se reflejan en el sistema moral de la regidn misma. Se reconoce que
cada region del mundo tiene su propio sistema moral, pero también hay que
aceptar que el conjunto de normas, incluso juridicas, que regula la convivencia de
sus habitantes atiende y se corresponde con los parametros de moralidad. Por
eso, si la moralidad cambia, el Derecho debe cambiar. Entre Derecho y moral
existe, luego entonces, una estrecha correspondencia, asi como una relacion de
interdependencia. Justo sera lo que la ley establezca como justo, e injusto lo que
la ley asi determine; sin embargo, al ser la ley reflejo de la moralidad, las
definiciones legales de lo justo y lo injusto se corresponden con el sistema moral
imperante. Ningun sistema moral puede presentarse como Unico, como tampoco
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ninguna doctrina moral sobre la justicia puede presentarse legitimamente, desde
un punto de vista racional, como la verdadera. Todas las doctrinas tienen igual
derecho para concurrir y competir por la preferencia de la gente; ello es también
democracia.

Ademas de que la moral de una regién es cambiante, también hay que considerar
gue no necesariamente es compartida por todos a quienes afecta. El consenso en
una sociedad respecto de sus valores éticos depende de la aceptacion que éstos
tengan entre la mayoria; analizar las causas de esa aceptacion conduce a conocer
los rasgos que dan identidad al grupo.

El consenso y la homogeneidad de los componentes sociales ayuda a mantener
las estructuras sociales estables y en orden; quien no se identifica con aquéllos,
quien es diferente, puede ser marginado aunque sus diferencias no atenten contra
dichas estructuras. Quien es diferente en una determinada regién o lugar suele ser
marginado porgue la historia del ser humano se caracteriza mas por imponer los
intereses de la mayoria o de los grupos hegemonicos que por tolerar al diferente y
respetar su diferencia.

La discriminacion suele basarse en diferencias de origen étnico o nacional, asi
como de género, edad, discapacidades, condicién social o de salud, religion,
opiniones, preferencias sexuales y estado civil; y aun cuando la Constitucion
Federal Mexicana, en su articulo 1o., prohibe estas formas de discriminacion, lo
cierto es que cualquier pretexto parece ser suficiente para discriminar. La causa
puede ser, al final, pertenecer a la minoria dentro de un grupo hegemonico; esto
es, ser diferente del comun denominador.

El reto es lograr que los seres humanos entiendan que ningun esquema o doctrina
moral, origen étnico o racial, preferencia o modo de vida es mejor que otra, y por
consiguiente no debe imponerse sobre los deméas. El Derecho hace su trabajo
cuando pone limites a lo que afecta la convivencia social y aplica lo que la historia
de la humanidad ha ensefiado que debe reprimirse; pero la diferencia no sélo
margina, sino que ademas pone en desventaja. EI Derecho debe respetar al
diferente y ayudarle a encontrar niveles de vida digna. El reto esta en lograr que
esas causas de vulnerabilidad no establezcan una diferencia y que ésta en
realidad sea algo irrelevante.

Los actos de discriminacion motivados por la raza, el color y el origen nacional o
étnico se traducen, por lo general, en el menoscabo del goce de derechos
concretos, como el de igualdad de trato en los tribunales de la administracion de
justicia; seguridad personal ante actos violentos y de abuso de autoridad,;
derechos politicos (sobre todo cuando se trata de tomar parte en elecciones) y
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derechos civiles (por ejemplo, a circular liboremente, tener una nacionalidad, al
matrimonio y a la elecciéon de conyuge, a la propiedad, a heredar, a la libertad de
pensamiento, de opinidon y expresion, de reunion y asociacion); el derecho al
trabajo y demés derechos econdémicos, sociales y culturales, y el derecho a los
lugares y servicios destinados al uso publico (ya sean medios de transporte,
hoteles, restaurantes, cafés, espectaculos y parques, etcétera).

La alternativa a la discriminacion es la tolerancia, lo que supone el reconocimiento
y apreciacion de los demas, la capacidad de convivir con otros y de escucharlos.
La tolerancia es el sélido fundamento de toda sociedad civil y de la paz.”

Esta realidad, ampliamente reconocida, ha motivado un sinfin de politicas publicas
que tienden a mitigar las diferencias; se han dictado leyes a partir de la
preocupacion por los grupos vulnerables, como los adultos mayores o las
personas con capacidades diferentes. En esta tendencia destaca, por supuesto, la
preocupacion de la comunidad internacional, la cual, por medio de convenciones,
tratados, declaraciones y otros instrumentos legislativos de caracter continental o
internacional, reconoce los derechos de esos grupos y promueve su
reconocimiento en la legislacion de todos los paises involucrados.

La universalidad de los derechos fundamentales constituye el nucleo basico de
potestades inamovibles; sin importar el esquema moral de que se trate, el reto es
hacer de aquel corpus legislativo un instrumento eficaz. No se trata de dar
atenciébn especial a quien es especial, tampoco de desconocer las
manifestaciones culturales de usos y costumbres; se trata de dar atencion
especializada a quien, como todos, es diferente, asi como de lograr equidad en el
respeto a los derechos, en el goce de los mismos y en el acceso a oportunidades
y satisfactores. El problema estriba en que nuestras sociedades han sido
incapaces de generar condiciones de vida digna para todos sus miembros. Por
tanto, es obligacién de todos, no so6lo del Estado, eliminar las barreras que
impiden, a quien esta en desventaja, vivir con plenitud.

Legalidad

El presupuesto béasico de los derechos humanos es el propio Derecho; los
principios que los sustentan sélo pueden tener vigencia, y por ende operar, si un
sistema juridico los incorpora en su estructura, de modo que se beneficien de las
caracteristicas propias de ese sistema juridico, a saber, su generalidad y su
obligatoriedad, principalmente.

El Derecho siempre es reflejo de cierta moralidad que invariablemente inspira su
estructura y, por supuesto, su propia creacion. Si se quisiera, en un esfuerzo de

74 Juliana Gonzales Valenzuela, Memoria del Seminario Internacional sobre Tolerancia, p. 243.
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sintesis, sistematizar los 6rdenes morales, habria que referirse a los valores que
siempre estan presentes o que destacan por su ausencia en los distintos sistemas
juridicos de la historia.

Los parametros para evaluar un orden moral y su correspondiente orden juridico
son la forma y la medida en que incorporan u olvidan desprotegen ciertos valores
importantes que hoy resultan indispensables. Por ejemplo, se ha afirmado que el
valor por excelencia es la libertad, y que ésta influye de inmediato en la igualdad y
en el resto de derechos, pero fue restringida durante el esclavismo
institucionalizado, el cual signific6 una negacién al derecho de libertad, reflejado
en el de igualdad.

Un sistema juridico se puede evaluar por la medida en que incorpore principios
rectores de derechos fundamentales, como el derecho a la libertad; pero, sin duda,
el punto de reflexion debe centrarse siempre, y hoy mas que nunca, en la forma en
que tales principios (sobre todo el de libertad) se incorporan y consagran en el
Derecho.

La evolucion de los 6rdenes morales y, por ende, juridicos y politicos es
observable, luego entonces, por la forma en que consagran y protegen las
libertades; el anhelo de la modernidad es que las libertades sean progresivas, esto
es, que los sistemas juridicos y politicos concedan cada vez mas libertades.

Desde que las libertades se reconocen en términos de igualdad, es decir, desde el
advenimiento de la modernidad, y por ende del Derecho moderno, las sociedades
marchan hacia un modelo juridico y politico denominado democracia, que supone
el maximo de bienestar para la mayoria (y esto sélo se logra con el reconocimiento
maximo de las libertades de los individuos).

Se debe recordar que los derechos no pueden ser de consagracion absoluta; esto
significa que un derecho humano no puede ser incorporado, esto es, legislado, en
un sistema juridico sin restricciones para su ejercicio. La esencia en la modernidad
consiste tanto en incorporar las libertades en términos de igualdad en los sistemas
juridicos como en limitar el ejercicio de las libertades para hacer posible la vida
organizada.

Es importante destacar entonces que la funcién del Derecho en la modernidad es
incorporar y consagrar los derechos fundamentales, a los que también debe poner
limites. En efecto, si se afirma que un sistema juridico siempre es reflejo de un
orden moral, y por ende incorpora los principios de dicho orden, la esencia de tal
moralidad estriba en la forma en que sefala los limites de aquellos principios. Asi,
por ejemplo, los limites impuestos por el Derecho a las libertades determinaran “lo
relajada o no” que resulte la moralidad. El Derecho cumple la doble funcion de
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consagrar y, al mismo tiempo, limitar los derechos humanos; en consecuencia, los
derechos fundamentales no sélo se consagran, sino que también se limitan.

No se pueden concebir los derechos humanos sin el Derecho, es decir, sin un
sistema juridico que les dé vida y forma consagrandolos y limitandolos. La
tendencia evolutiva del Derecho y el Estado, segun los parametros de la
democracia, es exigir el méximo de libertades por el minimo de restricciones, lo
que supone que un sistema es mas democratico en la medida en que sus
restricciones a las libertades sean minimas y, en correspondencia, el numero de
éstas sea mayor.

En el grado en que un sistema juridico incorpore los principios de los derechos
humanos, integrara, a su vez, los estdndares y anhelos de la democracia; por el
contrario, un sistema juridico despreocupado por esos principios sera uno de corte
represivo, por no decir inquisitivo.

Por ello, los derechos fundamentales no pueden estar sometidos al capricho de
las definiciones legales de los Estados que, en el ejercicio de su soberania,
decidan reprimir alguna libertad, o negar o exterminar algun derecho. Respecto de
la proporcionalidad, segun Beccaria,

Cualquier accidn no comprendida entre los limites sefialados entre aquellos desdrdenes que
destruyen inmediatamente a la sociedad, en primer grado, y el ultimo en la mas pequefia
injusticia posible cometida contra los miembros particulares de ella no puede ser llamada
delito, o castigada como tal, sino por aquellos que encuentran su interés en darle ese nombre.
La incertidumbre de estos limites ha producido en las naciones una moral que contradice a la
legislacién, muchas actuales legislaciones que se excluyen reciprocamente, una multitud de
leyes que exponen al hombre de bien a las penas mas rigurosas; ha hecho vagos y fluctuantes
los nombres de vicio y de virtud, y ha hecho nacer la incertidumbre de la propia existencia, que
produce el letargo y el suefio fatal en los cuerpos politicos.”

La universalidad e inalienabilidad de los derechos fundamentales debe estar por
encima de lo anterior; de ahi la importancia de reconocer un orden internacional
obligatorio y el principio pro persona que asegure su proteccion mas amplia, sin
importar el origen del Derecho (nacional o internacional). EI Derecho Internacional
de los Derechos Humanos pretende ser un instrumento de soporte de la
universalidad de los derechos fundamentales; por ello, aunque la legalidad
suponga un conjunto de reglas normativas, los derechos fundamentales no son
reglas sino principios universales, y por tanto directrices que deben ser

75 César Bonesana, marqués de Beccaria, De los delitos y de las penas, p. 226
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consideradas en las legislaciones locales. Los organismos internacionales y los
instrumentos legales internacionales marcan pautas concretas que han sido
consensuadas y debidamente estudiadas para que se correspondan con los
principios de la democracia y los derechos humanos. El interés internacional
busca que el catalogo de derechos humanos reconocido con el advenimiento de la
modernidad e incorporado de manera paulatina, en mayor o menor medida, en la
mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos, encuentre asidero en todos
ellos y se refleje en efectos practicos y operacionales.

De alguna manera, la legislacion internacional de los derechos humanos intenta
dirigir la moralidad de los pueblos. Esa tarea, por demas complicada, no puede
soslayar las practicas consuetudinarias de los pueblos; por el contrario, debe
fomentar en ellos el respeto a los valores morales que desde el ambito
internacional se consideran universales e indispensables.

Las préacticas morales y éticas de las sociedades no deben negar los derechos
fundamentales como el de libertad, de igualdad, el derecho a la vida, a la dignidad
y a la integridad personal. Tales derechos, como los demas incorporados en los
principios rectores de los derechos humanos, son indispensables en tanto
suponen, o deben suponer, el desarrollo y la realizacién personal de los miembros
de las sociedades, lo que sélo se logra si tales valores estan garantizados,
protegidos y promovidos por el Derecho.

El Derecho Penal no puede seguir siendo un instrumento represivo si bien cumple
su funcion en favor de los derechos de terceras personas, debe respetar el limite
infranqueable de los derechos fundamentales que no pueden estar a su capricho
ni un instrumento para imponer una moralidad que reprima conductas
consideradas éticamente reprobables. Debe crear expectativas de conductas, no
prohibir las indeseables; debe reprimir la afectacion de los derechos
fundamentales, pero sin violentar los derechos fundamentales de quienes alcanza
en su reaccion. El Derecho como producto cultural debe generar cultura, pero no a
golpe de penas privativas y sanciones ejemplares. De ahi la importancia de las
alternativas al Derecho Penal, hasta ahora el brazo més severo del Derecho
moderno.
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CAPITULO II.
JUSTICIA PENAL MODERNA'Y
POLITICAS DE LA CRIMINALIDAD

I. Modernidad vy justicia penal

El Derecho Penal moderno signific6 en su momento un proceso humanizante de
las préacticas inquisitivas propias de modelos absolutistas del ejercicio del poder.
Las penas pretendieron encontrar en la legalidad, necesidad y proporcionalidad su
razén de ser, y hallaron en el pacto social su legitimacion.’® El Derecho Penal de
la modernidad de hace por lo menos dos siglos evoluciondé con lentitud hacia
variables mas afines con el modelo politico que motivo su origen: la democracia.
Sin embargo, su andar fue lento y con regresiones considerables; las practicas
inquisitivas han sido una tentacién constante en ese devenir y las formulas que las
legitimaron permanecieron latentes. La sancién, en tanto castigo, de origen
retribucionista,’” ha sido comin denominador del ejercicio punitivo en la sociedad
moderna;’® por ello, no es de sorprender que las variables procesales inquisitivas
encontraran “facil” asidero en un proceso penal que pretendia ser mas
democratico.

Este Derecho, también identificado como Derecho Penal liberal, desarrolld
principios fundamentales que pretendian hacer de éste una férmula idénea para la
preservacion del orden juridico y la consecucion de fines sociales. La
conservacion de los vinculos sociales seria la razén de ser del recién surgido
Derecho Penal.”® Esa férmula excluy6 tanto a la victima como a su agresor en

76 César Bonesana, marqués de Beccaria, en De los delitos y de las penas, basado en la ideologia del contrato
social, enuncia el principio de legalidad de las penas al afirmar que “sélo el legislador las puede dictar”, y
sujeta su aplicacion al principio fundamental de su necesidad como criterio, en tanto que de lo que se trata
es de mantener el vinculo entre los hombres, pero también de su medida: proporcionalidad, por lo que toda
pena que vaya mas alla de la necesidad de conservar dicho vinculo serd una pena “injusta por naturaleza”
(op. cit., pp. 216 y ss).
7 El modelo retribucionista como fin de la pena ve en la sancién un castigo legitimado por la necesaria
expiacion de la culpa. Se sugiere la lectura, por su accesibilidad, de la obra de S. Ortiz Ortiz, Los fines..., op.
cit., pp. 110y ss.
78 En este sentido David Garland, escribe:
el papel del castigo en la sociedad moderna, de hecho, no es tan obvio ni tan bien conocido. Hoy en dia
el castigo es un aspecto de la vida social profundamente problematico y poco comprendido, cuya razén
de ser no queda clara. El que no lo percibamos de este modo es consecuencia de la apariencia de
estabilidad e impenetrabilidad que tienen las instituciones formales, mas que de la transparente
racionalidad de los procedimientos penales en si (Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria
social, p. 17).
7 Juan José Bustos y otros retoman la expresidon de Beccaria en el sentido de que el surgimiento de la pena
sélo es explicable en virtud de la organizacion social producida por el Contrato. El autor sefiala que el
fundamento tedrico del para entonces naciente Derecho Penal esta en la doctrina del contrato social de
Juan Jacobo Rousseau vy, por tanto, delincuente, delito y pena son pro-ducto de la sociedad organizada: “la
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tanto sujetos de derechos (éste debia ser reprimido y aquél privado de la
posibilidad de venganza).

Las instituciones publicas en un sistema politico democratico deben encajar en tal
expectativa politica; de igual manera, un sistema de justicia penal debe revestir las
caracteristicas democréticas (por ello se habla de un sistema de justicia penal
democrético).

Las instituciones que conforman los sistemas de justicia penal no son ajenas a
esta inercia; por el contrario, constituyen uno de los reflejos mas importantes del
desarrollo democrético de un sistema politico y un gobierno determinados.

Democracia significa participacion en términos de igualdad, y ello en la justicia
penal supone que los actores deben participar en el procedimiento penal, sin
importar su posicién de victima, imputado o autoridad, de manera equitativa y
equilibrada; a su vez, esto significa que en la justicia penal debe haber no sélo la
igualdad de fuerzas entre acusados y agraviados, sino también entre éstos y el
Estado.

La historia del Derecho Penal democrético, o al menos desde el advenimiento de
la modernidad, muestra tendencias poco comprometidas con tal modelo,
tendencias en las que los contrapesos entre los involucrados, incluido el Estado,
inclinaron la balanza hacia este ultimo.

La manera en que esa balanza puede nivelarse es otorgando mas derechos a los
inculpados y a las victimas, y que ello se traduzca, como es logico, en la
restriccion de las potestades del Estado. Por tal razon, s6lo puede haber evolucion
en los modelos de justicia si los cambios suponen mayores derechos para las
victimas e imputados en detrimento de las potestades del Estado; si, por el
contrario, los cambios restringen los derechos de los primeros e incrementan las
potestades punitivas del segundo, el modelo de justicia retrocede hacia los
antiguos modelos inquisitivos. Los modelos de justicia evolucionan cuando
responden al modelo politico que marca el hilo conductor de la vida politica y
social actual: la democracia.

Asi, no todos los cambios en la justicia penal significan progreso. Los derechos de
los imputados se amplian en tanto se les permita defenderse debidamente, es
decir, contar con mecanismos suficientes para combatir las arbitrariedades de
quien incrimina (el Estado). Los derechos de las victimas se incrementan cuando
se les conceden mas facultades para intervenir aun para negociar en los

legitimidad del poder punitivo de ésta [la sociedad] se halla a su vez en su acta de constitucidn, el contrato
social”. J. J. Bustos Ramirez et al., El pensamiento criminoldgico |, op. cit., pp. 28 y ss.
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procedimientos con independencia y libertad. Al cimulo de derechos de esta
indole se les conoce como derechos del debido proceso legal; son derechos que
restringen las potestades punitivas del Estado y endurecen los requisitos para
afectar las libertades de los involucrados, por lo que dejan pocas posibilidades a
una intervencion penal arbitraria.

Castigo y sociedad moderna

La evolucion de la justicia penal y su modelo procesal invita a reflexionar y
repensar los fines del Derecho Penal. Su cualidad de instrumento para hacer
efectivos los derechos sustantivamente reconocidos y las obligaciones impuestas
del proceso penal convierte al Derecho Penal en instrumento destinado a la
consecucién de las expectativas teleoldgicamente planteadas por y para el
Derecho Penal. Luego, las expectativas de justicia en el Derecho Penal deben ser
congruentes con los procedimientos estructurados para su consecucion. De ahi la
importancia de identificar las razones de un Derecho Penal dado, que en su
devenir histérico ha cambiado sus pretensiones en aras de una siempre
cuestionada legitimacion de la potestad punitiva. Los fines del Derecho Penal
deben ser compatibles con su estructura sustantiva y con el modelo procesal que
lo hace posible; la poca congruencia entre férmulas de por si contradictorias por
fines penales no siempre casi nunca claros es la causa de modelos procesales
poco eficaces y lesivos

A. Retribucionismo penal. El castigo como fin del Derecho Penal y de la pena
Cuando de justicia penal se trata, la idea del castigo esta latente no sélo por la
construccion juridica del discurso sino ademas por su fuerte arraigo cultural en la
sociedad misma. Reflexionar sobre las razones de la influencia de tal categoria en
la justicia penal nos remonta a la idea que del castigo se ha tenido en la tradicion
religiosa; esto no es de menor importancia si se recuerda que la religion legitimé el
ejercicio autoritario del poder en la Edad Media y hasta el advenimiento de la
Modernidad, hacia el siglo XVIIl. El monarca castigaba en nombre de Dios a
quienes atentaban contra el régimen imperante y las sanciones cumplian fines de
expiacion de la culpa que el delito pecado habria motivado.® Ello explica el arraigo
de la practica del castigo en la tradicion democratica.

80 Bustos expresa: “La centralizacién permitia unir soberano con Dios, a través de ello soberano con moral,
derecho vy justicia. Esta estructura vertical trascendental de dependencia personal centralizada, permitio
legitimar el orden social organizado existente”. J. Bustos Ramirez et al., El pensamiento criminoldgico Il, op.
cit., pp. 12.
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El castigo habia estado ligado a la idea catodlica de la expiacidn y significaba un fin
en si mismo; con el castigo se pagaba la culpa de la accion cometida a manera de
expiacion: con un mal, se pagaba el mal causado. Tal inercia se reconoce en la
teoria de la pena como el modelo del retribucionismo penal. Retribucién significa
pago, y la pena o castigo era el pago que el delincuente hacia por su accion
delictiva.

La retribucion como fin de la pena y por tanto del propio Derecho Penal fue
superada al abandonarse los modelos inquisitivos puros, pensados para el castigo
y la expiacion de la culpa. Pero con base en la tesis de Garland esta variable no
desaparecié en tanto muchas de las formas inquisitivas permanecieron en el
Derecho Penal de la modernidad con la forma de modelos de justicia mixtos, mas
cercanos a la inquisicion que a la democracia. Por ello, si hoy dia se habla de
justicia inquisitiva es en referencia a modelos que son una reminiscencia de
aguellos sistemas premodernos en los que la igualdad como derecho fundamental
no era un referente.

En la premodernidad los derechos humanos no eran reconocidos por la ley, al
menos no en términos de igualdad: lo que existia eran privilegios de algunos en
detrimento de otros; la justicia penal sélo expresaba una forma de organizacion
politica y social jerarquizada y excluyente.

La justicia penal actual debe reflejar en qué forma la sociedad moderna se
organiza politicamente a través del Derecho, como los sistemas juridicos
organizan a las sociedades de acuerdo con el presupuesto de los derechos
fundamentales. Se debe corresponder el nacimiento de la organizacién politica y
social moderna con el reconocimiento en la ley de los derechos fundamentales en
términos de igualdad y, por ende, de los modelos modernos de justicia penal.

El arraigo cultural del castigo, sin embargo, ha permitido la utilizacién
indiscriminada de la inercia inquisitiva por parte del Estado; una cultura asi ayuda
a legitimar la represion, que pocos o nulos beneficios colectivos ofrece. Por ello, la
época moderna retomdé como universalmente valida, incluso en modelos
presumiblemente acusatorios, variables como el caracter publico y no privado de
la acusacioén, propio de una tradicién inquisitiva.8! La iniciativa del juez en el
ambito probatorio, la desigualdad de poder entre la acusacion y la defensa, el
caracter estricto y secreto de la instruccion y la discrecionalidad de la accion
penal, su obligatoriedad e irrevocabilidad también tienen un origen inquisitivo y
persisten en los modelos procesales mixtos actuales.

81 En este sentido Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, p. 41.
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B. El utilitarismo penal y la prevencién del delito

Fundado en la filosofia contractualista, el Derecho Penal nacid y se erigio para la
defensa social, para la restauracion del orden juridico afectado por el delito, no
para anticiparse al delito, prevenirlo ni mucho menos resolverlo. Un Derecho Penal
tal, asi estructurado, no tendria entre sus objetivos la proteccion de los intereses
privados de victimas o acusados, por lo que sus variables procesales tampoco
tenderian hacia ellos. El naciente Derecho Penal de orden publico se diferencio
del Derecho Civil haciendo de su preocupacion una causa publica (la esencia del
Derecho Civil es la defensa de los intereses particulares); asi, el Derecho Penal y
el Derecho Civil, que en la Roma democratica, por ejemplo, anduvieron caminos
comunes, se desligaron, con lo que también se diferencié la pena de la
reparacion.®

No obstante la naturaleza reactiva del naciente Derecho Penal, la necesaria
legitimacion que permite al ius puniendi existir y permanecer encontré6 en las
variables preventivas un pretendido y dificilmente logrado fin de la pena.

Desde el nacimiento del Derecho Penal en la modernidad, hace alrededor de dos
siglos, surgi6 una modalidad particular en la aplicacion de las sanciones: la
privaciéon de libertad, esto es, la carcel. Segun la teoria de la pena, su surgimiento
atiende a muchas variables complementarias entre si que explican en cierta
medida su uso arraigado. Una de esas variables es el hecho del surgimiento de un
Estado democratico que consagra los derechos humanos y las libertades en
términos de igualdad, por lo que la vida, como derecho fundamental, ya no podia
seguir siendo el costo del castigo. Ese nuevo Derecho Penal se torné humanista y
mas respetuoso de la vida, por lo que la pena de muerte, aun cuando se preservo,
disminuyd y dio paso a la pena privativa de la libertad.83

En ese nuevo escenario quedo clara la necesidad de la sancion para hacer valer
la ley y se valido la restriccion a los derechos en tanto la sancidon no recayera
sobre la vida misma sino sobre parte de las libertades; con ello la nocién filoséfica
del castigo encontré su decadencia en términos expiatorios y dio paso a una
nueva concepcion mas acorde con la nueva forma de concebir la vida y la
organizacién social. El advenimiento de las libertades para entonces y hasta ahora

82 Binding, al distinguir entre pena y resarcimiento del dafio, afirmé que la reparacion se presta siempre en
favor de quien sufre el dafio y la pena, en cambio, se presta siempre al Estado, que cumple un deber en
infligir una pena. Citado por Claus Roxin, “La reparacion en el sistema de los fines de la pena”, en Julio B. J.
Maier, comp., De los delitos y de las victimas, p. 137.

8 A partir la afirmacién de Beccaria, que escribié “fue, pues, la necesidad quien obligd a los hombres a ceder
parte de su libertad propia: y es cierto que cada uno no quiere poner el depdsito publico sino la porcién mas
pequeia que sea posible, aquella sélo que baste a mover los hombres para que le defiendan”, se infiere que
no es congruente que con fundamento en aquel pacto los hombres cedan no sdlo su libertad sino su vida
misma. De los delitos..., op. cit., p. 217.
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reconocidas en términos de igualdad, estuvo marcada por acciones sociales (y las
reglas que las determinaban) basadas en la utilidad entendida sobre todo en
términos econémicos. En el Derecho Penal, la carcel significo la restriccion de la
libertad de los sujetos que podrian, en libertad, ejercer su fuerza de trabajo y
generar para si riqueza, pero que recluidos y forzados a trabajar generarian
riqueza para otros (con escasa 0 nula retribucibn econdmica) y serian
disciplinados para el trabajo, lo que resultaba indispensable para el naciente
“modelo capitalista” de produccion.8* Feuerbach® explica el vinculo entre el
modelo de produccion y la pena privativa de la libertad al afirmar que de lo que se
trataba era de disciplinar a los individuos mediante la coaccion sobre su psique, de
modo que interiorizaran la relacion costo-beneficio de su actividad; la mejor
manera de hacerlo era afectar su libertad, esto es, su capacidad para disponer de
su fuerza de trabajo en el mercado; por eso la pena privativa de libertad se
convirtié en la pena por excelencia.

La pena privativa de la libertad encontré asi una primera forma de utilidad para la
sancion y poco a poco dejo atras las inercias retributivas y expiatorias del castigo.
De este modo, la sancidén ya no castigo encontré en la utilidad su legitimacion en
un modelo politico, y de la utilidad econdmica se paso a la pretendida utilidad
social. Sin embargo, el Derecho quiso reaccionar contra los actos Derecho Penal
clasico o liberal, y en su intento acabd por tratar de anticipar los hechos y
prejuzgar a las personas Derecho Penal de autor, con lo cual basé sus
expectativas en la prevencion delictiva. La influencia del positivismo criminolégico
y de la denominada Escuela Positiva en el Derecho Penal de autor significo la
implantacion de procedimientos otra vez inquisitivos con variables represivas e
irrespetuosas de las conquistas clasicas de derechos. El fin de la pena se
concentrd una vez mas en el castigo y en la anulacion del delincuente, nacido tal e
incapacitado para la convivencia social.

En definitiva, prevenir los delitos no es uno de los atributos de los que el Derecho
Penal pueda presumir; y aun superada la influencia del positivismo criminoldgico
del Derecho Penal de autor, las intenciones de prevencion delictiva como fin de la
pena desarrollaron diversas explicaciones para justificarse.2¢ EI modelo procesal

84 Michel Foucault escribié: “Las Luces, que han descubierto las libertades inventaron también las
disciplinas”. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, p. 255.

8 Citado por J. J. Bustos Ramirez et al. en El pensamiento criminoldgico Il..., op. cit., p. 15.

8 Con el advenimiento del Derecho Penal y el abandono de los criterios retribucionistas se desarrollaron
sistematizaciones sobre los fines de la pena y, por tanto, del Derecho Penal que centré —y aln centra— sus
expectativas en ella. Asi, se ofrecid una explicacion tedrica a lo que nunca se pudo verificar empiricamente,
cuando menos de manera seria; sin embargo, el modelo fue aceptado como sistema tedrico que es. La
division de los fines de la pena es universal “y tal pare-ce que fue Bentham su creador, empero, es de uso
generalizado a fines del siglo pasado, atribuyéndose a Franz von Liszt la implementacion y divulgacion de la
version moderna” (S. Ortiz Ortiz, Los fines..., op. cit.,, p. 143). Se sostuvo que el fin de la pena era la
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continué arraigado en sus cualidades inquisitivas; se pretendido alcanzar las
expectativas preventivas mediante la aplicacion y ejecucion de la pena por
excelencia: la pena privativa de libertad.

La carcel se constituyé desde entonces en la principal forma de sancion penal y se
justificé en términos de utilidad social mediante el concepto de readaptacion: si la
razén del delito era la desadaptacion de ciertos individuos a las inercias y formas
de la organizacion social, la cura debia ser un proceso de readaptacion que hiciera
a los individuos utiles para la sociedad.

La readaptacién social legitimé asi la pena privativa de libertad; la carcel ha sido la
razén de ser de la justicia penal, pero su escasa eficacia, esto es, las limitadas
posibilidades de que los internos se readapten, la saturacion en las carceles del
mundo y el cumulo y frecuencia de las violaciones a los derechos humanos, poco
a poco dio cuenta de su decadencia.

Con la intencidn constante de legitimar la pena privativa de libertad, los fines del
Derecho Penal se centraron en ella, pero los modelos explicativos a manera de
teorias han cometido segun Ferrajoli®” un error elemental: confundir el ser con el
deber ser. El ser, esto es, la funcibn empiricamente verificable y la motivacion
(verificable por la descripcidbn normativa) no pueden confundirse con el fin
(axiolégicamente perseguido); se trata de una confusion entre modelos de
justificacion fines y esquemas de explicacion funciones de hecho y de derecho.
Para este autor, deducir lo que es de lo que debe ser y viceversa violenta la ley de
Hume.88

prevencién del delito, con lo que cruzé los modelos dogmaticos con variables de politica criminal y explicé
que la prevencion se daba en dos modalidades, a las que calificé de general y especial. Por la primera se
evitaba que quien no habia delinquido lo hiciera, y por la segunda, que quien habia delinquido lo volviera a
hacer; asi, una estaba dirigida a las personas y la otra al denominado delincuente. Ambas expectativas
preventivas tendrian dos modalidades: positivas y negativas. De este modo, la prevencién general positiva
cifraba sus expectativas en la reafirmacion del orden establecido, asi como en la confianza en la justicia
penal y en el Estado que la impartia. La general negativa, por su parte, acudié al argumento de la
intimidacién con fines disuasorios. La prevencion especial positiva, también llamada prevencion integracion,
se sustentd en la resocializacién de la pena privativa de libertad y la especial negativa en la neutralizacion
del delincuente que, cooptado por la prisidn, no podria delinquir. Como es evidente, esta clasificacién de los
fines de la pena es de mucha utilidad para explicar lo que el Derecho Penal es incapaz de hacer. Para una
critica seria de esta sistematizacidn, se puede consultar la obra de Ifiaki Rivera Beiras, La carcel en el sistema
penal. Un analisis estructural, pp. 20-26.
87 Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn..., op. cit., pp. 321y ss.
8 Seglin la cual no se puede llegar de manera ldgica a conclusiones prescriptivas o morales de premisas
descriptivas o facticas, ni viceversa. En este sentido, Ferrajoli sostiene:

mientras las teorias explicativas no pueden ser corroboradas ni desmentidas mediante argumentos

normativos extraidos de opciones o juicios de valor, sino s6lo mediante la observacion de lo que de

hecho sucede, las doctrinas normativas no pueden ser respaldadas ni refutadas con argumentos facticos
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Los esquemas descriptivos de las normas y explicativos de la realidad no son mas
que modelos justificativos, apologias de los sistemas penales existentes en los
que se respaldan proyectos y estrategias de politica penal conservadoras o
utdpicamente regresivas.®® Para Ferrajoli,® atribuir a la pena el Unico fin de
prevenir el delito, caracteristica del moderno utilitarismo penal, la ha expuesto a
tentaciones de autolegitimacion autoritaria; un modelo de Derecho Penal orientado
a tal fin “encamina sus opciones hacia la adopcién de medios penales
maximamente fuertes e ilimitadamente severos”.

En conclusidn, dos grandes modelos tedricos desarrollan las expectativas del
Derecho Penal en general o de la pena en particular: el retribucionismo, que
confunde las funciones con los fines al pretender que aquello que se verifica
empiricamente sea acreditado como fin y deduce que la pena retribuye mal con
mal, y el utilitarismo, que acredita como funciones satisfechas lo que solo son fines
teleol6gicamente perseguidos; por ejemplo, que se asigne el fin axiolégico de
prevencion del delito a la pena no significa que en efecto lo prevenga.

C. La consecucion de los derechos de los involucrados como fin del Derecho
Penal

La consecucion de los fines del Derecho Penal y de la pena misma debe
estructurarse a través de las formulas procesales, claro, si se reconoce que el
Derecho Procesal Penal, en congruencia con las variables sustantivas del
Derecho Penal, es el instrumento idoneo para alcanzar los fines de aquél. Pero ni
el castigo como fin de la pena en tanto retribucion ni la prevencion de los delitos
propia de los argumentos utilitarios de la pena han resuelto de manera
satisfactoria las necesidades sociales de convivencia.

De la mano de los argumentos de prevencion delictiva y de las politicas publicas
para conseguirlo, la preocupacion creciente por los derechos de los involucrados
ha transformado y lo sigue haciendo la naturaleza de los procedimientos penales;
esto invita a pensar que las expectativas del Derecho Penal sus fines, centradas
en la intencion de evitar delitos al resocializar, neutralizar o intimidar al
delincuente, ha cambiado o al menos esta en proceso de transformacion. Quizas
ha llegado la hora de dejar la responsabilidad de la consecucién de tales fines a la
pena privativa de libertad, que dejara de ser la pena por excelencia, y entender

tomados de la observacion, sino sélo mediante su conformidad o disconformidad respecto a valores
(ibid., pp. 323-324).

8 |bid., p. 321.

0 |bid., p. 331.
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que si el Derecho Penal quiere contribuir a la solucién del problema social delito,
debe centrar sus expectativas en la efectiva actualizacién de los derechos de los
involucrados (victimas e imputados). La funcion del Derecho Penal no es resolver
el conflicto, sino decidirlo de acuerdo con premisas que validen dicha resolucién
en términos de seguridad juridica; ésta es la expectativa en un modelo garantista
de justicia penal, que conlleva la sancién para el culpable, la absolucion para el
inocente y la proteccion y el resarcimiento de la victima.

Si se acepta que son éstos los fines del Derecho Penal, entonces los fines
dependen del proceso mas que de la ejecucion de la pena privativa de la libertad;
si ademas se reconoce que el Derecho Penal no fue disefiado para prevenir el
delito y que el discurso prevencionista no es mas que una justificacion de la pena
privativa de libertad, se entendera que lo que el Derecho Penal si puede hacer es
reaccionar ante el delito a posteriori y no a priori; de ahi el principio de
materialidad como fundamento de un Derecho Penal que solamente puede
reaccionar contra actos o hechos materialmente verificables y nunca anticiparse a
los mismos buscando entre las personas al posible responsable del delito. Ello no
significa que no se pueda prevenir el delito, sino que el Derecho Penal no es la
via; el sistema penal no es ni la Unica ni la mejor manera de prevenir el delito. Si
bien el bienestar como afirma Bergalli®* es un objetivo que sélo puede alcanzarse
en el marco de la ley, el fendmeno de la criminalidad y los aspectos de su control
tienen un peso decisivo en los desequilibrios sociales a causa de los prejuicios
culturales que deforman tanto el concepto del delito como el conocimiento de sus
autores. El autor afirma que

Las intervenciones sociales asumen un papel decisivo cuando se pretende que el sistema penal
pueda responder a las exigencias de una sociedad democrdtica, plural y participativa, para
asegurar los derechos de todos los ciudadanos, tanto de los infractores del ordenamiento
juridico-penal como de quienes resultan victimas de delitos o perjudicados por las
consecuencias sociales que no puede (porque no estd establecido para ello) paliar el sistema
penal.

Asi, la prevencion no puede ser mas el fin utilitarista del Derecho Penal y mucho
menos centrar tales expectativas en la pena privativa de libertad.

Sin embargo, hay que resaltar un fin que esta pena si cumple: evitar la venganza
gue personas como las propias victimas, sus familiares o las fuerzas sociales
pudieran ejercer contra el reo o las personas a él ligadas. Ferrajoli®? lo denomina

91 Roberto Bergalli et al., Sistema penal e intervenciones sociales. Algunas experiencias en Europa, p. 12.
92 L. Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., pp. 332 y ss.
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el fin de la minimizacion de la reaccion violenta al delito. Por consiguiente, para
este autor, la pena sirve tanto para prevenir los delitos injustos como los castigos
injustos, al tutelar no sélo a la persona ofendida por el delito sino al delincuente
frente a las reacciones informales. De ese modo, sirve para imponer un limite
méaximo a la pena vy justificar que no se sustituya por penas informales. Este fin de
la pena se denomina de prevencion general positiva y es por el que, a diferencia
del de prevencion general negativa para evitar los delitos, el Derecho Penal asume
la prevencion de la arbitrariedad o desproporcion de las penas. Dicho autor afirma
qgue este fin, por lo general el mas olvidado, es en realidad el mas significativo.
Ferrajoli denomina a este modelo de prevencion como suficiente para justificar un
modelo de Derecho Penal minimo o garantista. En sus palabras: “la tutela del
inocente y la minimizacion de la reaccion al delito, sirve para distinguir al Derecho
Penal de otros sistemas de control social”.®3

La pregunta estriba en si la victima debe ser parte de los fines de la justicia penal
y de la pena misma, pese a la distincion entre Derecho Penal y Civil por la que se
afirma que la pena es por definicion algo distinto de la reparacion, ya que “el
Derecho Penal sirve para la recomposicion del derecho de la sociedad, el Derecho
resarcitorio de dafnos de la reparacion, al interés individual lesionado”; por ello “no
debe contribuir a determinar, ni positiva ni negativamente, la pretension punitiva
del Estado”.%*

La inclusibn de la reparacibn como pena publica y la estructuraciéon de
mecanismos de composicion del conflicto son muestra clara de que en el devenir
histérico del Derecho Penal moderno la reparacién ocupa un lugar cada vez mas
ascendente en cuanto a la reparacién dentro de los fines de la pena. El tema no es
menor si se considera el trastocamiento no sélo del Derecho Penal originario y de
los principios que lo rigen (como los de nulla poena sine lege, ne bis in idem e in
dubio pro reo), sino ademas la incompatibilidad de la reparacion con los fines
atribuidos a la pena, a los que haria fracasar.%®

Dar un lugar a la reparacion en el Derecho Penal implica reconocer que la esencia
de éste ha cambiado, que los modelos preventivos (sobre todo el de readaptacion
y la carcel) han fracasado, que la idea misma como sostenia Binding®® de que “la
pena debe producir una herida y el resarcimiento del dafio curar otra, en lo posible
sin causar una segunda” es propia de un modelo de Derecho Penal autoritario, y

% lbid., p. 334.

9 Helmer, citado por Claus Roxin, “La reaparicién en el sistema de los fines de pena”, en Julio B.J. Maier,
comp., De los delitos..., op. cit., p. 136.

% En ese sentido, Claus Roxin, en su trabajo de 1992, al referirse a algunas de las criticas que se han hecho a
la incorporacién de la reparacién en el sistema de sanciones (lbid., p. 137).

% |bid., pp. 137 y 138.
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finalmente, que la distincion entre pena y reparacion debe desaparecer, por lo que
la reparacion debe ser considerada una tercera clase de pena.®’

Es evidente e irrefutable que la influencia de lo que se ha denominado justicia
restaurativa es cada vez mayor; luego entonces, la pregunta no es si el
resarcimiento de la victima debe formar parte de los fines de la pena, sino si éste
debe convertirse en el fin prioritario de la justicia penal, por sobre la prevencion del
delito y la aun sostenida retribucion.

Es un hecho incontrovertible que los modelos acusatorios actuales, con sus
diversificadas influencias y no siempre homogéneas tendencias, incorporan a la
victima y, por ende, mejoran los mecanismos para la reparacion. No obstante,
todavia falta analizar y estudiar las bondades de ese esquema y sopesar los
beneficios para la victima en lo individual con los pretendidos para el Estado en lo
general. En ese sentido, la restauracion de la victima, ¢ por qué no?, podria ser, en
el mediano o corto plazo, el fin primordial de la justicia penal.

Modelos de justicia penal en la modernidad. Distincidn entre proceso penal
inquisitivo y acusatorio

Las instituciones publicas en un Estado democratico deben guardar
correspondencia con tal sistema politico; el desarrollo democréatico de un sistema
politico depende del desarrollo democratico de sus instituciones, su conformacién
y la manera como despliegan su funcion publica. Por ello, un sistema de justicia
penal, en un modelo tal, debe revestir caracteristicas democraticas; a esto se
llama sistema de justicia penal democratico.

La historia del Derecho Penal democratico, o al menos desde su advenimiento en
la modernidad con expectativas democraticas, paraddjicamente ha mostrado
tendencias poco comprometidas con dicho modelo en las que los contrapesos
entre los involucrados, incluido el Estado, suelen inclinar la balanza hacia este
altimo.

La manera de equilibrar la balanza es otorgar mas derechos a los imputados, y a
las victimas, mayores y mejores garantias procesales, para que a su vez esto se
traduzca en la restriccion de las potestades del Estado. Por eso, la evolucién de
los modelos de justicia solo puede ser tal si los cambios suponen mayores
derechos para victimas e imputados, mejores garantias procesales y mayores
limites al ejercicio punitivo del Estado.

97 En este sentido, Claus Roxin (Ibid., pp. 1741y ss.)
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En la justicia penal s6lo puede haber evolucion en dicho sentido cuando los
cambios ocurren en los términos asentados; por el contrario, cuando los cambios
significan restriccion de los derechos de los individuos y aumento de las
potestades punitivas del Estado, esas transformaciones no significarian evolucién
sino un retroceso hacia los modelos inquisitivos.

Por tal razén, no todos los cambios en la justicia penal significan progreso. Esta
claro ya como es que un sistema de justicia puede evolucionar, por ello hay
cambios que significan regresibn y no mejora; las politicas que amplian las
potestades punitivas del Estado tienden a perpetuar o hacer resurgir tendencias
inquisitivas de una justicia propia de hace dos siglos.

Es necesario poner énfasis en una idea esencial respecto de lo que aqui se
expresa: la vasta consagracion de los derechos sustantivos no sera suficiente sin
la debida estructuracion de garantias procesales para su actualizacion; de ahi la
correlatividad expresada por Ferrajoli entre la garantia de legalidad (presupuesto
de las garantias penales o sustantivas) y la de jurisdiccionalidad (presupuesto de
las garantias procesales).%

La enunciacion de garantias en el Derecho Penal liberal, expresadas por Beccaria
con base en el principio de nulla poena, nullum crimen sine lege poenalle, sentd
las bases del moderno Derecho Penal, desde entonces preocupado por las
restricciones arbitrarias de la libertad y de la imposicibn también arbitraria de
sanciones-castigos. El principio sustenta la garantia de legalidad como eje de la
sistematizacion garantista, reformulada de manera vasta y completa por Luigi
Ferrajoli.®® Este principio, que limita las potestades punitivas del Estado al
sujetarlas a las previsiones de la ley, también da sentido a las garantias
procesales que exigen la sancion de la conducta considerada delito mediante un
juicio en el que se decrete la culpabilidad, con lo cual nulla poena, nullum crimen,
nulla culpa sine iudicio, expresion al que el propio Ferrajoli identifica como
principio de jurisdiccionalidad.’® Las garantias procesales, contenidas en las

% Segun el autor, existe una correlacién funcional biunivoca porque las garantias sustantivas son necesarias
para garantizar juicios que no sean arbitrarios, por lo que ambos tipos de garantias valen no sdélo por si
mismas sino también unas y otras como garantia reciproca de su efectividad. L. Ferrajoli, Derecho y razon...,
op. cit., p. 537.

% Sergio Garcia Ramirez, en el estudio introductorio que hace a De los delitos y de las penas, de César
Bonesana, marqués de Beccaria, afirma que el libro “propuso sus grandes lineamientos y les abrié camino y
destino; en suma, concibié los fundamentos de un sistema penal garantista cuando aun faltaba mucho
tiempo para que se hablara de garantismo (op. cit., p. 7).

100 para Luigi Ferrajoli, el principio de jurisdiccionalidad tiene dos sentidos: el lato viene precedido de las
garantias penales o sustantivas que conforman su sistematizacion, a saber: sin juicio no hay culpa, accién,
lesion, necesidad, delito ni pena. Mientras que en estricto es el juicio el que reclama todo el conjunto de las
otras garantias procesales o instrumentales de aquella sistematizacion, esto es: no hay juicio sin acusacion,
prueba y defensa. Derecho y razon..., p. 539.
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normas que regulan el ejercicio de la jurisdiccion, también llamadas
instrumentales, son eso, el instrumento para hacer efectivos los derechos
sustantivos de quienes, involucrados en un proceso penal, esperan se asegure el
méaximo de imparcialidad y veracidad en la determinacién de su culpabilidad.

Del modelo procesal depende la efectiva actualizacion de los derechos
sustantivos, por consiguiente, en la medida en que ello sea posible, se evallua la
naturaleza misma del procedimiento. En el Derecho Penal moderno los
parametros para esa evaluacion son la inquisicion y la acusacion, en tanto
propicien o0 no o de la mejor manera el respeto a los derechos sustantivos y los
principios que los rigen. Se ha sostenido ya que no hay modelos puros y que la
inquisicidon es una formula premoderna, por lo que se llama inquisitivos a los
modelos mixtos que reservan para la investigacion variables inquisitivas y prevén
para el enjuiciamiento variables acusatorias (casi siempre determinadas por las
primeras). Sin embargo, se pueden distinguir las caracteristicas que hacen que un
modelo procesal dado sea acusatorio y no mixto. Las mixturas suelen contener
variables de origen inquisitivo en formulas procesales de tendencias democraticas;
pero mas que la cualidad de la misma, lo que transciende es la mayor o menor
posibilidad de hacer efectivos los derechos sustantivamente consagrados. Los
modelos procesales mixtos o inquisitivos suelen contener rasgos procesales
propios de ambos modelos, tanto inquisitivos como acusatorios, pero hay otros
que distinguen a los modelos llamados acusatorios. La distincion estriba en la
consideracion de variables que atienden a la independencia, imparcialidad,
responsabilidad y obligatoriedad de la accién penal, y que tienen que ver con la
colocacion del juez respecto de los otros poderes del Estado y los sujetos del
proceso. Ferrajoli denomina a ese tipo de garantias organicas, las cuales son
exigibles y compatibles en ambos modelos procesales. De la manera como se
proporcione contenido a esas variables dependerd la cualidad de la mixtura.

Exclusivos de los modelos acusatorios son los procedimientos de los que depende
el caracter cognoscitivo y declarativo del juicio, referido a la acusacién, prueba y
defensa. Al respecto, un modelo acusatorio se distingue por la presuncién de
inocencia hasta prueba en contrario, separacién entre acusacion y juez, carga de
la prueba para quien acusa y derecho del acusado a la defensa.l’®® Luego
entonces, nullum iudicium sine accusacione, sine probatione et sine defensione.

Ferrajolit®? sostiene ademas, al distinguir entre modelos inquisitivos y acusatorios,
que el primero es de mera jurisdiccionalidad y el segundo de estricta
jurisdiccionalidad; al primero lo califica de decisionista y al segundo lo llama

101 |bid., p. 537.
102 |bid., pp. 51-69.
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cognoscitivo. Para el autor, ello significa que el primero se dirige a la busqueda y
descubrimiento de una verdad sustancial y global fundada esencialmente sobre
valoraciones (verdades éticas o politicas que van mas all4 de la prueba) y
ejemplifica: “es reo aquel que es enemigo del pueblo” y “delito cualquier acto hostil
contra el Estado”. En cambio, un modelo de estricta jurisdiccionalidad se orienta
hacia la averiguacion de una verdad procesal controlable, es decir, hechos
empiricos calificados como delitos, entendiendo el proceso penal como
verificacion o refutacion empirica de las hipétesis acusatorias. También identifica
al primero como de Derecho Penal maximo y al segundo de Derecho Penal
minimo, donde las garantias procesales que circundan a la verdad procesal en el
proceso cognoscitivo aseguran la obtencion de una verdad minima, garantizada
junto con la sancion gracias al caracter empirico y determinado de las hipétesis
acusatorias; asi, la presuncion de inocencia, la carga de la prueba para la
acusacion, el principio in dubio pro reo, la publicidad del procedimiento probatorio,
el principio de contradiccion y el derecho de defensa mediante la refutacion de la
acusacion son garantia de una verdad minima. Por el contrario, el proceso
inquisitivo y decisionista, en busca de una verdad sustancial o verdad maxima,
persigue sin limite normativo en cuanto a los medios de adquisicion de pruebas la
verdad sea cual fuere, con discrecionalidad, por el caracter indeterminado vy
valorativo de las hipotesis acusatorias que reclaman, mas que pruebas, juicios de
valor no refutables para la defensa. Por ello, para el autor, las garantias
procesales son garantias no soélo de libertad sino de verdad, una verdad mas
reducida pero mas controlada que la verdad sustancial, aprioristicamente intuida
por el juez.

De lo afirmado por Ferrajoli es facil entender que los modelos inquisitivos deciden
el conflicto delito mediante juicios de valor, en donde el que juzga se convierte en
un investigador activo de la verdad sustancial. Por ello, segun el método
inquisitivo, la instruccion puede ser secreta y el papel de la defensa es mas bien
un obstaculo para la buena marcha del juicio. De ahi las expectativas de un
procedimiento inquisitivo fundado en argumentos como la sabiduria, la ética, el
bien comun vy el interés nacional, en el que los intereses y derechos particulares
de victimas e imputados resultan “naturalmente” irrelevantes; se trata de un
modelo que centra sus expectativas no en encontrar el hecho-delito, sino el delito
en el “delincuente”.

A. Sistemas penales de corte inquisitivo

Con sus diferencias, los sistemas de enjuiciamiento penal, por sus formas
procesales, se han caracterizado en tres grandes formas, mismas que en todo el
mundo, con sus connotaciones propias, se desenvuelven en los mecanismos de
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enjuiciamiento para la determinacion de responsabilidad penal y la subsecuente
aplicacion de una pena. Tales sistemas se han desarrollado y cambiado de
acuerdo con la ideologia imperante. Incluso en paises que poseen una misma
tradicion juridica (por ejemplo, Espafia y Meéxico), existen connotaciones
especificas que las distinguen. Las formas de enjuiciamiento procesal a las que se
hace referencia son los denominados inquisitivo, acusatorio y mixto. En efecto, el
proceso como relacion juridica en la que tienen lugar actos de diversa naturaleza
reglamentados para lograr un determinado fin, hace considerar que tales actos de
connotacion procesal de- ben ser uniformes y adecuados a una mecanica especial
revestida de formas especificas en cuyas bases se cimienta todo el sistema
procesal.

Zaffaronil®® sostiene que los sistemas observados a lo largo de la historia no son
formas puras inquisitivas o acusatorias, sino mixtas. Agrega, con tino, que tales
sistemas inquisitivos y acusatorios no son mas que meras abstracciones. Quiza no
correspondan a un periodo determinado; son, en realidad, esquemas construidos
con los caracteres dominantes que en la practica se han sucedido, mezclado o
combinado en proporciones o aspectos variados.

Los regimenes despéticos se caracterizan porque la participacion humana es
nugatoria frente a la verdad material. La libertad individual esta a capricho de
quien ostenta la autoridad y el uso del tormento prevalece para obtener la
confesion. Las declaraciones anonimas, las incomunicaciones, el caracter secreto
del procedimiento y la instruccién escrita son el comin denominador de estos
sistemas procesales. Los actos de acusacion y decision residen en el juzgador,
para quien no existen limitaciones respecto de las medidas para indagar e
investigar hechos. El proceso se sigue a espaldas del inculpado y la defensa es
casi nula o realizada por el propio juez; la resolucion sobre la suerte del acusado
se fundamenta en todo aquello que caprichosamente se utiliza como medio de
prueba.l®* En el sistema inquisitivo acontece lo que en su época Beccaria
sefialaba,!® refiriéndose al proceso ofensivo: “el juez se convierte en enemigo del
reo [...] no busca la verdad de hecho, sino que busca en el preso al delito [...]".
Rafael de Pina Vara'®® caracteriza este sistema en su Diccionario de Derecho al
afirmar que.

Existe un monopolio de la acusacidon por determinados funcionarios; en nuestro pais el
Ministerio Publico; el procedimiento es secreto; falta de contradiccidon de parte del inculpado;

103 g, R. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, op, cit., pp. 19y ss.

104 Guillermo Colin Sanchez, Derecho mexicano de procedimientos penales, p. 74.
105 C, Bonesana, De los delitos..., op. cit., n. 145.

106 Djccionario de Derecho, p. 456.
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el procedimiento es escrito, sin debate oral; e, institucion de jueces permanentes, sin que se
admita la posibilidad legal de recusarlos.

En la actualidad, a decir de Sarre, a los sistemas penales de corte inquisitorio se
les denomina mixto clasico;%” afirma que es el sistema adoptado en México hasta
antes de la reforma a la Constitucion Federal en materia judicial y en tanto esté
vigente en todos los ordenamientos procesales penales del pais.

B. Sistemas penales mixtos

El Derecho Penal de origenes humanistas que pretendio volcarse contra la pena
de muerte y los tratos crueles e inhumanos a la postre enfrenté una doble y
contradictoria realidad: por un lado, la exigencia de un desarrollo mas efectivo de
los principios humanistas, y por el otro lado, arraigo de variables represivas en las
férmulas legales con el fin de controlar la gran conflictividad de las sociedades
modernas.

Esta doble tendencia de dificil conciliacion, o imposible de conciliar, configuré un
modelo de justicia penal al que se calific6 de mixto;1% esto es, féormulas
democraticas pero con vastas reminiscencias inquisitivas. La mezcla de esas
variables conformo6 un modelo de justicia de estructura contradictoria que cada vez
se correspondia menos con las aceleradas transformaciones sociales y los nuevos
problemas que requerian solucién; esta inercia evidencié la incapacidad del
modelo para atender las necesidades de una sociedad tan compleja como la
actual.1®

Esos modelos de justicia sufrieron la sobrecarga de la actividad jurisdiccional y de
investigacion de los delitos por el aumento de la demanda y la falta de alternativas;

107 Miguel Sarre Iguiniz, “En busca de un sistema acusatorio”, p. 23.

108 E| origen de los sistemas de justica penal mixtos habra de buscarse en los cédigos termidoriano y el
napolednico a finales del siglo XVIIl y principios del XIX. Estas legislaciones, pese a la tendencia humanista de
la influencia reformadora ilustrada que se habia vuelto en contra de la irracionalidad y arbitrariedad de los
procesos, la inhumanidad de la tortura y el cardcter despdtico de la Inquisicidn, revivieron las variables
inquisitivas y dieron origen a modelos mixtos de justicia penal con fase de investigacidn inquisitiva en tanto
escrita y secreta en la que predominaba la acusacion publica y se excluia la del imputado, ademas privado de
su libertad, y una fase de enjuiciamiento acusatoria de juicio contradictorio y publico, incluso oral, pero
determinado por lo acontecido en una primera fase dificilmente superable. Luigi Ferrajoli, Derecho y razon...,
op. cit., pp. 564-567.

109 Con el concepto de la sociedad del riesgo, Beck designa una fase de desarrollo de la sociedad moderna —
que concibe la modernizacién como un proceso auténomo de innovacién— en la que, a través de la
dindmica de cambio, la produccidon de riesgos politicos, ecoldgicos e individuales (deterioro de la
modernizacidn, el reverso de la moneda) escapa, cada vez en mayor pro-porcion, a las instituciones de
control y proteccion de la mencionada sociedad industrial. Ulrich Beck, “Teoria de la sociedad del riesgo”, p.
201.
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en consecuencia, se volvieron ineficientes frente a una impunidad y corrupcioén en
aumento. Las expectativas de una justicia pronta se fueron desvaneciendo, los
centros penitenciarios se sobrepoblaron de gente pobre y marginada y se generd
una crisis de credibilidad respecto de las instituciones de la justicia penal; todo
esto motivo el incremento de denuncias por violaciones a los derechos humanos y
de la cifra negra de la criminalidad.19

La sociedad, objeto primordial del Derecho Penal, no vio reflejadas sus
expectativas de paz social y convivencia armonica. Dos sectores en lo particular
sufrieron las consecuencias directas de la desbordada funcion punitiva: los
“delincuentes”, identificados como el enemigo!!! (en su mayoria gente pobre y
marginada que sufrid un juicio carente de garantias que le ayudara a contrarrestar
los embates de una justicia penal ensafiada con sus miembros) y sus “victimas”,
de condicion vulnerable y sobrevictimizadas por una justicia penal que nunca las
considero.

Poco a poco la mixtura, que supone muchas tendencias represivas, desarrollé en
sus variables democréaticas derechos para los imputados, con lo que traté de
contrarrestar los efectos nocivos de una justicia penal preocupada mas por
encontrar el delito en el delincuente que por recuperar la verdad histérica de los
hechos.

C. Sistemas penales de tipo acusatorio. Definicion y caracteristicas definicion
El sistema procesal acusatorio

Concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una
contienda entre iguales, iniciadas por la acusacion a la que compete la carga de la prueba,
enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segin
su libre conviccion.!

Caracteristicas

a) Separacion entre acusacion y juez

110 Constituida por los delitos sufridos pero no denunciados, generalmente documentada en los resultados

de las encuestas de victimizacion.

11 7affaroni afirma:
La esencia del trato diferencial que se depara al enemigo consiste en que el derecho le niega su
condicion de persona. Sélo es considerado bajo el aspecto de ente peligroso o dafiino. Por mucho que se
matice la idea, cuando se propone distinguir entre ciudadanos (personas) y enemigos (no personas), se
hace referencia a humanos que son privados de ciertos derechos individuales en razén de que se dejo de
considerarlos personas (Eugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal, p. 19).

112 |hid., p. 564.
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Se trata sin duda de la principal y mas importante caracteristica de un sistema
procesal acusatorio, en tanto que es el presupuesto de las demas caracteristicas
del modelo. Con la debida separacion entre quien acusa y quien juzga se
diferencian las funciones y los sujetos encargados tanto de acusar como de
juzgar. Asi, el juzgador no tiene injerencia ni poder alguno sobre las partes, es
imparcial, lo que supone su incapacidad de controlar o manipular las funciones
publicas o privadas!® de la parte acusadora o las acciones de los imputados.
Asimismo, la debida separacion entre acusacion y defensa resalta la calidad de
parte de la primera y la nula posibilidad de injerencia y de poder alguno de ésta
sobre el imputado. Son pares en igualdad de condiciones, con lo que se nivela en
“igualdad de armas” el conflicto que supone el proceso penal.'1#

Comparado con los modelos mixtos, en los que la dependencia de la acusacion
respecto de quien juzga y la capacidad manipuladora y controladora de la
acusacion sobre el imputado son lamentables, el principio de separacién aludido
es y debe ser, como sostiene Ferrajoli, garantia de imparcialidad.!® Esta distincién
es, al mismo tiempo, presupuesto de la carga de la imputacion y de la prueba de
quien acusa.

Colocacion institucional del juez

Como se ha visto, para Ferrajoli la colocacién y el modelo de juez en un sistema
juridico penal dado es un aspecto importante en los modelos procesales inquisitivo
y acusatorio, es decir, no es privativo de uno solo de ellos; ademas, afirma, “hay
un nexo entre las personas y los ritos”.!'% Asi, antes de las formas procesales y
garantias del juicio estan la eleccién y colocacion del juez, lo que se relaciona con

113 | 3 posibilidad de que la victima se convierta en parte acusadora, ejerciendo la accién penal y sosteniendo
la acusacion, la pondra —para el caso— en la cualidad de parte acusadora, con las potestades que tal
cualidad implica, pero sobre todo con los compromisos y obligaciones de la funcion.

114 118 Observar el proceso como una contienda entre iguales —o pretender que asi sea— a manera de
conflicto, es evidencia de la influencia que en el garantismo penal tiene el modelo socio-ldgico del conflicto
de origen marxista. Damian Zaitch y Ramiro Sagarduy, en “La criminologia critica y la construccion del delito.
Entre la dispersion epistemoldgica y los compromisos politicos”, al intentar describir el sustrato tedrico y
epistemoldgico del garantismo penal de Ferrajoli, sostienen: “En el nivel extrajuridico (legitimacidn externa)
encontramos la influencia del pensamiento marxista de la Nueva lzquierda (modelo conflictivo, intereses
enfrentados, la opcidn por la defensa del ‘mas débil’ y la decision moral sobre cuales bienes deben ser
protegidos en primer lugar)”. Ademas, afirman que se pueden distinguir algunos elementos que provienen
de aquellos supuestos epistemoldgicos, como el Materialismo y el Modelo conflictivo: la idea del Derecho
Penal como derecho que debe proteger al “mas débil” y la creencia de que el estado debe mantener el
poder de manejar los conflictos (actos desviados, por ejemplo) nos muestra claramente que Ferrajoli esta
pensando en un modelo conflictivo de sociedad (pp. 47-49).

115 . Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 567.

116 |hid., p. 575.

Iu
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los requisitos personales exigidos, las modalidades de eleccion y reclutamiento,
los criterios de determinacion de sus competencias y las formas de control de su
actividad. El vinculo trasciende debido a que el cumplimiento de la funcion de
averiguacion de la verdad y tutela de las libertades asignada a los jueces,
mediante el conjunto de sus potestades, es mas eficaz si se garantiza su
independencia e imparcialidad (a partir de formas y criterios de seleccion,
atribucion de competencias y posicion constitucional).

Las caracteristicas de un juez y las expectativas sobre su trabajo varian en cada
modelo procesal: los atributos para los ritos inquisitivos deben considerar que se
trata de un juez actor, representante del interés punitivo y por tanto erudito en el
procedimiento y con capacidad de investigacion; en el sistema acusatorio se trata
de un juez espectador dedicado a la valoracion imparcial de los hechos. Es
probable que por esta razon se suela ligar a la tradicion acusatoria (incluso de la
Roma imperial) un elemento que no es privativo de este modelo: la presencia de
un juez o jurado popular (convertido en funcionario en la transformacion al proceso
inquisitivo de la Roma imperial).1?

Independencia, imparcialidad y juez natural

Para la busqueda de la verdad y la tutela de las libertades, la sujecion de la
actividad jurisdiccional solo a la ley separa al juez de cualquier interés de caracter
politico y discrecional de otros d&mbitos publicos administrativos. La imparcialidad
de la funcién del juez esta regida por la estricta legalidad, formal y sustancial,'®
que vincula al juez a la veracidad de sus pronunciamientos. “La independencia de
los jueces es garantia de una justicia no subordinada a las razones de estado o a
intereses politicos contingentes”.’’® De ahi que en un modelo de justicia penal
garantista de corte acusatorio la colocacion del juez respecto de los demas sujetos
del proceso y, por ende, de los intereses publicos y de los particulares, sera reflejo
y garantia de su imparcialidad. Por el contrario, la dependencia y subordinacién de
la actividad jurisdiccional a la discrecionalidad de intereses politicos contingentes y
manipulables son expresién clara de modelos procesales inquisitivos (y mixtos).

117 Desde la Roma republicana y hasta nuestros dias, los procesos acusatorios han supuesto jueces
populares, mas sabios que doctos, pero también jueces expertos y por tanto doctos en la materia; por ello,
no es la popularidad lo que caracteriza a un proceso tal, sino la independencia e imparcialidad de su forma
de actuar/funcionar.

118 Luigi Ferrajoli distingue entre mera legalidad y estricta legalidad, al vincular la segunda a la sustancia de
las decisiones producidas, propias de la actividad judicial, en tanto que las primeras sélo sujetas a
actividades regulativas de procedimientos de aplicacion de la ley, como en las del ambito administrativo o
legislativo. Derecho y razdn..., op. cit., pp. 578 y 579.

119 |hid., p. 584.
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Por eso, la funcion jurisdiccional imparcial debe ser extrafia a los intereses en
juego. El juez no representa ningun interés mas que el interés Unico de tutela del
bien juridico lesionado; s6lo a ello debe condicionar su juicio. La imparcialidad se
refiere a la independencia del juez respecto de los intereses de las partes en
causa (publicos o privados, generales o particulares) y del sistema politico y de
poderes. Para que un juez sea imparcial, debe haber separacion institucional de la
acusacion publica, y para que sea independiente, es preciso que esté separado de
los otros poderes del Estado y de otros sujetos de la funcion judicial. Ademas,
debe ser ajeno a cualquier autoridad delegante de cualquier tipo y sujeto a la
predeterminacién exclusivamente legal de sus competencias (principio del juez
natural).

La imparcialidad del juez en tanto arbitro respecto de las partes en conflicto debe
ser institucional apartado de todo interés publico de acusacién y personal; en este
sentido, no puede ser arbitro si la “victoria” de una de las partes lo beneficia
material 0 —como decia Hobbes'?°— espiritualmente. En un modelo procesal
acusatorio esto implica que el juez debe contar con la confianza de los sujetos de
la causa, por lo que se debe garantizar a éstos el derecho a recusar al juez.

Para garantizar la imparcialidad resulta indispensable el cumplimiento del principio
del juez natural, que significa la preconstitucién de competencias por la ley al
juicio, lo que supone la no alteracion post factum del régimen de normas de
competencias; se trata de un juez preconstituido por la ley. De este principio
proceden a su vez la inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias.

Es indispensable identificar que en un modelo procesal acusatorio no es suficiente
gue quien juzga y quien acusa sean distintas personas, incluso pertenecientes a
distintos poderes o funciones publicas; se requiere otras garantias procesales
especificas, como las relativas a la conduccion de la instruccion, la publicidad del
juicio y las técnicas de formacioén y refutacion de pruebas.*?!

b) La igualdad de las partes

La igualdad en el Derecho se erige como fundamento de la construccion de los
derechos humanos en la era moderna; la igualdad anula las preferencias y
prerrogativas para unos en detrimento de otros. La organizacion politica y social
basada en la igualdad supone trato juridico igual a todas las personas, quienes no
deben ser excluidas por sus diferencias de tipo social. El Estado y el Derecho

120 Citado por L. Ferrajoli, ibid., p. 581.
121 |bid., p. 582.
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moderno cimentan sus estructuras en el principio de igualdad; de ahi el origen del
modelo democrético de organizacion politica y social.

En el Derecho Penal, sin embargo, las practicas modernas de justicia penal
arraigadas en una tradicion inquisitiva impiden que la igualdad se erija como el
principio referente de la justicia penal moderna. De ahi que la justicia penal se
haya caracterizado por tener efectos estigmatizantes y lesivos hacia sectores de la
sociedad que suelen ser definidos como “peligrosos”, “enemigos”, etcétera,
mediante la promulgacion de leyes que califican a las personas por su modo de
ser, mas que por su modo de actuar.'?®> Ferrajoli sostiene que: “se puede
demostrar que la disciplina directa de las personas, antes que la de sus
comportamientos, de su ser, antes que de su actuar, constituye un rasgo
caracteristico de los regimenes totalitarios, ya que lesionan tanto la igualdad como
la libertad”.1%3

Hay que distinguir y a la vez identificar la estrecha vinculacion entre la igualdad
como principio esencial y sustantivo del Derecho Penal y la igualdad de los sujetos
intervinientes en el proceso penal. Si las variables procesales, como se ha
sostenido, son el instrumento para hacer efectivos los principios sustantivamente
plasmados, se deduce con facilidad que el modelo garantista, en términos
procesales, exige una construccion garantista de la sustantividad, a lo que
Ferrajoli denomina garantias penales. Para ello, el autor desarrolla, como producto
de la igualdad penal, el principio de regulatividad,*?* por el que el contenido de las
leyes penales por estricta legalidad y con base en el presupuesto formal de la
materialidad y la culpabilidad debe prohibir acciones aleatoriamente contingentes y
no estigmatizar a las personas mediante juicios de valor.

La regulatividad de las leyes penales es una condicidn de su generalidad y, con ello, un
presupuesto de la igualdad penal, ya que todos los hombres son iguales penalmente en cuanto

122 7affaroni, al afirmar que el poder punitivo siempre discriminé a los seres humanos, sostiene que ello “no
es Unicamente una verificacién de datos de hecho revelados por la historia y la sociologia, sino también de
datos de derecho, puesto que tanto las leyes como la doctrina legitiman este tratamiento diferenciado”.
Para el autor,
En la teoria politica, el tratamiento diferenciado de seres humanos privados del caracter de personas
(enemigos de la sociedad) es propio del estado absoluto, que por su esencia no admite grados, y, por
ende, resulta incompatible con la teoria politica del estado de derecho. Con esto se introduce una
contradiccion permanente entre la doctrina juridico penal que admite y legitima el concepto de enemigo
y los principios nacionales e internacionales del estado de derecho, o sea, con la teoria politica de este
altimo (E. R. Zaffaroni, El ene-migo..., op. cit., pp. 11-12).
123 . Ferrajoli, Derecho y razén, op. cit., p. 504.
124 E| autor utiliza la distincion que la filosofia juridico-analitica hace entre normas regulativas y normas
constitutivas, identificando que las primeras regulan comportamientos a los que califica dednticamente
como prohibidos, permitidos, de accidon u omisidn, etcétera, en tanto que las segundas establecen reglas de
inmediato sin que medien comportamientos. A su juicio, las leyes constitutivas en el Derecho Penal califican
a las personas por lo que son, mientras que las regulativas califican sus actos. Ibid., pp. 502-504.
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son castigados por lo que hacen y no por lo que son y en cuanto sélo sus acciones y no su

distinta personalidad, pueden ser tipificadas y culpabilizadas como igualmente desviadas.'?®

Un Derecho Penal construido para calificar los actos de las personas es el
presupuesto de un procedimiento acusatorio que garantiza el equilibrio de la
contienda procesal y un juicio justo. En cambio, un Derecho Penal cargado de
leyes referidas a las cualidades de las personas (por su cargo, ascendencia o
“peligrosidad”) es fuente de arbitrariedad y desequilibrio entre el poder de quien
acusa y quien juzga y el poder de quien es definido y determinado; el resultado de
esto es un proceso inquisitivo que pretende encontrar el delito en el delincuente y
no en los hechos.

Un proceso de naturaleza acusatoria debe garantizar la igualdad de armas, que si
bien depende de cdmo se consagren sustantivamente las garantias penales,
también exige estructuras especificas que les den actualidad. Esas estructuras
deben tener como punto de partida condiciones objetivas y no subjetivas como las
que atienden a la cualidad del imputado de procedibilidad, propias de un sistema
garantista respetuoso de la dignidad de las personas imputadas.

Garantizar la equidad en el proceso penal es una tarea compleja si se considera la
disparidad “natural” de las fuerzas en conflicto. Si el supuesto es la acusacion
publica, la discrepancia entre el poder del Estado y las posibilidades de defensa
del imputado resulta en el riesgo latente de inclinar la balanza hacia el primero en
detrimento del segundo y de las propias expectativas de un proceso equitativo. Si
la acusacién es privada y el conflicto entre particulares, la eventual disparidad
puede inclinar la balanza en favor del imputado; pero si se considera que los
supuestos en los que la victima sostiene la acusacién no sélo dependen de la
procedencia juridica sino de las condiciones materiales de poder de la propia
victima, cualquiera de las partes puede inclinarla a su favor. Una victima que
puede acusar es una victima fuerte; por ello, los pesos y contrapesos juridicos de
los derechos y obligaciones deben ser técnicamente moldeables para nivelar una
balanza que puede decidirse para cualquier lado. No obstante, lo mas comun es
qgue la victima esté en una posicidon de desventaja, ya que la mayoria de las
victimas son de por si vulnerables y estan en desventaja frente al resto de los
sujetos intervinientes (el agresor, la defensa y el propio sistema penal).

Al considerarse a la victima parte en los procesos acusatorios, la igualdad
procesal exige de éstos un depurado equilibrio entre las fuerzas intervinientes que
limite los poderes de los fuertes y refuerce los poderes de los débiles; de ese
modo, en igualdad de oportunidades, ambas partes pueden hacer valer sus
respetivos derechos y alcanzar en justicia sus pretensiones.

125 |bid., p. 505.
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Un proceso acusatorio limitara las potestades de quien juzga y quien acusa,
garantizaré la independencia entre ellos y reforzaré los derechos de la defensa y
de las victimas, todo ello en aras de una justicia completa e imparcial.'?® Estos
atributos dependen ademas del contenido y efectividad de las garantias organicas
de la colocacion del juez que ya se mencionaron.

Para que haya igualdad entre las partes en un proceso acusatorio, la separacion
entre el juez y la acusacion resulta indispensable en el sentido de que si bien el
juez no debe revestir ninguna funcién acusatoria, tampoco la acusacién debe
revestir ninguna caracteristica o funcion judicial. En los modelos mixtos la
inequidad procesal es evidente en las posibilidades con que cuenta el lado
acusador para restringir la libertad personal para la formacion de pruebas; esto es
muestra de la naturaleza inquisitiva de un Ministerio Publico invasor de las
funciones reservadas para la autoridad judicial; otro ejemplo es el arraigo como
potestad del Ministerio Publico para obtener pruebas que soporten la acusacion.

c) La presuncién de inocencia y la carga de la prueba

Los delitos suponen la afectacién a los derechos humanos de las personas que
resultan victimas o agraviados, ademas del resarcimiento de los dafios. Siempre
estd latente la expectativa de la restauracion del orden juridico mediante la
sancion penal. Hacer justicia en términos juridico-penales supone el deslinde de la
responsabilidad penal, lo que trae aparejada una sancion (por lo regular privativa
de la libertad); para ello, hay que deslindar la culpabilidad del probable
responsable mediante el seguimiento de un juicio y el desahogo de las reglas del
debido proceso, es decir, todo lo que supone el derecho de audiencia. En efecto,
para que una persona pueda ser sujeta a sancién penal, es indispensable que se
le escuche, se le permita defenderse y aportar pruebas en su favor; todo ello se
hace, segun los presupuestos procesales de la justicia penal, a través de un juicio.

Para que a un acusado se le considere responsable de un delito debe ser oido y
vencido en juicio; con ese proposito, la garantia de audiencia supone que nadie es

126 Beccaria escribid:

Utilisima ley es la que ordena que cada hombre sea juzgado por sus iguales, porque donde se trata de la
libertad y de la fortuna de un ciudadano debe callar aquellos sentimientos que inspira la desigualdad, sin
que tenga lugar en el juicio la superioridad con que el hombre afortunado mira al infeliz, y el desagrado
con que el hombre infeliz mira al superior. Pero cuando el delito sea ofensa de un tercero, entonces los
jueces deberian ser mitad iguales del reo y mitad del ofendido, asi balancedndose todo interés, que
modifica aun involuntariamente las apariencias de los objetos, hablan sélo las leyes y la verdad (De los
delitos..., op. cit., p. 243.
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culpable hasta que se demuestre lo contrario, esto es, hasta que sea oido y
vencido en juicio, lo que trae como consecuencia inmediata la presuncién de
inocencia. La estructura de las formas procesales previstas por los cédigos de
procedimientos en materia penal debe ser consecuencia directa de la
consagracion de tal garantia, la cual trae aparejado otro tipo de derechos de
debido proceso, como el de defensa y contradiccion, que incluyen el derecho a
defenderse y a probar su inocencia.

Los dos modelos de Derecho Penal (autor y de acto) que motivaron distintos
modelos procesales (inquisitivo y acusatorio, respectivamente) encuentran en la
presuncion de inocencia una de sus principales diferencias. El origen en la
modernidad de un Derecho Penal garantista erigio la presuncion de inocencia
como uno de sus estandartes. Beccaria sostuvo que “un hombre no puede ser
llamado reo antes de la sentencia de un juez, ni la sociedad puede quitarle la
publica proteccién sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los
que le fue concedida”.’?” Los clasicos del Derecho Penal, como Carrara y
Romagnosi, se ocuparon de reivindicarlo, pero el resurgimiento de las variables
represivas motivadas por el advenimiento de los postulados del positivismo
criminolégico'?® reafirmaron la presuncion de la culpabilidad con base en las
premisas de un Derecho Penal de autor que supuso que el hombre nacia
delincuente y que por tanto no gozaba de libre arbitrio y no debia ser juzgado por
sus actos sino por su personalidad criminal. EI modelo de Derecho Penal de acto,
propio de la Escuela Clasica, reconoce el libre arbitrio y por ello parte del supuesto
de que el sujeto no volvera a delinquir; supone sancionar al delincuente por lo que
hizo. Por su parte, el modelo de Derecho Penal de autor, de tendencia represiva,
parte del supuesto de que quien delinque lo volvera a hacer, niega en
consecuencia el libre arbitrio de los inculpados y sanciona a los delincuentes por lo
que representan.

La involucion que significo la influencia de los postulados positivistas en cuanto a
garantias procesales en los procesos mixtos de arraigo inquisitivo se reflej6 de
inmediato en férmulas de afectacién previa durante el proceso de la libertad
personal y en la formacion de las pruebas. Esto fue una consecuencia logica si se
considera que las implicaciones garantistas de la presuncion de inocencia se

127 Beccaria, De los delitos..., op. cit., p. 246.

128 E] impacto del pensamiento positivista en Criminologia no sélo subsistié por décadas, sino que supuso el
desarrollo de innumerables teorias arropadas en diversas disciplinas interesadas en dar una explicacidon
“cientifica” del delito. Todas ellas tuvieron como objeto de estudio comun el delito, el hombre delincuente.
Gabriel Ignacio Anitua, sostiene: “El estudio de criminologia positivista puede ser explicado, muy
sintéticamente y salvando numerosas diferencias, en base al ‘hombre delincuente’. Esa denominacion seria
la de un ente diferenciado, como otra ‘raza’ en todo disimil de la de los seres humanos normales” (Historia
de los pensamientos criminoldgicos, p. 179).



Pagina |96

evidencian en la restriccion o exclusion maxima de cualquier limitacion de la
libertad personal y en la carga acusatoria de la prueba hasta la absolucién en caso
de duda.t?®

En la sistematizacion garantista de Ferrajoli, la presuncion de inocencia es una
derivacion del principio de jurisdiccionalidad o de audiencia, por el que se exige
que no exista culpa sin juicio y que no haya tal sin que la acusacién sea sometida
a prueba y refutacion.3°

Entonces, la presuncion procesal de la inocencia es garantia de verdad, libertad y
seguridad porque asegura la inmunidad a los inocentes; si la inocencia no esti
garantizada, tampoco la libertad de los imputados, lo que genera incertidumbre.
En todo Estado de Derecho el imputado debe tener confianza en el juez y en las
instituciones que lo juzgan; por ello, la justicia penal se legitima como garantia de
verdad, libertad y seguridad para el inocente. En este sentido, el objeto del
Derecho Penal y del proceso debe ser encontrar la prueba que demuestre la
culpabilidad de un sujeto, pero, mientras la halla, debe presumir su inocencia: es
la inocencia y no la culpa la que debe presumirse desde el principio.

Una reminiscencia de las variables represivas de influencia positivista es el uso
excesivo de la prision preventiva como medida para garantizar la presencia del
imputado en el juicio, medida que mas que una excepcion se convirtié en la regla.
Esta formula suele aplicarse como una manera idénea de restringir o desvanecer
los derechos y garantias penales y procesales conferidos. Asi lo demuestra la
experiencia,’® aun cuando su justificacion trate de despojarse de los rasgos
positivistas y busque en otras variables su legitimacion; la interrogante es si
resulta legitimo y util usarla como medida cautelar ante el peligro de falsificaciéon
de pruebas y fuga del imputado.

Presumir la inocencia significa otorgar el beneficio de la duda; supone ademas
despojarse de aquella idea y carga cultural arraigada de origen positivista que
entiende que el delincuente nace como tal y que sus rasgos fisicos y personalidad
determinan su proceder. Significa entender que el imputado debe ser sancionado
sélo por lo que hizo y no por lo que parece representar; implica sancionarlo con
base en el presupuesto de que no lo volvera a hacer y no a la inversa. Cuando los
operadores de la justicia penal pretenden adelantarse al delito o a la sentencia,

129 Ferrajoli sustenta dos reglas en las implicaciones de la presuncidn de inocencia: la de tratamiento del
imputado, que limita la afectacion a la libertad personal —en el proceso— y la de juicio , por el que la carga
de la prueba recae en quien acusa y que supone la absolucién ante la duda. L. Ferrajoli, Derecho y razon...,
op. cit., p. 551.

130 |bid., p. 549.

131 Manzini citado por Ferrajoli, ibid., p. 555.
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siempre acaban discriminando al acusado, negando su libre arbitrio y, por
supuesto, atentando contra su dignidad.

Como resultado de la presuncidn de inocencia queda entonces la carga acusatoria
de la prueba. A diferencia de los procesos inquisitivos, en los cuales no hay
diferencia entre quien acusa y prueba, en los procesos acusatorios la igualdad
entre las partes en conflicto supone un juez arbitro, sin intervencién ni influencia
en la acusacion, y una defensa a la que le asiste el derecho de refutar la
acusacion; luego entonces, la obligaciébn de probar debe recaer en quien acusa,
quien ademas es quien motiva (inicia) el proceso. De esta manera, como el juez
s6lo juzga libremente las verificaciones y refutaciones expuestas y no puede
ejercer acciones de acusador, quien acusa, sobre todo cuando la acusacion es
publica (Ministerio Publico), no puede ejercer funciones de juzgador (por ejemplo,
privar de la libertad al acusado, como en el arraigo, segun se menciond); las
funciones en el modelo procesal acusatorio deben quedar bien diferenciadas.
Todo esto también es presupuesto de la igualdad procesal.

d) El derecho a la defensa

El derecho a la defensa tiene una connotacién muy distinta cuando se trata de un
modelo procesal acusatorio en el que la carga de la prueba recae en quien acusa.
Si se considera que la verdad buscada por un modelo procesal es formal y por
tanto relativa, la posibilidad de contradecir las pruebas es esencial. Teniendo las
partes en conflicto intereses opuestos, de la exposicion maxima de las hipotesis
acusatorias a la refutacion de la defensa dependera el libre desarrollo del
procedimiento.

Es el derecho a la defensa una consecuencia légica de la carga acusatoria de la
prueba; a partir de la sistematizacion garantista de Ferrajoli, no hay prueba sin
defensa. Ninguna prueba de la acusacioén es atendible sin que se haya activado de
manera infructuosa todas las posibilidades de refutacion y contrapruebas; por tal
razon, la defensa es el principal instrumento de impulso y control del método de
prueba acusatorio basado en el conflicto y regulado y ritualizado entre partes
contrapuestas. Este es un método que no permite juicios potestativos.132

El proceso penal acusatorio, como contienda que es, exige igualdad entre las
partes, lo que significa que la defensa esta dotada de la misma capacidad y
poderes que la acusacion; para ello, la defensa debe tener la capacidad de
contradecir, en cualquier momento probatorio, cualquier acto probatorio. Si la

132 |bid., p. 613.
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acusacion es publica (o incluso privada), la defensa debe estar en posibilidad de
competir, lo que exige una defensa técnica debida al alto grado de complejidad
que suponen hoy dia los procedimientos penales. El derecho a contradecir supone
el derecho a ser defendido por un abogado, lo que obliga al Estado a dotar de
defensor gratuito a quien no lo tenga o no haya elegido esa opcion. Esto demanda
la conformaciéon de una defensoria publica fuerte e independiente.

Cuando la acusacion es publica en la mayoria de los casos lo es, contraponerse al
poder de la acusacion exige un conjunto de derechos y garantias suficientes para
lograr el equilibrio y la igualdad de armas; con este objetivo, a cada facultad de
uno debe corresponder una facultad del segundo; de ahi la necesidad de que
estén presentes la acusacion y la defensa en todas las actividades probatorias.

Por dltimo, hay que considerar que tener el derecho a probar la inocencia no
significa tener la obligacién de hacerlo. En un sistema equilibrado de derechos y
obligaciones, presumir la inocencia supone un derecho para el imputado y una
obligacion para el Estado y sus autoridades; esto significa que el imputado tiene el
derecho a probar su inocencia y el Estado, por medio de las autoridades
competentes, la obligacion de probar su responsabilidad. Si el Estado no puede
demostrar la responsabilidad de una persona sefialada como culpable de la
comision de un delito, entonces debe presumirse su inocencia aun cuando este
altimo no haya aportado prueba alguna para demostrarla. En suma, el imputado
pudiera no hacer uso de su derecho a probar su inocencia y aun asi ser absuelto
si no se comprueba su responsabilidad o si existe duda.

e) La publicidad y la oralidad

El secreto y la escritura son rasgos caracteristicos de los procedimientos
inquisitivos; la publicidad y la oralidad, de los acusatorios. Un efecto directo del
derecho a defenderse y a que se presuma la inocencia es la publicidad, que niega
acusaciones y procedimientos secretos. Beccaria'®® escribid, a manera de
preguntas (y de reclamo): “4 Quién puede defenderse de la calumnia cuando esta
armada del secreto, escudo el mas fuerte de la tirania? ¢Qué género del gobierno
es aquel donde el que manda sospecha en cada subdito un enemigo y se ve
obligado por el reposo publico a dejar sin él a los particulares?”.

Gracias a la publicidad y a la oralidad de los procedimientos es posible tener
certeza de que el juicio y las pruebas y contrapruebas respetan las exigencias

133 Beccaria, De los delitos..., op. cit., pp. 244 y 245.
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garantistas. Para ello, expresa Ferrajoli, la legalidad o ritualidad de los
procedimientos y la motivacion de las decisiones seran una parte fundamental.*3*
La publicidad es un arma contra la arbitrariedad; esta controlada sobre todo por la
defensa y el acusado, pero también de la opinion publica y la parte ofendida.
Andrés Ibafiez® distingue entre publicidad interna y externa. La primera es una
garantia del imputado: “la publicidad se opone al secreto de las actuaciones
judiciales y busca dar a éstas un grado de transparencia que haga posible el
control de las mismas por quienes son parte o estan directamente interesados en
la causa”. La publicidad externa se supone para el control de quienes como
ciudadanos tienen interés en que la aplicacién del Derecho Penal no sea arbitraria
y discurra por los cauces legales. En este sentido, Binder afirma que la publicidad
debe desempeniar su papel para que la jurisdiccion cumpla con el deber social que
le corresponde.’®® La publicidad de los juicios implica la publicidad de las
pruebas.'®’ Se trata del control publico de la veracidad; “es el alma de la justicia”
sostuvo Bentham y favorece la probidad de los jueces al actuar.138

Los modelos procesales mixtos se caracterizaron por una primera fase de
investigacion secreta, previa a los procesos; asi, los principios procesales
empezaban a operar ya disminuidos por aquella determinante y “bien
aprovechada” prima facie. Es indudable que se trata de una medida de control del
poder que reacciona contra aquellas practicas en las que los testimonios se rinden
ante un juez o un secretario y sin la presencia de nadie, principalmente de la
defensa. Por ello, no es dable la secrecia de las actuaciones cuando no hay nada
gue se deba ocultar; esto es incompatible con los valores de la democracia.

La oralidad es fruto ineludible de la publicidad de los procedimientos, asi como las
formas escritas dan lugar a la secrecia: si un secreto quiere ser conservado, debe
plasmarse en forma escrita. El juicio oral y publico, ademas, “exige la identidad
fisica de los jueces e implica la concentracién temporal de los actos del juicio
(continuidad)”.*®® La oralidad implica la actividad procesal del juicio mediante el
debate en la produccion de pruebas, alegaciones y decisiones desarrolladas de
viva voz, mediante la que se potencian las virtudes individuales y combinadas de
la publicidad, la inmediacion, el contradictorio y la identidad fisica del juzgador,
integradas en una unidad de funcionamiento real, susceptible s6lo de separarse

134 |bid., pp. 616 y ss.

135 perfecto Andrés Ibafiez, Justicia penal, derechos y garantias, pp. 259 y 260.

136 Alberto Binder, Introduccién al derecho procesal, p. 102.

137 Beccaria sostenia: “sean publicos los juicios y publicas las pruebas del delito [...]” para afirmar que la
opinién publica asi podia imponer un freno a la fuerza de la acusacién, “para que el pueblo diga: nosotros no
somos esclavos sino defendidos” (De los delitos..., op. cit., p. 243).

138 Jeremias Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, p. 140.

139 José |. Cafferata Nores, Proceso penal y derechos humanos, p. 158.
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conceptualmente. Por la férmula oral, la inmediacion significa la actuacion
conjunta y el contacto personal directo y permanente durante el juicio, del tribunal
y las partes (acusacion, defensa, imputado y victima).4°

La inmediacion exige que toda la actividad probatoria se realice en el acto del
juicio oral en presencia del juez, quien valora la actividad probatoria y tiene la
oportunidad de apreciar la sinceridad de los testigos, la solvencia de los peritos o
las declaraciones del acusado y la victima.4!

f) La discrecionalidad de la accién penal

Nacida en el seno de la tradicion inquisitiva, la obligatoriedad e irrevocabilidad de
la accion penal y el caracter publico de los 6rganos de la acusacion contrastan con
la discrecionalidad del ejercicio de la accidon penal de quien, en una tradicion
acusatoria, tiene la potestad de acusar. Para Ferrajoli, sin embargo, la
discrecionalidad de la accion penal, aun perteneciendo a la tradicion del proceso
penal acusatorio, no es esencial a ese modelo teorico, por un lado, y la
obligatoriedad e irrevocabilidad de la accién penal y el caracter publico de los
organos de la acusacion, si bien son institutos nacidos en el seno de la tradicion
inquisitiva, no son exclusivos de ese modelo, por el otro. El caracter publico de la
acusacion, de origen claramente inquisitivo, terminé por arraigarse en la época
moderna como universalmente valido en todos los ordenamientos procesales
evolucionados.#?

La publicidad de la accién nace, y también se arraiga, con la consideracion del
caracter publico del propio Derecho Penal y la creaciéon de érganos del Estado
encargados de la prosecucién (como el Ministerio Publico), lo que conllevé la
obligatoriedad de la acciébn misma en los modelos mixtos de arraigo inquisitivo. Sin
embargo, hay que aclarar como insiste Ferrajoli** que la obligatoriedad e
irrevocabilidad de la accion penal no son ajenas ni se contraponen a los modelos
procesales acusatorios. En términos del autor, eso es congruente con la garantia
de igualdad de los ciudadanos, el aseguramiento de la certeza del Derecho Penal
y, sobre todo, la tutela de las partes ofendidas mas débiles. Para él, esa

140 |pid., p. 170.

141 En este sentido, Juan José Bustos Ramirez y Herndn Hormazabal Malarée, Nuevo sistema de derecho
penal, pp. 29y 30.

142 para el autor, esos elementos, pertenecientes a sus respectivas tradiciones histéricas, no son necesarios
I6gicamente en ninguno de los dos, pero pueden ser compatibles en ambos. Aclara, sin embargo, que la
construccion tedrica de lo que es esencial y de lo que es contingente en cada modelo es muy convencional,
apareciendo vinculadas tan sélo a la tendencial presencia de los elementos asumidos histéricamente como
constitutivos en las respectivas tradiciones. L. Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p. 563.

143 |bid., pp. 569y ss.
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alternativa no se inserta en la légica del modelo ni le es funcional. De acuerdo con
su argumento, la publicidad de la acusacion lleva a la obligatoriedad para el
organo publico acusador del ejercicio de la accién penal, lo que supone un
derecho para los ciudadanos; a su vez, la obligatoriedad de la accion supone la
obligacion de los 6rganos de la acusacion publica de promover juicio sobre toda
notitia criminis que llegue a su conocimiento, aunque sea para pedir después el
archivo o la absolucion.

Ferrajoli critica las tendencias de negociacién del conflicto entre la victima y su
agresor; es evidente su rechazo total a la formula, aun cuando reconoce que ésta
se ha relacionado histéricamente con los modelos acusatorios de proceso penal.
Afirma que esa obligatoriedad es un rasgo estructural del sistema garantista, como
la legalidad, que sujeta la ley a toda la funcién judicial y, en consecuencia, excluye
su activacion conforme a criterios arbitrarios o potestativos. Asimismo, centra la
critica en la afectacién a la indisponibilidad de las situaciones penales, como la
confesion y las transacciones, aceptaciones o renuncia entre las partes en causa,
y en la igualdad penal, que excluye toda irregularidad de tratamiento ligada a
opciones potestativas de oportunidad del proceso, comportamiento procesal del
imputado y su disponibilidad a entrar en tratos con la acusacion (porque muchos
son obligados a renunciar a una defensa y proceso adecuados por su situacion
econdmica, “como si se tratara afirma de un lujo inaccesible”).144

La discrecionalidad de la accion penal, no obstante la critica aludida, es, como
reconoce el propio Ferrajoli, una caracteristica historica de los procesos penales
acusatorios; la explicacion a su recurrida incorporacion se puede identificar con
base en dos argumentos. Primero, si bien es evidente el origen garantista de la
férmula acusatoria de los procesos penales estructurada en la sistematizacion
garantista de Ferrajoli, los modelos acusatorios han incorporado variables de otras
tradiciones juridicas o modelos teoricos que les han dado matices diversos no
siempre homogéneos pero si ampliamente difundidos, aceptados e incluidos en la
mayoria de los procedimientos evolucionados en la actualidad. Asi, en la
discrecionalidad del ejercicio de la accion penal, es evidente la influencia de los
sistemas juridicos anglosajones en las formulas negociadoras entre acusacion y
defensa independientemente de que la acusacién sea publica, y los criterios de
oportunidad'*> en el ejercicio de la accién penal. Esto no es de extrafiar si se

144 |dem.

145 E| principio de oportunidad, por lo regular incluido en modelos procesales presumiblemente acusatorios,
proviene de la tradicidon procesal penal estadounidense en la que el ejercicio de la accidon penal esta
condicionado a la discrecionalidad del prosecutor, que es casi ilimitada. Este principio se antepone como
regla en aquel sistema por la falta de vigencia del principio de legalidad en materia de persecucién penal.
Pero en un sistema juridico continental, la oportunidad no puede contraponerse al principio de legalidad,
sino que se mueve en torno a la cuestion del caracter esencial o no de la obligatoriedad y al grado de
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recuerda que hacia el siglo XII el modelo anglosajon tomo, en las formas del
adversary system, el caracter originalmente privado de la iniciativa penal de los
procesos penales acusatorios en Grecia y la Roma republicana.4®

También es clara la influencia del abolicionismo, modelo tedrico que replanted la
prioridad del Derecho Penal hacia la victima y su reparacion.'#” Segundo, porque
la justicia penal de muchos contextos juridicos es inaccesible, la inoperancia y
lentitud de los procedimientos es apabullante y la corrupcion es un factor que
influye en la decisibn de denunciar o no un delito. En modelos de justicia
medianamente funcionales quiza pueda imperar en exclusiva la obligatoriedad de
la accion penal por 6rgano publico, pero hay que recordar que la discrecionalidad
en los modelos acusatorios actuales como se explica mas adelante es exclusiva
de ciertos presupuestos legales y por su naturaleza siempre es opcional, aun
cuando ello implique reconocer que la condicibn econdémica de la victima y del
imputado acaba por ser un factor determinante. El propio Ferrajoli reconoce que
las condiciones de procedibilidad, ligadas a ciertas manifestaciones de la voluntad,
no contrarian ni niegan el caracter obligatorio de la accion penal; incluso considera
que algunas férmulas, como la querella, son necesarias para la procedibilidad
penal.t4®

Il. Politicas de la criminalidad

1. Modelo positivista de la criminalidad

En la justicia penal moderna, cuando de comision delictiva se trata, la sancion
condenatoria satisface las pretensiones punitivas del Estado; esto implica que la
afectacion a un derecho humano debe encontrar respuesta eficaz en tanto
significa desapego a la ley y, en consecuencia, a las posibilidades del orden y la
cohesién social. Antes del advenimiento del Derecho Penal, hacer justicia

permeabilidad de aquél a criterios de oportunidad. Se trata de una oportunidad reglada en tanto que la
posibilidad de acogerse a él opera sobre la base de una prevision legal. En este sentido, Fanchiotti y Candido
Conde Pumpido Ferreiro, citados por Perfecto Andrés Ibafiez, y el propio lbafiez en Justicia penal..., op. cit.,
pp. 69,70y 71.

146 |, Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., pp. 564 y 565.

147 En palabras de Anitua, respecto del abolicionismo:

Aunque su nombre es tomado de la lucha histdrica contra la esclavitud primero, y contra la pena de muerte
luego, en estos afios y en el seno de la criminologia critica recibiria tal denominacion la mas radical
deslegitimacién del sistema carcelario y de la propia légica punitiva (Historia de los pensamientos..., op. cit.,
p.431).

148 |, Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., pp. 570 y 571.
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significaba algo muy diferente: la aniquilacion del delincuente que pagaria por el
mal ocasionado.

Aunque las expectativas en el Derecho Penal de la modernidad son diferentes, la
historia del despliegue del poder punitivo es ambivalente. En la modernidad,
incluso con base en el reconocimiento de las libertades y derechos fundamentales,
a mediados del siglo XIX, con la influencia de la filosofia positivista, hubo una
regresion clara hacia politicas represivas. Se pretendio encontrar la explicacion de
la delincuencia en el hombre delincuente, que nacid diferente, peligroso y malo. El
delincuente se clasificO con base en sus rasgos fisicos y de personalidad, y la
sociedad, en buenos y malos. Pretender defender a los buenos de los malos
ayudo a legitimar politicas mas represivas que efectivas, pero sobre todo propicio
el arraigo cultural de una tendencia el modelo procesal inquisitivo que sobrevive
incluso en la actualidad.

El nacimiento de la sociologia bajo la influencia del positivismo filosoéfico relacion6
el analisis de los fendmenos sociales con las leyes de la causalidad. En efecto, el
desarrollo de las ciencias, sistematizado y explicado para entonces por Augusto
Comte, estaba determinado por la aplicacién del método cientifico que, mediante
la observacion y la experimentacion, descifraria las invariables leyes de naturaleza
que explicaban, como hasta ahora, los fendmenos naturales en su relacion causa-
efecto.

Las ciencias exactas se desarrollaron gracias al dominio de las leyes de la
causalidad, que permiten no so6lo conocer el fenbmeno por sus causas, Sino
ademas predecir su advenimiento; pero asi no sucede, como errbneamente se
creyd, con las ciencias sociales. Comte sujeté la naciente Sociologia a la que
también dio nombre a la invariabilidad de las leyes de naturaleza, sin considerar
gue los fenémenos sociales, a diferencia de las naturales, no se pueden explicar
como después se supo por el rigor invariable de la causalidad.

Hoy dia esta claro que la causalidad de los fenbmenos sociales es variable como
cambiante la voluntad de los individuos; pero el conocimiento de la época no
vislumbré el error y sujetd los fendmenos sociales a la invariabilidad de las leyes
de naturaleza, con esto pretendid, como en las ciencias exactas, anticipar el
fendmeno por la aparicion de sus causas.

Bajo esa influencia nacio la Sociologia y con ella se desarroll6 una serie de
disciplinas que estudiaban los fenbmenos sociales y que conformaron lo que hoy
dia son las Ciencias Sociales, entre las que figura el Derecho.

Las Ciencias Sociales de entonces pretendieron regir el analisis de los fendmenos
sociales a las leyes invariables de la causalidad, y aun cuando ello fue superado
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relativamente rapido, su impacto en las diversas disciplinas es latente todavia, y el
Derecho Penal no es la excepcion.

Regir el analisis de los fenOmenos sociales con base en las reglas invariables de
la causalidad supone que los fendmenos se suceden siempre de acuerdo con las
mismas causas, sin considerar la voluntad del hombre, lo que hoy es insostenible.
Ello motivé que se afirmara que el destino estaba determinado y que incluso la
voluntad de los seres humanos estaba sometida a aquella realidad.4°

Fue segun esos supuestos que se desarrollé la teoria del delincuente nato de
Lombroso, quien sostuvo que el hombre delincuente nacia como tal y que no
gozaba como los demas (los buenos) de libre arbitrio. El delincuente, objeto de
estudio de la naciente Criminologia, era portador de caracteres que lo
diferenciaban del resto y que lo determinaban a delinquir, sin injerencia de su
libertad de eleccion. Encontrar al delincuente antes de que delinquiera era la razén
de ser de la justicia penal y de la naciente teoria de la prevencion.

Las ciencias sociales también evolucionaron y esas afirmaciones ya no tienen
aceptacion cientifica; sin embargo, en su momento sirvieron para explicar los
fendmenos sociales y estructurar politicas publicas para su atencion. Por ende, las
definiciones del delito en el siglo XIX, enmarcadas por esas ideas, se tradujeron
en politicas represivas que aniquilaron a los sujetos “nacidos delincuentes”,
ensafiandose con su apariencia y negandoles cualquier posibilidad de decidir
entre el bien y el mal.**°

Con el advenimiento de la Criminologia nacio la teoria de la prevencion, regida por
la pretension positivista de conocer para prever y prever para proveer, y de
anticiparse al delito. La céarcel, que habia sido el laboratorio lombrosiano para el
estudio del hombre delincuente, no era util para la resocializacion porque ésta era
imposible sin el libre arbitrio, que la escuela positivista negd, por lo que serviria
entonces para neutralizar a los delincuentes sometidos al arraigo (para entonces,
las cadenas perpetuas). Este era el nuevo fundamento utilitarista de la defensa
social: la prevencion en tanto anticipacion del delito fue el fundamento de las para
entonces recrudecidas politicas de la criminalidad que dieron razén de ser a la
revigorizacion de la pena de muerte.

149 Uno de los puntos débiles del positivismo es precisamente el planteamiento del dogma de la causalidad y
de la invariabilidad de las leyes naturales con base en la idea de un objeto absoluto; de este modo, toda la
cosmogonia planteada por el positivismo resultaba de nuevo una “metafisica”, tan denigrada por el propio
Comte, precisamente porque se partia de un absoluto y, con ello, necesariamente de dogmas; habia luego
entonces una contradiccion manifiesta con la pretension de un quehacer cientifico. En este sentido, J. J.
Bustos Ramirez et al., El pensamiento criminoldgico |, op. cit., p. 34.

150 “| 3 nocidn de individuo peligroso se inscribe hasta nuestros dias al interior de la cuestién criminal como
la figura que dirige la practica penal”. A. Gédmez Jaramillo, Un mundo..., op. cit., p. 101.
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La formula sirvié para negar la igualdad entre los seres humanos, ya que, segun
ella, unos nacian delincuentes y otros no, y por tanto unos gozaban de libre
arbitrio pero otros no; se construydé una sociedad diferenciada entre buenos y
malos, sujetos peligrosos y sujetos normales.*®! De tal forma, la ciencia en el siglo
XIX sirvio para negar y restringir derechos de libertad y de igualdad, lo que fue
posible porque la avalaba un conocimiento cientifico precario y limitado en el
ambito de la teoria social.'>?

El Estado moderno pasé de liberal burgués y guardian de los derechos de las
personas a Estado intervencionista: incidia de manera directa en el desarrollo de
la vida social y recuperaba para si potestades de control que habia perdido con el
advenimiento de la modernidad en el siglo anterior; si bien el reconocimiento de
los derechos humanos no tendria marcha atras, el modelo supuso una regresion a
su formula originaria.

La formula positivista y el subsecuente nacimiento de la Criminologia distrajeron la
atencion de la realidad social, en la que los conflictos se recrudecian y el Estado
parecia no poder controlarlos. En efecto, el reconocimiento de las libertades para
todos y el desarrollo de la tecnologia, sobre todo la de los medios de
comunicacién, motivé el desplazamiento de las personas en busca de nuevas
fuentes de trabajo, en un capitalismo ya avanzado que mostraba la realidad de
una desigual distribucion de la riqueza y la composicion plural de las sociedades.
Los migrantes que no encontraban fuentes de trabajo tampoco regresaban a su
lugar de origen y permanecian en las ciudades, pobres y diferenciados, lo que
causaba mayor molestia entre quienes no sabian vivir en pluralidad porque nunca
lo habian hecho.!%3

Con los conflictos crecientes y la inestabilidad social producida por el fendmeno
capitalista, la formula positivista legitimé al Estado para la represion; las
potestades de éste crecieron en detrimento de las libertades de los gobernados y
distrajeron la atencién del capitalismo hacia el hombre delincuente. En efecto, con

151 “En |a situacion opuesta, viendo al delincuente como un ser de otra especie, una no-persona, una cosa,
no hay limites para las atrocidades posibles”. N. Christie en La industria del con-trol..., op. cit., p. 48.
152 Es en la negacidn definitiva de la afirmacién politica que queria a los individuos libres e iguales en la que
se empefia el pensamiento positivista, orientdndose hacia la enunciacion de teorias capaces de justificar
cientificamente las desigualdades sociales como necesaria diversidad natural. M. Pavarini, Control y
dominacidn..., op. cit., p. 41.
153 paradigmatico resulta el caso documentado en la ciudad de Chicago —en primer plano, el Departamento
de Sociologia de la Universidad de Chicago— en la década de 1920, cuando la ciudad, como otras, en pocos
afos vio duplicada su poblacién.
La ciudad se convierte asi en el escenario principal donde son representados en términos dramaticos los
efectos sociales del proceso de transformacidon econdmica de la época. La ciudad se extiende como una
mancha de aceite bajo el acoso de un proceso de urbanizacién cadtico y salvaje; las ciudades se
convierten en receptoras de hombres distintos por costumbres, lengua, cultura, riqueza (ibid., p. 40).
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el advenimiento de la modernidad el interés se centré en la critica de las formas
hostiles del poder feudal y al mismo tiempo en la proyeccion de las formas de un
nuevo poder, el burgués. Pero una vez que el poder politico fue conquistado, los
intereses de la clase hegemédnica se ocuparon de reforzar la estrategia de
conquista. La Criminologia positivista sirvié para ese fin.1> De ahi el éxito de la
formula y su pronto arraigo cultural,® aun en politicas publicas sobre la
criminalidad.

2. Diversidad social y criminalidad

Las ciencias sociales evolucionaron y las variables que les dieron sustento durante
el siglo XIX fueron desmontadas tan s6lo unas décadas después: entonces se
aclaré que las ciencias sociales no podian regirse por la invariabilidad de las leyes
de naturaleza, y por ende las reglas de la causalidad eran en ellas diferentes de
las de las ciencias exactas. Se reconoci6 el libre arbitrio en términos de igualdad y
se desarrollaron otros modelos teoricos para explicar los fenébmenos sociales y
desarrollar politicas publicas acordes con el conocimiento humano del momento.
Sin embargo, el arraigo incluso cultural del modelo positivista en la justicia penal
determind por décadas las inercias represivas de las politicas publicas, reflejadas
también en las prisiones, convertidas desde entonces en centros de detencion de
los diferentes, los disidentes y los marginados, donde la afectacion a la dignidad y
al resto de los derechos humanos se convirtié en un comin denominador.%6

El utilitarismo como fin del Derecho Penal se arraigdé en la modernidad y hasta el
dia de hoy, pero con matices diferentes segun la propia evolucion y transformacién
del Derecho Penal; fincado en la idea de la prevencion delictiva, se aparté del
discurso positivista al menos teéricamente y se centrd en la prevencion delictiva,
ya no para encontrar el delito antes de que sucediera, sino para disuadir y corregir
a través del despliegue de la justicia penal.

Las variables de la prevencién se enfocaron entonces y hasta la fecha en dos
sentidos: evitar, mediante mecanismos de disuasion, intimidacion, resocializacion

154 |bid., pp. 40 y ss.

155 La obra de Joseph Maria Garcia-Borés, Joan Pujol et al., llamada Los “no delincuentes” Cémo los
ciudadanos entienden la criminalidad, muestra los resultados de un trabajo de psicologia social que
evidencia cdmo en la no tan alejada década de 1990 la percepcion positivista de la criminalidad se
encontraba arraigada en la cultura, seguin la muestra utilizada.

156 “[.] los que son capturados por la maquina de castigar, y especialmente los que van a parar detrés de las
rejas son, en gran medida, delincuentes tradicionales de las clases trabajadoras mas bajas”. Thomas
Mathiesen, Juicio a la prision. Una vision critica, p. 224.
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y neutralizacion, que quien no ha delinquido lo haga y quien ya lo hizo no lo vuelva
a hacer.*®’

En los modelos preventivos la carcel sigui6 desempefiando un papel
trascendental, sobre todo en las ideas de la prevencion especial positiva, en la que
se legitima el argumento y la pretension de la resocializacion, y la prevencion
especial negativa, que neutraliza al delincuente. En el esquema de prevencion
general negativa arraigado en la idea de la disuasion por intimidacion, sin duda la
prision y sobre todo la que supone compurgacion de penas privativas de libertad
interminables tiene un papel importante.'® Sin embargo, la intencién
prevencionista aludida se ha quedado mas en el plano de las propuestas tedricas
que en el de resultados verificables. La prevencion general es el proceso de
disuasion, educaciéon moral y formacién de habitos en los demas.1>°

Asi, el positivismo, que habia pretendido superar el pensamiento metafisico que le
antecedid, acab6 como un mero planteamiento metafisico; su influencia en el
desarrollo de las Ciencias Sociales, como en el Derecho Penal y la Criminologia,
supuso concebir la realidad como un absoluto.6°

El positivismo no quiso ver la transformacién que la sociedad sufrio en el siglo XIX;
la pluralidad en la composicién de las nuevas sociedades y el aumento en la
densidad de poblacién motivaron la evolucién de las ciencias sociales gracias a
nuevas y mejores formas de interpretar la realidad social, lo que también implico
un cambio metodolégico importante.

157 Tales expectativas utilitaristas se estructuran y explican en las asi llamadas teorias de la prevencidn,
dividiéndola en general y en especial, y cada una de éstas ademas en positiva y negativa, segun se pretenda,
por un lado, evitar que quien no ha delinquido lo haga y, por el otro, que quien ya lo hizo no lo vuelva a
hacer. Multiples referencias bibliograficas explican estas variables; sugiero, por su accesibilidad y contenidos
didacticos, los trabajos de S. Ortiz Ortiz, Los fines..., op. cit., pp. 142 y ss, y de |. Rivera Beiras. La cdrcel..., op.
cit.
158 “| 3 base mas fuerte sobre la que se sustenta la creencia en la prevencién general sigue siendo una bien
conocida experiencia: el miedo a las consecuencias indeseables”. Johs. Andenaes citado por T. Mathiesen,
Juicio a la prision..., op. cit., p. 104.
159 |bid., p. 101.
160 Bystos Ramirez, en El pensamiento criminoldgico I, consigna la siguiente critica al planteamiento
positivista de Augusto Comte:
el planteamiento particular del dogma de la causalidad, como el general de la invariabilidad de las leyes
naturales, estaba basado en la idea de un objeto absoluto; es decir, toda la cosmogonia planteada por el
positivismo resultaba ser nuevamente una ‘metafisica’ —tan denigrada por él— porque se partia de un
absoluto y con ello necesariamente de dogmas —aserciones indiscutibles—, con lo cual habia una
contradiccion manifiesta con la pre-tension de un quehacer cientifico (op. cit., p. 34).
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El positivismo criminologico, que habia centrado su andlisis en el delincuente,
propicié también una cultura no apta para la critica y el analisis del fenémeno
delictivo desde otras aristas, sobre todo macrosocioldgicas y no individualistas.

El siglo XX fue testigo del advenimiento de modelos socioldgicos que se apartaron
de la idea de la universalidad de los valores como absolutos e identificaron un
proceso de transformacion en el que las sociedades se desplazaron del consenso
y la homogeneidad hacia la pluralidad motivada por la diversidad.

La realidad dej6 de ser un absoluto y se convirtid en un proceso de construccion
en el que la subjetividad en la reflexion de las realidades llevé a procederes y
conductas que dieron un nuevo sentido interpretativo al actuar humano y los
fenémenos sociales.

Un modelo sociol6gico como el descrito debia resultar mas adecuado para el
andlisis de las sociedades, ahora mas complejas y caracterizadas por la
diversidad ideoldgica y cultural de los individuos, donde la conflictividad y, por
ende, los delitos se elevaron de manera dréastica. Las féormulas de la defensa
social, arraigadas en la idea del consenso en torno a costumbres y valores
universalmente validos, no explicaban la nueva realidad; por ello, la evolucion de
las ideas sociales impulso6 la evolucion de las teorias de la criminalidad, lo que
conllevé un cambio en la manera de interpretar la realidad criminal y concebir las
politicas publicas para la criminalidad.

Ver la realidad como un proceso de construccion implicéd pensar que las conductas
y los procederes de los individuos en la sociedad se encuentran determinados- por
la manera como los sujetos reflexionan la realidad, aun cuando la reflexion sea
incorrecta. Ello supone que las personalidades de los seres humanos son
producto de la manera como entienden su entorno y se acoplan a é1.'%! La
sociedad (ambiente) es moldeable al individuo y el individuo es a su vez
moldeable a la sociedad, a su ambiente. En esta relacion de mutuo influjo'62
resulta relevante como cada individuo reflexiona las actitudes de los otros hacia él,
porque ello puede determinar su personalidad incluso criminal. Desde esta 6ptica,
un individuo concebido y por ende tratado como violento, puede asumirse violento
y actuar como tal en un proceso de etiqguetamiento que logra que el propio sujeto
asimile su estigmatizacion. En los procesos de interaccion social, la comunicacion

161 George H. Mead, en su obra Espiritu, persona y sociedad, de principios de siglo XX, es quien inicia los

argumentos de lo que conocemos como interaccionismo simbdlico, modelo que con perspectiva de
conductismo social décadas después motivaria desarrollos tedricos importantes en los estudios
criminoldgicos. “La reflexién, pues afirma Mead, es la condicién esencial, dentro del proceso social, para el
desarrollo del espiritu” (p. 166).

162 En este sentido, Julio Carabafia y Emilio Lamo de Espinoza, “Resumen y valoracién critica del
interaccionismo simbdlico”, p. 278.
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y la subsecuente reflexion de datos es decisiva para explicar los fendmenos
sociales; el fenébmeno social del delito no fue la excepcion.

Las relaciones sociales son un fendmeno cada vez mas complejo, lo que a su vez
hace mas compleja su interpretacion y analisis; el modelo de teoria social que
parece mas adecuado es aquel que entiende que la subjetividad de los seres
humanos trasciende su manera de ser y conducirse socialmente; de ahi se
desprende la relevancia de los estudios de psicologia social en el analisis
criminoldgico.

De acuerdo con estos presupuestos, una rama importante de los estudios de la
criminalidad centr6 sus esfuerzos en entender ya no las causas biolégicas del
delito, sino las actitudes de los otros que en la reaccién social e institucional
motivaban procederes criminales. Ello dio origen a la Criminologia de la reaccion,
de la cual algunas teorias tuvieron como objeto de estudio el sistema de justicia
penal. Desde esta perspectiva, el objeto de estudio criminolégico cambié del
delincuente al sistema penal, pasé de preguntarse por qué el delincuente delinque
a como reacciona el sistema penal; trataron de identificar incluso entre otras
variables, por supuesto las causas que motivan el delito a partir de la reaccion
punitiva.t63

En efecto, si la realidad era socialmente construida a partir de los procesos de
construccion de la personalidad, entonces la realidad criminal también era un
proceso de construccién social similar a los procesos de construccion de la
personalidad criminal; de esto se dedujo que los procesos incriminatorios de la
reaccion punitiva suponian formas de estigmatizacion que llevaban a muchos
sujetos a asimilar su etiqueta y a comportarse como criminales, lo que atribuia al
sistema carcelario gran parte de responsabilidad.

Cambiar el objeto de estudio de la Criminologia permitié por primera vez poner en
tela de juicio los sistemas de justicia penal y evidenciar sus inconsistencias,
ineficacia e inmensa gama de violaciones a los derechos humanos de los
involucrados, sobre todo por la afectacidon de las reglas del debido proceso legal y
la ejecucion de las penas privativas de libertad en prisién. Dichas teorias pusieron
por primera vez en entredicho las posibilidades resocializantes de la prision.

163 “Esta direccién de investigacién también conocida como Labelling approach parte de considerar que es
imposible entender la criminalidad si no se estudia la accion del sistema penal que la define y que reacciona
contra ella, comenzando por las normas abstractas para llegar a la accion de las instancias oficiales (policias,
jueces, instituciones penitenciarias que la aplican).”

Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica al derecho penal, p. 84.
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Criminalidad y conflicto social

La critica planteada abrié la puerta de otros modelos te6ricos como el marxismo,
que centr6 sus esfuerzos en evidenciar lo indigno y lesivo de las préacticas
punitivas y en derrumbar los mitos que en materia de justicia penal habian
construido las férmulas positivistas; hasta la fecha, esa intencion se enfrenta al
arraigo cultural de la idea del castigo y lo atractivo que aun hoy parecen resultar
las politicas represivas.

La critica méas radical a la Criminologia viene del marxismo, que encontré en el
andlisis criminoldgico una fuente importante para la teoria critica. Esa tendencia se
conoce como teorias del conflicto, debido a la influencia de la Sociologia del
conflicto. Esa propuesta da cuenta de lo parcial que puede resultar la justicia penal
que sirve a las clases hegemonicas para mantener y acrecentar su poder, y
resalta la desigualdad social como un elemento que determina el actuar punitivo.
Alessandro Baratta sostiene que las teorias conflictuales que niegan el principio
del interés social y del delito natural se basan en dos afirmaciones principales:

a) Los intereses que estdn en la base de la formacidn y aplicacién del Derecho Penal son los de
quienes tienen el poder de influir sobre los procesos de criminalizacion: definicion de los
hechos como delitos (criminalizacion primaria) y de las personas como delincuentes
(criminalizacion secundaria).

La criminalidad en su conjunto es una realidad social creada a través de los procesos de
criminalizacién, por lo que la criminalidad y todo el Derecho Penal tienen siempre naturaleza
politica.'®*

Las teorias de la reaccién son consecuencia de una manera distinta de interpretar
la realidad social. Su perspectiva condujo el andlisis criminoldgico hacia objetos de
estudio diferentes. La victimologia también amplié su campo de trabajo, analisis y
argumentacion al apartarse de la idea central de la responsabilidad de las victimas
y centrar su atencién en las diferencias sociales (propias de la pluralidad) que dan
pie a las desventajas y en la capacidad victimizante de la propia justicia penal.

El reconocimiento de la existencia de factores victimdgenos en grupos en
condiciones de vulnerabilidad motivé un interés creciente por los derechos de las
victimas del delito; pero el analisis sélo se amplié hasta que fue posible observar
la vulnerabilidad de las victimas del delito frente a los propios sistemas de justicia
penal y de los imputados frente a las instancias de la justicia penal.

164 |bid., p. 123.
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El modelo conflictual de analisis social observa una sociedad cada vez mas
fragmentada en su composicién debido a la diversidad ideoldgica, cultural y étnica;
la diferencia estriba en que este modelo se aparta de la posibilidad del consenso
como mecanismo de integracion y cohesion social, y acepta el conflicto como la
esencia misma de las relaciones sociales: es el conflicto el que motiva los cambios
sociales y la evolucion misma. En palabras de Pavarini, “ella la sociedad se funda
sobre las coerciones de algunos de sus miembros sobre los otros”.1%> El autor
define este modelo de sociedad como un conjunto de diversos grupos sociales en
el que hay definiciones distintas de lo que es justo y lo que es injusto, del bien y de
mal, que reflejan la diversidad de los grupos sociales y el conflicto entre ellos por
el poder politico. Para el autor, esos conflictos representan un desequilibrio del
poder politico entre quien lucha por mantenerlo y quien lucha por conquistarlo, por
lo que es interés principal de quien detenta el poder legislar para mantenerlo y al
mismo tiempo excluir de él a los otros grupos. En este sentido, la interpretacion
del Derecho Penal y las instituciones del sistema penal son un instrumento parcial
gue protege y defiende los intereses de los grupos hegemaénicos, en detrimento de
quienes no tienen ese poder.

“Es el conflicto el que se coloca en el centro de toda dinamica social: éste es asi
visto como la causa determinante del fenomeno criminal mismo”.*%” Por ello, a
diferencia de los otros modelos interpretativos de la sociedad (que si bien
reconocen la pluralidad en la composicion social y la diversidad de intereses,
afirman que los conflictos pueden resolverse mediante las reglas del derecho), el
modelo conflictual concibe el sistema penal como un ente eminentemente
victimizador. Este modelo sociol6gico del conflicto, los, influye en la construccion
tedrica del garantismo penal, dado que si la esencia es el conflicto, la alternativa
principal ha de ser nivelar las partes, sobre todo cuando se observa y afirma que
ciertos grupos hegemonicos tienen la fuerza y la capacidad de inclinar la balanza
del conflicto en su favor. La alternativa, desde el Derecho, y en el Derecho Penal
mismo, es equilibrar las fuerzas dotando de derechos a quienes por su desventaja
y vulnerabilidad pueden quedar victimizados por el abuso del poder. Asi, para el
garantismo penal el proceso penal debe ser una disputa, un conflicto entre iguales;
su tarea es nivelar el conflicto penal para obtener de él una disputa entre iguales,
con igualdad material y de derechos. De la victima también se considera su
desventaja y necesidad de derechos frente al imputado, pero sobre todo frente al
sistema penal.

165 M. Pavarini, Control y dominacion..., op. cit., p. 138.
166 |bid., pp. 138y 139.
167 |bid., p. 139.
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CAPITULO IIL.
JUSTICIA PENAL Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

Garantismo penal

La influencia del modelo positivista en el Derecho Penal, Procesal Penal y en las
politicas para controlar la criminalidad es una regresion respecto de un Derecho
Penal garante de los derechos humanos surgidos en el lluminismo. Aun con la
superacion teorica de dicha escuela, las politicas que se fundamentan en ella
tienen nuevas formas de legitimacidon centradas casi siempre en las clases pobres,
gue son el foco de referencia de las explicaciones de la criminalidad. Habra que
buscar en las ideas de esa escuela el origen de la discriminacion en materia penal.
Esa influencia también llevé al sistema penal al colapso, con cargas de trabajo
mayores que su capacidad y practicas reiteradas de violacién a los derechos
humanos.

Por ello, los nuevos modelos tedricos pronto surgieron como alternativas que
propusieron variables mas democraticas para la justicia penal que poco a poco se
filtraron en las politicas publicas de la materia a manera de reformas legales. Uno
de ellos es el garantismo penal, de gran importancia para la construccion de una
estructura de justicia penal distinta.

De Beccaria a Ferrajoli

Beccaria

El modelo garantista en la justicia penal funge como un refuerzo de principios
garantistas que dieron origen hace ya mas de dos siglos al Derecho Penal
moderno, mas humanista y respetuoso de los derechos humanos. ElI modelo
garantista en materia penal es herencia de la tradicion libertaria del lluminismo,
esto es, cuando el Derecho Penal nacid en respuesta a procesos inquisitivos
propios de la Edad Media, en un momento en que la vida, integridad y dignidad de
las personas “juzgadas” no eran relevantes. En correspondencia con los principios
iluministas de corte humanista, el Derecho Penal ahora y desde entonces supone
o al menos debe suponer el respeto a los derechos fundamentales y la afectaciéon
minima indispensable de los mismos, sobre todo de la libertad, para la
consecucion de los fines pretendidos de bienestar social. Beccaria expresé esta
idea al afirmar que el criterio fundamental para la aplicacién y medida de una pena
es el de su necesidad, por lo que toda pena que vaya mas alla de la necesidad de
conservar el vinculo entre los hombres es una pena injusta por naturaleza.'®® Es

168 Hacia 1764 César Bonesana, marqués de Beccaria, en su obra De los delitos y de las penas (pp. 216y ss),
expresa esa intencidon de manera clara.
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Beccaria quien sostiene el principio de necesidad, y cita a Montesquieu cuando
afirma que toda pena que no emana de la absoluta necesidad es tirdnica; para
Beccaria, el derecho a castigar se fundamenta en la necesidad de defender el
deposito de la salud publica de las particulares usurpaciones: “tanto mas justas
son las penas, cuanto es mas sagrada e inviolable la seguridad, y mayor la
libertad que el soberano conserva a sus subditos”.16°

De la mano de este principio enuncia también refiriéndose a las penas el de
legalidad, al asentar que solamente el legislador las puede dictar'’® porque es el
anico que puede representar a todos los hombres que han convenido en el
contrato; a decir de Bustos Ramirez, este principio en Beccaria es consecuencia
de la idea del contrato social de la que el autor parte,’’* pero también de la de
necesidad, al afirmar: “fue, pues, la necesidad quien obligé a los hombres a ceder
parte de su libertad propia: y es cierto que cada uno no quiere poner al depésito
publico sino la porcibn mas pequefia que sea posible, aquella s6lo que baste a
mover los hombres para que le defiendan”.172

Beccaria asienta el principio de proporcionalidad de las penas: para él, existe una
escala de desordenes que es posible establecer y graduar; en primer grado estan
los desordenes que destruyen la sociedad y en el Ultimo, la més pequefia injusticia
contra los miembros particulares de ella. Fuera de esos limites no es posible
llamar delito a cualquier accion (principio de necesidad) y el legislador debe,
“‘como habil arquitecto”, oponerse a las direcciones ruinosas de la gravedad y
mantener las que contribuyen a la fuerza del edificio.!’® Beccaria critica la
severidad de las penas al decir:

Vuélvanse los ojos sobre la historia y se veran crecer los desérdenes con los confines de los
imperios, y menoscabandose en la misma proporcién el sentimiento nacional, se aumenta el
impulso hacia los delitos conforme al interés que cada uno toma en los mismos desdrdenes: asi
la necesidad de agravar las penas se dilata cada vez mas por este motivo.’*

Para Beccaria, es preciso que haya una proporcion entre los delitos y las penas;
por ello, los limites impuestos en el primero y ultimo grado deben considerarse los
extremos de las acciones opuestas al bien publico (los delitos):

169 |bid., p. 216.

170 A 13 letra: “sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe residir
Unicamente en el legislador, que representa toda la sociedad unida por el contrato social”. Ibid., p. 218.
171, ). Bustos Ramirez, El pensamiento criminolégico I, op. cit., p.

172 Beccaria, De los delitos..., op. cit., p. 217.

173 |bid., p. 226

174 |bid., p. 225.
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Si la geometria fuese adaptable a las infinitas y oscuras combinaciones de las acciones
humanas, deberia haber una escala correspondiente de penas en que se graduasen desde la
mayor hasta la menos dura; pero bastara al sabio legislador sefalar los puntos principales, sin
turbar el orden, no decretando contra los delitos del primer grado las penas del dltimo.”

Por ultimo, de la obra de Beccaria se puede extraer el principio de utilidad de las
penas, vinculado con el de proporcionalidad y con base en el pre supuesto del
contrato social, cuando afirma que “el fin de las penas no es afligir un ente
sensible, no deshacer un delito ya cometido”; entonces se pregunta si se podra
“abrigar esta crueldad inutil, instrumento del furor y del fanatismo o de los débiles
tiranos”; el fin, afirma, “no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus
ciudadanos y retraer a los demas de la comisién de otros iguales”.'’® Para el autor,
deben escogerse las penas y los métodos para aplicarlas que, guardada la
proporcion, hagan una impresion mas eficaz y mas durable sobre los animos de
los hombres y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo.1”’

Bustos Ramirez afirma, al citar a Beccatria:

Como de lo que se trata es de la conservacién del contrato social, de mantener las condiciones
para mantener dicho vinculo entre los hombres, aquella debe adecuarse a este objetivo. Con
esto, por lo tanto, se recalca como principio fundamental de la pena el de su necesidad [...]
toda pena que vaya mas alla de la necesidad de conservar el vinculo entre los hombres, sera

una pena injusta por naturaleza.'’®

La estructuraciéon de estos principios (legalidad, necesidad, proporcionalidad y
utilidad) fue desarrollada por Beccaria, como se deduce, en sus reflexiones sobre
el delito y la pena, y con base en la influencia del modelo tedrico contractualista,
que es el que mejor explica la nueva organizacion politica y social del Estado en la
modernidad fundado en la igualdad. Esos principios fueron retomados alrededor
de dos siglos después por Luigi Ferrajoli en una sistematizacion diferente que, a
su decir y como se vera mas adelante, fundamentaria la razones de cuando y
cOmo sancionar.

El modelo utilitarista de Beccaria no fue la Unica vertiente en el Derecho Penal
resultado de la época iluminista; también figura, por un lado, la influencia del
Derecho Natural, evidente en Samuel A. Puffendorf, la cual dara lugar a la Escuela
Clasica del Derecho Penal, en la que se estudia el delito como una disciplina
autonoma en el fenomeno criminal; por el otro, se encuentran las tendencias

175 bid., p. 226.

176 |bid., p. 238.

177 |dem.

178 |, Bustos Ramirez, El pensamiento criminoldgico |, op. cit., p. 29.
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racionalistas de la época que destacan la racionalidad como cualidad inherente al
hombre y al Estado, presente en autores como Montesquieu.’®

Garantismo penal de Ferrajoli

Se trata de una tendencia critica propia del &mbito latino de Europa, surgida en las
décadas de 1960 y 1970 en el contexto italiano, cuyo principio fundamental es
recuperar del Derecho Penal su aspecto garantista y su caracter protector de los
derechos fundamentales de las personas, tras el aumento de la practica punitiva
acaecida en los dos Ultimos siglos.*® El contexto en el que evolucion6 el
garantismo penal en ltalia estuvo caracterizado, por un lado, por una fuerte
tradicion del derecho escrito, lo cual centré su desarrollo en la definicion legal del
delito,’®! y por el otro, por una practica estatal autoritaria, producto de una
democracia débil y una amplia gama de violaciones a los derechos humanos.82

La influencia en el garantismo de los desarrollos formalistas iuspositivos del
Derecho es evidente en autores como Kelsen, quien distingue entre Derecho y
moral; por ello, el garantismo penal observa el delito como una calificacién juridica
y no moral, sociolégica o antropoldgica; la aplicacion de la norma so6lo debe
responder a la razon juridica, y cualquier consideracion moral o politica forma
parte de la legitimacion externa del Derecho. El delito no es un fenébmeno natural o
ahistorico.'83 Por tanto, para el garantismo penal el origen del delito no esta en
opciones individuales de caracter moral, sino en la organizacion concreta de
espacios sociales que no permiten el ejercicio de la libertad.'® Para Anitua'®®, el
garantismo se constituyd en la trinchera de quienes, actuando en el marco de
cierta definicion legal del delito, reaccionaban contra las graves y profundas
violaciones a los derechos de las personas derivadas de los avances de la
derecha reaccionaria durante la década de 1980.

El materialismo de la teoria marxista también esta presente en el garantismo
penal, si bien su influencia es mayor en la Criminologia critica de ascendencia
socioldgica; su huella destaca en la constatacion de una sociedad desigual que,
segun el garantismo, “debia desarrollarse arménicamente con la presencia del

179 |bid., p. 30.

180 p, Zaitch y R. Sagarduy, “La criminologia critica...”, op. cit., pp. 43y ss.

181 A diferencia de otras alternativas democraticas en el anélisis del delito y del sistema penal, el garantismo
no abandond la definicion legal del delito, como el caso de los realistas de izquierda que si lo hicieron al
hacer énfasis en el delito como una realidad.

182 p, Zaitch y R. Sagarduy, “La criminologia critica...”, op. cit., pp. 43 y 44.

183 Danilo Zolo, “Marxismo y cuestién criminal”, en Luigi Ferrajoli y Danilo Zolo, Democracia autoritaria y
capitalismo tardio, citado por D. Zaitch y R. Sagarduy en “La criminologia critica...”, op. cit., p. 45.

184 D, Zaitch y R. Sagarduy, “La criminologia critica...”, op. cit., pp. 45y 46.

185 G. I. Anitua, Historia de los pensamientos..., pp. 449 y 450.
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Estado y del derecho como verdaderos artifices de esa sociedad tolerante y
solidaria [...]".186

En la teoria del garantismo penal ademas esta latente una tendencia utilitarista
tomada del iluminismo clasico: “el delito es un acto antisocial y una violacion de los
derechos y de normas de civilidad a las que se adhiere la mayoria de la gente”.18’
Por ello, se puede encontrar en el modelo algunos argumentos utilitarios en la
legitimacion de la funcion punitiva. “En ese esquema de utopia posible, sigue
habiendo lugar para el derecho penal, pero sera un derecho penal y poder punitivo
radicalmente distinto al existente.”88

La influencia garantista en el Derecho Penal propicio la despenalizacion de las
conductas que no provocan un verdadero dafio social: delitos sin victima como la
prostitucién, el consumo de drogas, etcétera, sin cometer el error de abandonar el
sistema de garantias del Estado de Derecho. A la vez, se aboga por un mayor
control penal de los delitos de cuello blanco, que si pueden provocar un dafio
social de tipo colectivo, y, por supuesto, se estructura la proteccion de los
llamados “intereses difusos”, como el derecho al trabajo, la salud, vivienda, medio
ambiente, educacion, etcétera.

La idea que subyace en la perspectiva garantista, a diferencia de otras corrientes
como el abolicionismo, es que en las sociedades donde se aprecia un alto indice
de conflictividad y desigualdad social, como Espafia e lItalia, pero sobre todo en
Latinoamérica, el Derecho Penal aln es necesario, pero en una forma nueva
basada en ciertos principios que provienen de la reformulacion de los axiomas
clasicos del Derecho Penal liberal.

Luigi Ferrajoli ofrece desde hace mas de dos décadas una sistematizacion del
garantismo penal que, por ser vasta y completa, es el referente de la tradicién del
Derecho continental propia a México (no sélo de las argumentaciones tedricas,
sino sobre todo de la construccion de modelos penales y procesales penales).
Ferrajoli, en su citada obra Derecho y razon, ofrece una explicacion de lo que es el
garantismo penal, misma a la que a continuacion se hace referencia.

El garantismo no es exclusivo del area penal. Sin embargo, llevado a ese ambito,
el garantismo designa un modelo de Derecho de estricta legalidad. Ferrajoli
distingue tres acepciones del vocablo garantista relacionadas entre si. La primera
designa un modelo normativo de Derecho propio del Estado de Derecho,
caracterizado por un sistema de poder minimo, como una técnica de tutela para

186 |bid., p. 454.
187 D, Zaitch y R. Sagarduy, “La criminologia critica...”, op. cit., p. 42.
188 G, I. Anitua, Historia de los pensamientos..., op. cit., p. 454.
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reducir la violencia y aumentar las libertades, y como un sistema de vinculos
impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantia de los derechos de los
ciudadanos.'®® El autor es contundente cuando habla de niveles de garantismo en
los sistemas juridico-penales y exalta la diferencia entre un modelo constitucional
garantista y el funcionamiento efectivo del sistema en si mismo. Hay muchos
modelos normativos sostiene tendencialmente garantistas pero cuyas practicas
son tendencialmente antigarantistas.

Segun la segunda acepcién, en la formula garantista es evidente la influencia del
positivismo juridico, pero no de un mal entendido positivismo juridico que aliente
actitudes acriticamente dogmaticas y contemplativas del Derecho y en el que la
tarea del jurista sea cubrir o hacer cubrir sus antinomias. Para el autor, un sistema
garantista debe hacerlas explicitas y denunciarlas, para con ello deslegitimar los
momentos de arbitrio del Derecho efectivo: de ahi que lo observe como una teoria
juridica de validez y efectividad; distinguir entre normatividad y efectividad afirma
permite plantear el andlisis de los fendmenos huyendo de la doble falacia
naturalista y normativista, de la asuncion de los hechos como valores o de los
valores como hechos.

En una perspectiva eminentemente critica, textualmente sostiene:

En contraste con las imagenes edificantes de los sistemas juridicos ofrecidas por sus
representaciones normativas y con la confianza aprioristica en la coherencia entre
normatividad y efectividad difundida por la ciencia juridica, la perspectiva garantista, por el
contrario, invita a la duda, estimula el espiritu critico y la incertidumbre permanente sobre la
validez de las leyes y de sus aplicaciones, asi como la conciencia del caracter en gran medida
ideal por tanto irrealizado y pendiente de realizacién de sus propias fuentes de legitimacién
juridica.®®

Ferrajoli califica esta perspectiva critica que subyace de esta segunda acepcion
como interna, cientifica y juridica, con el propésito de diferenciarla de lo externo,
politico y metajuridico; el autor es enfatico al presentar un garantismo operante en
la realidad y no un esquema normativo que legitima arbitrariedades.

En este sentido, en la tercera acepcion el garantismo es una filosofia politica que
impone al Derecho y al Estado la carga de lo que el autor llama justificacion
externa'®® en atenciéon a los bienes e intereses que tutelan y garantizan. Esta
perspectiva se refiere a los fines de legitimacién y deslegitimacion ético-politica del
Derecho y el Estado (por tanto, un punto de vista que solo es externo).

189 |, Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., pp. 851y 852.
190 |bid., p. 853.
191 |dem.
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Ferrajoli presenta un sistema garantista que separa derecho de moral, en tanto
doctrina laica que es, y, por ende, ser de deber ser del Derecho. Explica que en
los presupuestos de toda doctrina democratica el punto de vista externo (politico)
no puede ser copia del interno (juridico), ya que el externo refleja los valores
prejuridicos o metajuridicos fundantes, expresion de las necesidades naturales
individuales y colectivas, mientras que el interno expresa los principios e
instituciones artificiales, cuya funcién y Unica razon de ser es satisfacer las
necesidades naturales. La confusion de los puntos de vista interno y externo es
propia de las culturas politicas autoritarias de autofundamentacion vy
autojustificacion del Derecho y el Estado como valores en si fines en si mismos y
no como lo que son: medios contingentes y condicionados.®? En las politicas que
admiten justificaciones absolutas o totales, el Derecho Penal desempefia un papel
fundamental; por ello, el garantismo penal es una alternativa democrética para la
justicia.

El autor observa la teoria garantista como un modelo privilegiado de andlisis para
fundamentar la critica al Derecho Positivo en tanto su legitimcion interna y externa,
y asimismo critica las ideas politicas, tanto iusnaturalistas como ético-formalistas,
gue confunden el plano politico con el Derecho o a la inversa; pero es también
idoneo para la critica a las ideas juridicas, normativistas o realistas, que suelen
confundir la validez con la vigencia o la efectividad con la validez.1%3

El propio Ferrajoli extrae de las acepciones ofrecidas los elementos propios de los
modelos garantistas: el caracter vinculado del poder publico en el Estado de
Derecho, la divergencia entre validez y vigencia, la distincién entre el punto de
vista juridico (interno) y politico (externo), y la consecuente divergencia entre
justicia y validez, y la autonomia y precedencia de lo juridico respecto de lo
politico. Por todo ello, en palabras del autor, el garantismo penal ha sido recibido
en las constituciones como parametro de racionalidad, justicia y legitimidad de la
intervencidn punitiva.

De la separacion iluminista entre Derecho y moral se extrae al delito como una
calificacién juridica y no moral, sociolégica o antropoldgica; las consideraciones
socioldgicas y antropologicas aparecen a la hora de decidir qué conductas deben
ser consideradas delitos, y las morales o politicas forman parte de la legitimacion
externa del Derecho, por lo que, una vez creada la norma, su aplicacién sélo debe
responder a la razén juridica.t®*

192 |bid., pp. 853 y 854.
193 |bid., p. 855.
194 D, Zaitch y R. Sagarduy, “La criminologia critica...”, op. cit., p. 46.
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Este tipo de variables han construido modelos de justica penal mas acordes con el
desarrollo democrético de occidente y han defendido el reconocimiento y respeto a
los derechos humanos, su esencia sustantiva y su modelo procesal. En esta
paulatina transformacion influyé indudablemente la generacion de tratados
internacionales que a la postre se constituirian, como se ha asentado, en el
referente motor del cambio.

Principios garantistas del Derecho Penal de Ferrajoli

Ferrajoli reconoce que esta clase de derechos fue elaborada por el pensamiento
iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII, que los concibié como principios politicos,
morales o naturales de limitacion del poder penal absoluto y que han sido
incorporados, mas 0 menos integra y rigurosamente, a las constituciones y
codificaciones de los ordenamientos, convirtiéndose en principios juridicos del
moderno Estado de Derecho.®®

Para el autor en cita, la funcién de las garantias en el Derecho Penal no es tanto
permitir o legitimar, sino condicionar o vincular y por tanto deslegitimar el ejercicio
absoluto de la potestad punitiva; en sus palabras, “no son condicion suficiente en
presencia de la cual esta permitido o es obligatorio castigar, sino una condicion
necesaria en ausencia de la cual no esta permitido o esta prohibido castigar”. Son
una opcion ético politica a favor de los valores normativamente tutelados por un
modelo de justicia penal dado.%

Para llegar a lo anterior, Ferrajoli desarroll6 una sistematizacion de principios a
manera de axiomas, de cuya consagracion y respeto depende la aplicacion de una
sancion. Su trabajo resulta importante si se considera que en materia del debido
proceso legal el concepto no es univoco y tampoco su contenido. Por ello,
reconoce en la obra que al ser introducidos estos principios por elecciones de
naturaleza teorica y convencional, podrian ser distintos y, sobre todo, mas
numerosos.'®’

La sistematizacion de principios expresa que cada uno designa una condicion
necesaria para la atribucion de una pena en un modelo del Derecho Penal
garantista. Cada uno de los principios enuncia una garantia para la afirmacion de
la responsabilidad penal y para la aplicacion de la pena. Ese sistema constituye
para Ferrajoli las reglas del juego fundamentales del Derecho Penal. Los principios

195 |bid., p. 93.
19 |bid., p. 92.
197 |dem.
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incluyen garantias no solo procesales sino penales, y los estructura de manera
vinculada, ligados entre si, segun estén incluidos o excluidos por cada uno de
ellos.

La explicacion de cuéales son y cdmo se vinculan esos principios se encuentra en
el segundo capitulo de su obra Derecho y razén,®® pero también la desarrolla en
el resto de los capitulos para responder cudndo y como debe darse la intervencion
penal: cuando y cémo castigar, cuando y cémo prohibir y cudndo y como juzgar.

Asi, los tres primeros principios de la sistematizacion axiomatica expresan las
garantias relativas a la pena y responden a las preguntas cuando y como castigar.
Estos son:

1. Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito; se
enuncia no hay pena sin delito.

2. Principio de legalidad; significa que no hay delito sin ley.

3. Principio de necesidad o de economia del Derecho Penal, por el que no hay ley
(penal) sin necesidad.

Los tres principios siguientes expresan las garantias relativas al delito y responden
a las preguntas cuando y cémo prohibir:

4. Principio de lesividad o de la ofensividad del acto; significa que no hay
necesidad sin lesion.

5. Principio de materialidad o de la exteriorizacion de la accién, por el que
considera que no hay lesién sin accion.

6. Principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal, por el que no hay
accion sin culpa.

Los cuatro ultimos principios expresan las garantias relativas al proceso y
responden a las preguntas cuando y como juzgar:

7. Principio de jurisdiccionalidad; que implica que no hay culpa sin juicio.

8. Principio acusatorio o de la separacién entre juez y acusacion, por el que no hay
juicio sin acusacion.

%8 |bid., pp. 91y ss.



Pagina | 121

9. Principio de la carga de la prueba o de verificacion, que implica que no hay
acusacion sin prueba.

10. Principio de contradiccién de la defensa o de refutacion, por el que no hay
prueba sin defensa.

La conexidn entre los principios formulados se observa de la siguiente manera: no
puede haber sancién, sobre todo pena privativa de libertad, si no existe un delito
(principio retribucionista); pero no puede haber delito sin ley previa que lo
contemple (principio de legalidad); y no puede una ley prever una conducta como
delictiva si no es necesario (principio de necesidad); es decir, s6lo que sea
estrictamente necesaria para la proteccion de los intereses sociales, una conducta
debe ser considerada como delito por la ley. No hay necesidad si no existe una
ofensa y, en consecuencia, un dafio (principio de lesividad); pero no se puede
considerar que haya lesion u ofensa si no hay accion (principio de materialidad o
de exteriorizacion de la conducta), porque la mente por si sola no delinque, la
intencion debe materializarse; pero no habra accion sin culpa (principio de
culpabilidad o de responsabilidad), lo que supone el juicio de reproche a quien,
pudiendo actuar de otra manera, no lo hizo. Por ultimo, no puede haber culpa sin
enjuiciamiento (principio de jurisdiccionalidad), lo que significa que para deslindar
la responsabilidad de un individuo es necesario seguir un procedimiento a manera
de juicio donde se garantice la audiencia del inculpado, juicio en que, previa
acusacion (principio acusatorio), se pruebe la misma (principio de verificacion) v,
tras garantizar la defensa del inculpado (principio de contradiccién), se decida el
conflicto y, por ende, sobre la responsabilidad penal y la medida de la sancion.

La esquematizacion de Ferrajoli se ha convertido en el referente de la
construccion de los modelos garantistas de la justicia penal. De cada principio
pueden extraerse subprincipios. Se puede decir que los desarrollos de principios
para la justicia penal, ya sea tedricos o legislativos, se contienen en alguno de los
enunciados por Ferrajoli, 0 como él mismo considera, Son mas numerosos, pero
no los contradice ni los excluye; de ahi la importancia de esta esquematizacion, la
que ademas, para efectos didacticos y de comprension, resulta muy ilustrativa.%

Derechos del debido proceso legal penal

Es indispensable aclarar en qué consiste la expresion del debido proceso legal, lo
cual no es tarea facil si se tiene en cuenta que no es una voz univoca sino que
varia en definicion, contenido y extension, aunque sin duda se trata de una misma

199 Una sistematizacion reformulada, pero con base en la de Luigi Ferrajoli, se encuentra en la obra de J. J.
Bustos Ramirez y H. Hormazabal Malarée, Nuevo sistema..., op. cit., pp. 28 y ss.
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esencia: de reglas procesales que se pueden identificar como exigencias minimas
para imponer una pena; reglas para que en los procedimientos penales se
garantice la imparcialidad y la equidad, siempre respetando la dignidad de los
involucrados. Para Héctor Fix-Zamudio, el debido proceso legal es “el conjunto de
condiciones de caracter juridico y procesal que son necesarios para poder afectar
legalmente los derechos de los gobernados”.?°° Para Juan Colombo, por su parte,
el “debido y justo proceso se muestra en toda su intensidad como la Unica via
l6gica para resolver los conflictos penales”.?%t

La teoria del debido proceso distingue dos dimensiones: una adjetiva o formal y
otra sustantiva o material. La mas estudiada, desarrollada y regulada es la
primera, conocida como el conjunto de reglas procesales de obligatorio
cumplimiento que regulan un procedimiento para que sea valido (por ejemplo, la
prohibicién de indefension, motivacion de resoluciones, igualdad entre las partes y
juez imparcial, entre otros). En cambio, el debido proceso sustantivo o material
denota la necesidad de que esas sentencias o decisiones sean razonables, es
decir, que sean proporcionales a los hechos y el Derecho y que lleguen a sintetizar
el concepto de justicia; en este sentido, se examina el grado de razonabilidad o
arbitrariedad de la argumentacién del operador juridico.?%?

La expresion, como recuerda Sergio Garcia Ramirez, es de origen anglosajon,?® y
por supuesto no es privativa de los procedimientos penales, si bien por la
naturaleza de éstos resulta mas desarrollada porque supone la expresion mas
severa de la fuerza del Estado y por ende la maxima posibilidad de restriccion de
las libertades y demas derechos de las personas.

Resulta evidente en el contexto juridico que la principal influencia del sistema
juridico mexicano no proviene del mundo anglosajon, sino en general de una
tradicion distinta de la identificada como romano-germanica, lo que trasciende en
el sentido de identificar ya no la definicibn misma sino el contenido y las variables
del modelo de acuerdo con esta tradicion juridica. De ahi la notoria influencia del
modelo garantista de la justicia penal de origen europeo no anglosajon, como el
desarrollado por el italiano Luigi Ferrajoli. También producto de aquella influencia,
no garantista por supuesto, es que se arraiga un modelo procesal de corte
inquisitivo que subsiste hasta la actualidad en la mayor parte de México.

200 yoz “Debido proceso legal”, Diccionario juridico mexicano, p. 820.

201 jyan Colombo Campbell, “Garantias constitucionales del debido proceso penal. Presuncién de inocencia”.
Consulta: 12 de septiembre de 2011.

202 Reynaldo Bustamante Alarcén, Derechos fundamentales y proceso justo, pp. 205y ss.

203 5. Garcia Ramirez, “El debido proceso legal...”, op. cit.
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La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no consagra la
expresion “debido proceso legal” excepto en el articulo 18 a partir del afio 2005,
refiriéndose a la justicia para adolescentes, en que se alude como “garantia” ya
reconocida en la Constitucion, mas no se acufia la expresion como novedad en el
sistema de derechos reconocidos por la propia Constitucién. Sin embargo, en
ninguna parte de la Constitucion, salvo ahi, figura la expresion completa, no
obstante que, aun desde antes y para la justicia penal ordinaria, se contienen
reglas claras a manera de derechos procesales que podemos incluir en este
modelo del debido proceso legal.

El debido proceso no suele ser nombrado como garantia en las constituciones
modernas, ya que, segun Juan Francisco Linares, se trata de artefactos técnico-
juridicos de indole procesal ideados para obtener la consagracién practica de la
libertad individual en los Estados de Derecho, como el derecho a no declarar
contra si mismo, no ser arrestado sin orden del juez, etcétera, que no aparece de
manera expresa en la Constitucién argentina como garantia, por lo que la llama
“innominada”.?®* Hidalgo Murillo, tras identificar que la expresién “debido proceso”
s6lo aparece en el articulo 18 y se refiere a la justicia para los adolescentes,
afirma que es posible deducir que el debido proceso penal se contiene en el
articulo 14 de la Constitucion Federal, en su parrafo segundo, donde se establece
que

Nadie podra ser privado de su libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho.

Para el autor, es suficiente entender el debido proceso como proteccion de la
garantia de audiencia y del derecho a la defensa; s6lo esa garantia y ese derecho
resultan suficientes para encaminar el conflicto hacia una solucién justa.?%> Por
ello, lo define como “el conjunto de principios procesales que regulan la accion de
los distintos sujetos del proceso penal que buscan, con la participacion de un
tercero, la solucion de una controversia”.?°¢ También explica que se trata de
principios procesales de fundamento constitucional que rigen la accion de los
sujetos en el proceso penal; de acuerdo con Meins Olivares,?®’ sostiene que se
trata de un derecho fundamental reconocido en el sistema juridico nacional e

204 Juan Francisco Linares, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia innominada en la
Constitucion argentina, pp. 8-10.

205 José Daniel Hidalgo Murillo, Debido proceso penal en el sistema acusatorio, 2011, p. 89.

206 |dem.

207 Que él cita (ibid., p. 90), tomado de Eduardo Meins Olivares, “El debido proceso en el ordenamiento
juridico chileno y en el nuevo cédigo de procedimiento penal”, p. 446.
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internacional que asimismo contempla acciones y recursos para reclamar su
vulneracién o desconocimiento.?%8

La opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos prevé que
un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses de forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.?%

Se trata sin duda de principios procesales de fundamento constitucional para la
consecucién de un juicio justo que garantice el equilibro y la equidad entre los
sujetos procesales, sin distinciones por motivos de raza, origen étnico, ideologia,
etcétera, y la proteccion de las libertades fundamentales y la seguridad e
integridad personal.

El conjunto de derechos del debido proceso en materia penal suele mencionarse a
manera de principios, como lo hace Ferrajoli. Hidalgo Murillo?*® ofrece una
clasificacion, atendiendo a la legislacién nacional, que agrupa en cada conjunto de
los principios identificados el camulo de derechos que se desprenden del mismo.

De ese modo, el autor esboza ocho principios, dimanados del sistema procesal
acusatorio mexicano tras la reforma a la Constitucion Federal de junio de 2008 en
materia judicial, a los cuales denomina de la siguiente manera: 1) principio de
judicializacion; 2) principio de alternatividad; 3) principio de legalidad; 4) principio
de libertad, integridad y seguridad personal; 5) principio de presuncion de
inocencia; 6) derecho de defensa; 7) principio de impugnacién de las resoluciones
jurisdiccionales, y 8) principio de reparacion y resarcimiento.

Esta propuesta de sistematizacion atiende al analisis de un marco normativo
concreto como el mexicano, y por tal razén muestra el punto de vista interpretativo
del autor, mas no pretende ser una sistematizacion universal ni pertenecer a un
anico modelo tedrico como el garantismo de Ferrajoli. Sin embargo, resulta de
especial interés analizar esa sistematizacion por su referencia nacional y
actualidad.

El autor dedica el capitulo segundo de su obra a explicar el contenido de los
principios y derechos enunciados; de ese modo, asigna al principio que denomina
de judicializacion los derechos de acceso a la justicia (el derecho de acceso a la
justicia de la victima del delito y del imputado a la jurisdiccion). Si bien en otra
parte del libro se desarrolla el derecho que da acceso a la justicia de las victimas y
los ofendidos, el autor determina que el derecho a la justicia de la victima obedece
al principio de reparacion del dafio y que tal accesibilidad, como principio del

208 |hid., p. 90.
209 Opinién Consultiva OC-16/99. Consulta: 25 de enero de 2012.
210 J, D. Hidalgo Murillo, Debido proceso penal..., op. cit., pp. 123 y ss.
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debido proceso, implica que éste no busca la venganza privada sino mas bien
adecuarse a la resolucion del conflicto y reconocer las modalidades de accion
privada como coadyuvante y adhesiva.?’! En el capitulo 4 de ese trabajo
desarrolla lo que quiza significa el derecho a la justicia de la victima, identificando
como una de sus variables el acceso a la justicia que acumula otra serie de
derechos procesales dignos de correlacionar.

En el principio de judicializacion expuesto por el autor, si para la victima se traduce
en el derecho de acceso a la justicia, para el imputado se trata del derecho a la
jurisdiccion, por el cual este ultimo puede ejercer sus derechos procesales en
todas las fases del procedimiento, incluida la previa al proceso propiamente
dicho.?'?

El dltimo de los derechos de acceso a la justicia es el derecho a la tutela efectiva,
que, a su decir, es resultado de la preocupacion constitucional de “el
esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no se
guede impune y que los dafios causados por el delito se reparen” del articulo 20,
fraccion |, apartado A. Se trata de un conjunto de instrumentos para garantizar que
los errores, las omisiones o los abusos del Estado sean subsanables; el autor
afirma que se trata de un sinbnimo de acceso o derecho a la jurisdiccion, y con
base en el proyecto de ley del debido proceso, identifica al Derecho para dos
efectos: admitir que se dé violacion de derechos y garantias en perjuicio del
imputado y evitar suplir las deficiencias de las partes.?!3

El autor considera la accién penal publica en el principio de judicializacion; para él,
no se trata de un derecho de quien se sienta ofendido, sino de que los sujetos
procesales sepan que el derecho a perseguir es propio de un unico ente, el
Ministerio Publico, que se puedan conocer las tendencias acusatorias, las
variables persecutorias y los criterios de oportunidad, y como resultado, que los
ciudadanos puedan conocer quién es el Gnico que puede perseguirlos.?** El autor
no habla de la accién penal publica como un derecho especifico ni considera la
posibilidad de que la accion penal sea sélo privada, lo que se confirma cuando
sostiene que “es la razon por la cual, cuando la victima actia como acusadora, en
delitos de accion publica, asume su funcion como coadyuvante”.?!®> La expresion
de los delitos de accién privada esta contenida en el articulo 21, parrafo segundo,
de la Constitucion Federal, que establece que la ley prevera los casos en los que
los particulares podran ejercer accion penal y no sujeta el Derecho a ninguna

21 |bid., p. 129.
212 |bid., pp. 138-147.
213 |bid., p. 151.
214 |bid., p. 161.
215 |bid., p. 162.



Pagina | 126

férmula de coadyuvancia. La legislacion secundaria tiene la posibilidad ya que la
Constitucion Federal lo reserva como una potestad y no como una obligaciéon de
decidir si acepta la acusacion a cargo solo de la victima o del ofendido para
determinados casos, o0 si lo sujeta a alguna modalidad de coadyuvancia; asi lo
interpreta, el Proyecto de Cddigo Federal de Procedimientos Penales propuesto
por el Ejecutivo, que prevé la posibilidad, en determinados supuestos, de que la
victima acuse y sostenga la acusacion de manera completa, sin desconocer la
posibilidad de otro tipo de modalidades de coadyuvancia.

Hidalgo Murillo incluye a su vez el multicitado principio al derecho de audiencia,
gue a su decir se introduce en la Constitucion Federal de manera genérica en el
articulo 14, parrafo segundo; ademas, se introduce por la consideracion de
desahogo de pruebas ante el 6rgano jurisdiccional (art. 20, A, Ill), el control de
detencién en situaciones de flagrancia o caso urgente (art. 16), la audiencia de
arraigo (art. 16), la audiencia de vinculacion o medidas cautelares (art. 19) y la
audiencia de juicio oral (art. 20).2'6 El autor identifica otras modalidades de
audiencias a las que enumera segun la circunstancia procedimental de que se
trate.

Hidalgo Murillo trata la publicidad en el Derecho a un juicio publico y oral, la cual,
de acuerdo con su criterio, no merece el trato preeminente que la reforma judicial
a la Constitucion Federal de 2008 y la misma Convencion Americana de Derechos
Humanos le otorga, pues existen audiencias que deben ser orales mas no
publicas.?!” Hay que analizar, sin embargo, si las leyes mencionadas proscriben
esa posibilidad, lo cual quizd no suceda. La publicidad, como argumenta el autor
en su capitulo cuatro, supone la imposibilidad de secrecia de los procedimientos,
que ha sido una de las caracteristicas de los modelos inquisitivos muy propicia
para el abuso de autoridad; pero la publicidad no desconoce la necesidad de
privacidad en audiencias que lo ameriten para la protecciébn de derechos
(fundamentales) que resulten infranqueables.

El citado autor incluye en el principio de judicializacion el rubro de autoridad
competente, que contiene los derechos a un juez natural, a la jurisdiccién
ordinaria, militar y penitenciaria, y a un juez o tribunal independiente e imparcial.
Para el autor, la reforma cometié el error sobre los efectos de la publicidad al
asentar que ésta tendra por objeto garantizar los principios de juez natural,
concentracion, continuidad, contradiccidn e inmediatez. Segun este autor, “el
nombramiento y la jurisdiccion que otorga la competencia son requisitos formales
perfectamente comprobables con una certificacion judicial, sin la necesidad de que

216 |bid., p. 179.
217 |bid., p. 186.
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sea la publicidad la que afiance la competencia jurisdiccional”.?'® Hidalgo Murillo
destaca que los principios de contradiccion e inmediatez son muy importantes,
pero no en relacién con la publicidad, que nada tiene que ver con el principio,
excepto en la valoracion de los medios probatorios incorporados durante la
audiencia.

Por ultimo, el autor incorpora el derecho a ser juzgado sin dilaciones en el principio
de judicializacién y explica que este principio aparece en el articulo 17 de la
Constitucion Federal, que prevé que “toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial”’.?!® Explica que, a propdsito del término “sin
dilaciones”, conviene advertir que las razones por las que el proceso se dilata
pueden obedecer a “cuestiones de justicia y a cuestiones de injusticia”, y sefala
gue en algunas jurisdicciones “ofrece a los jueces la posibilidad de poder jugar con
la detencion, esto es, acelerar el proceso cuando el imputado se encuentra
sufriendo prision preventiva o, con la libertad, apostar con la lentitud estratégica
del proceso”.??® Rodés Mateu,??! tras explicar que existe un solo concepto
completo y aceptado del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, lo define
como

Un derecho fundamental auténomo y al mismo tiempo una garantia procesal dirigida a sus
titulares que son todas las personas, tanto fisicas (ciudadanos y extranjeros) como juridicas
(privadas y publicas), que pretende tutelar la eficacia temporal del proceso mediante la
exigencia a los poderes publicos de su adecuada prestacién y observacion (instaurando
efectivos mecanismos de tutela del derecho al justiciable) y que su reparacion en general,
requiere una indemnizacion a cargo del Estado.

La consideracion de un derecho tal resulta novedosa en la categorizacion y
contenido del debido proceso, consecuencia de un sinnumero de dilaciones
“salvables” que afectan la prontitud, completud e imparcialidad de la justicia. En
materia penal, este derecho es de gran significacion, como se vera, para las
victimas o los ofendidos por el delito, asi como para el imputado mismo. Lo cierto
es que, por lo general, su afectacion es en detrimento de los derechos de las
victimas, sobre todo a la justicia y a la reparacion del dafio, y obedece a dos
grandes inercias fuera de la normalidad de los plazos y términos que deben
transcurrir: como estrategia dilatoria para quien quiere evadir su responsabilidad y

218 |bid., pp. 186 y 187.

219 |pid., p. 209.

220 |pid., p. 210.

221 Adrid Rodés Mateu, E/ derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: estudio de su con-figuracién
constitucional y de su restablecimiento en el ordenamiento juridico espafiol, pp. 28 y 29.
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como consecuencia de la tardanza, intencionada o no, de los tramites
administrativos y judiciales. En los procedimientos penales aparece entonces el
fantasma de la prescripcidén, por el que la victima se queda sin justicia y el
imputado sin sancién. No obstante, un procedimiento largo puede causar al
imputado inconvenientes y afectaciones, sobre todo porque, entre mas tiempo
pase, mas dificil es que la sentencia se apegue a la realidad; sin duda, la principal
afectada por estas causas es la victima o el ofendido por el delito.

Hidalgo Murillo dedica un apartado a criticar la férmula de la prescripciéon de la
accion penal publica, a la que califica de una institucion injusta si es que el delito
existid, produjo sus efectos y prevalece una victima u ofendido.???

La sistematizacion ofrecida por Hidalgo Murillo contiene el principio de
alternatividad, que abarca los criterios de oportunidad, las formas anticipadas de
terminacion del proceso y el procedimiento abreviado. Esta consideracion del
autor resulta interesante si se recuerda que Ferrajoli calificé estas instituciones
como no esenciales del modelo garantista; sin embargo, si reconoce que han sido
histéricamente incluidas en los modelos acusatorios, del que la reforma de 2008
en materia judicial a la Constituciéon Federal no es la excepcion. La interrogante
estriba, sin embargo, en cuanto al tratamiento que esas variables procesales
ameritan como reglas del debido proceso penal. Hidalgo Murillo explica que los
incluye porque, a su parecer, también fueron considerados en la reforma, lo es un
error.??® Afirma, al referirse al criterio de oportunidad, que, por el contrario, lejos de
ser un principio o criterio del debido proceso, implica renunciar al proceso mismo,
lo que es solamente uno de los distintos criterios de los procedimientos
acusatorios.??* Para este autor, el principio tiene dos interpretaciones: por un lado,
si se repara el dafo, es un mecanismo de solucién de controversias cuando la ley
asi lo prevé; y por el otro, si se aplica sin exigir la reparaciéon del dafio, es un
criterio de oportunidad.??® Asi, las formas anticipadas de terminacién del proceso
son criterios de celeridad del proceso para la proteccion de los intereses de la
victima.226

En el resto de la sistematizacién dicho autor expone un acomodo y clasificacion de
criterios propios presentes en la mayoria de las consideraciones del debido
proceso penal: en el principio de legalidad agrupa la igualdad ante la ley, la
fundamentacion y motivacién, la interpretacion restrictiva y la irretroactividad de la
ley, y distingue la legalidad penal, a la que Ferrajoli llama estricta legalidad.

222 J D. Hidalgo Murillo, Debido proceso penal..., op. cit., p. 215.
223 |bid., pp. 219 y ss.

24 |bid., p. 221.

225 | dem.

26 |hid., p. 235.
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Afirma, ademas, el principio de Unica persecucion, por el cual nadie puede ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
mediante una sentencia firme.??’ Desarrolla los derechos de libertad personal (en
los que incluye los derechos de las personas privadas de su libertad), el derecho a
la integridad personal (del que destaca la prohibicién de la tortura) y el derecho a
la seguridad personal, que debe incorporar tanto a las personas imputadas como a
los testigos, peritos, oficiales de policia y la propia victima.??®

Respecto del principio de legalidad, Claus Roxin afirma:

Un Estado de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el Derecho Penal, sino
también del Derecho Penal. Es decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de
métodos y medios adecuados para la prevencién del delito, sino que también ha de imponer
limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a

merced de una detencién arbitraria o excesiva del Estado [...]**°

Por su parte, Bustos Ramirez formula la siguiente precision:

El principio de legalidad es un limite al ius puniendi que esta en relaciéon con todo el sistema
penal en su conjunto. Cada momento de la dindamica penal, ya sea en la creacién de la norma,
ya sea en la aplicacidn y de ejecucidon de la misma esta formalizado por medio de la ley. El
Estado no puede exceder lo que estd taxativamente sefialado en la ley. Los ambitos garantistas
del principio de legalidad comprenden la garantia criminal y penal referida a la creacién de
normas penales (incriminacidon primaria); la garantia jurisdiccional y procesal referida a la
aplicacion de las normas y la garantia de ejecucién, referida a la ejecucién de la pena

(incriminacidn secundaria).?*®

Joaquin Cuello Contreras, por su parte, afirma:

en suma, el ultimo fundamento del principio de legalidad que permite abarcar todas las
garantias que lleva implicito, no lo es tanto el de la previsibilidad de los reactivos penales del
Estado ni el de seguridad juridica del ciudadano, de cuya importancia nadie duda, como el de la
transparencia de dicha funcidn estatal. Esa transparencia sélo se consigue cuando se legisla
para el futuro, para casos que aun no se han dado, lo que garantiza la confianza general en la

objetividad del Derecho.?!

En el ambito internacional, de conformidad con el articulo 7, numeral 2, de la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, la validez de la detenciéon
judicial preventiva no sélo esta condicionada a la observancia del principio de

227 |bid., p. 256.

228 |bid., p. 279.

229 Claus Roxin, El Derecho Penal. Parte general. |. Fundamentos de la Teoria del Delito, p. 137.
230 Jyan José Bustos Ramirez, Obras completas. |. Derecho Penal. Parte general, p. 565.

21 Joaquin Cuello Contreras, El derecho penal espafiol, p. 153.
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legalidad (esto es, que las causales de su dictado sean previstas en el Derecho
interno), sino, ademas, a que dichas razones de justificacion se adecuen a la
Constitucion. Este derecho de debido proceso también fue recogido en los
principales instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
como son la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 11, numeral 2), la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 9) y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 15).

El autor considera como principio del debido proceso para la victima la reparacion
y el resarcimiento, ya que, dado el especial interés de la Constitucion Federal por
la reparacion y el resarcimiento de la victima, sobre todo a través de los medios
alternativos de solucion de conflictos, deben ser considerados en el debido
proceso en México.23?

Previo a la enunciacion de este principio y sus derechos, el autor desarrolla lo que
llama principio de impugnacion de las resoluciones jurisdiccionales, en el que,
ademas de incluir el derecho a recurrir, atiende el derecho como un recurso
efectivo garantizado en los principales instrumentos internacionales, como en el
Pacto de San José, al que el autor cita cuando establece que “el imputado y la
victima tendran derecho a un recurso sencillo, expedito y efectivo cuando
consideren violados los derechos al debido proceso que esta ley les confiere”;?33
también incluye el derecho del recurrente, imputado o su defensor, a que no se
modifigue en su perjuicio la sentencia recurrida. Llama a este principio non
reformatio in peius.?3*

Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée ofrecen otra sistematizacion de principios
y reglas del debido proceso con el rubro “Politica criminal y derecho penal
sustantivo”,?%® el cual se refiere a los limites impuestos al poder de definicion de
los procesos de criminalizacion. Una de las formas en que el Estado puede
afrontar los conflictos sociales es a partir de la definicion de los mismos como
delitos.?3¢ Tal poder de definiciéon, como los autores explican, en tanto facultad del
Estado, se traduce en la facultad de perseguir al delincuente que conforma el
Derecho Penal subjetivo. Asi, lo que distingue al Derecho Penal en la modernidad
es su capacidad de imponer limites al poder coactivo del Estado absoluto;?3” como

232 J, D. Hidalgo Murillo, Debido proceso penal..., op. cit., p. 356.

233 |bid., p. 350.

234 bid., p. 348

235, ). Bustos Ramirez y H. Hormazabal Malarée, Nuevo sistema..., op. cit., pp. 25y ss.

238 | os autores distinguen entre la criminalizacién primaria y la secundaria, dependiendo de

si el poder de definicidn es sobre la conducta (primaria) o sobre quien recae la aplicacién de la norma —
delincuente— (secundaria). Idem.

237 |bid., p. 26.
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resultado, se cuenta con la formulacion de principios politico criminales limitadores
del ius puniendi, es decir, de aquellas potestades de definicion.

Se trata de imponer limites al ejercicio de poder de definicion del Estado, limites
gue abarcan todo el proceso de criminalizacion, tanto en la definicion del delito
como del delincuente. Bustos y Hormazébal distinguen entre limites formales y
materiales: “no basta simplemente que una norma penal haya cumplido todos los
requisitos formales en su tramitacion para su entrada en vigor, con lo cual la
norma penal quedaria formalmente legitimada, sino que es necesario que se
mantenga dentro de ciertos limites que la legitiman materialmente”.?%® Las
limitaciones formales y materiales, a decir de esos autores, dan validez y
legitimidad tanto a los procesos de incriminacion primaria como secundaria; por
ello, es insuficiente que la produccién formal de la norma sea legitima (nhorma
formalmente valida): debe cumplir con las exigencias materiales en su aplicacion.
Asi, los autores dividen los principios que limitan aquel poder de definiciébn en
limites normativos (los que se derivan de la incriminacion primaria y los de la
secundaria) y materiales.

Los limites normativos formales, tanto de incriminacion primaria como secundaria,
son originados “atravesados”, en palabras de los autores por el principio de
legalidad. A partir de la incriminacion primaria se desprenden los siguientes
principios: no hay delito ni pena sin ley escrita, no hay delito ni pena sin ley estricta
y no hay delito ni pena sin ley previa; ello implica que la ley es la Unica fuente de
delitos y de penas: “cualquier otra fuente del derecho tiene so6lo una funcién
complementaria y subordinada para la generacién de delitos”;?3° ademas, por el de
ley estricta se excluyen las analogias y las clausulas generales que, a decir de los
autores, “convierten al juez en hacedor de delitos, y también las leyes penales en
blanco, que convierten a la autoridad administrativa o ejecutiva en generadora de
delitos” (principio de determinacién de taxatividad o de tipicidad de las figuras
penales);?*° por Gltimo, sélo las leyes mas favorables a las personas pueden tener
efecto retroactivo, lo que garantiza la irretroactividad de la ley penal como principio
que “también refuerza el principio de conocimiento por parte del ciudadano y
excluye la arbitrariedad del legislador”.?4!

Para esos autores, es en la incriminacion secundaria que los limites se expresan
en los principios del debido proceso,?*? “que no son otra cosa que una formulacion

28 |bid., p. 27.

239 |bid., p. 28.

240 |dem.

241 1bid., pp. 28 y 29.
22 |hid., p. 29.
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especifica en el &mbito del proceso penal de las garantias y derechos individuales
de la persona proyectados a su condicion de imputado”.?43

Desde esta optica, el contenido de las garantias del debido proceso se contienen
en los principios de: 1) no hay culpa sin juicio, 2) no hay juicio sin acusacion, 3) no
hay acusacion sin prueba y 4) no hay prueba sin defensa.

Por el primero, no hay culpa sin juicio, “el juicio ha de ser publico, con predominio
de actuaciones orales, contradictorio y de dilaciones indebidas”;>** de esto se
deducen los principios de publicidad y contradiccién en su esencia adversarial, con
atributos de justicia pronta y de oralidad que favorece la publicidad. En cuanto al
principio no hay culpa sin acusacion, mas que distinguir entre quien acusa y quien
juzga, sin invasion de funciones, los autores destacan que el juicio se inicia con
una acusacion formal y que quien instruye debe ser distinto de quien juzga. Del
principio no hay acusacion sin prueba procede el de presuncién de inocencia, que
obliga a quien sostiene la acusacion a acreditar los hechos: “Debe, en
consecuencia, probar en el caso concreto todas y cada una de las exigencias del
tipo penal”.?*> Los autores subrayan la inmediaciéon producto de este principio en
tanto exigencia de que toda actividad probatoria ha de ser llevada a cabo en el
acto juridico oral en presencia del juez; la inmediacion es una garantia procesal
para el procesado que le da la oportunidad al juez de valorar la actividad
probatoria en proximidad y apreciar aspectos como “la sinceridad de los testigos,
la solvencia de los peritos, las declaraciones del acusado y de la victima”.?*¢ Para
terminar, el principio no hay prueba sin defensa resulta para todo momento e
instancias del juicio una garantia que permite la exigencia de la contradiccion.
Prohibe la indefensién y permite que el debate procesal se desarrolle en términos
de igualdad entre la acusacion y la defensa.?*’

Como se aprecia, la sistematizacion de Bustos y Hormazabal es muy proxima a
los principios de Ferrajoli, s6lo que aquélla no explica ni alude al vinculo de
dependencia de un principio respecto de otro. La novedad en los argumentos
estriba en la manera de agruparlos, segun se trate de limites formales de
incriminacién primaria o secundaria y limites materiales, ambos, como se ha
explicado, normativos. Precisamente, la originalidad del planteamiento radica en la
variable de limite material, que agrupa la dignidad de la persona humana, el bien
juridico y la necesidad de la pena. De la dignidad de la persona humana destacan
dos aspectos desde una perspectiva politico criminal: su autonomia ética y la

23 1dem.

244 1dem.

25 1dem.

248 bid., pp. 29 y 30.
247 bid., p. 30.
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indemnidad personal. Por el primero, el Estado jamas puede convertirse en tutor
del sujeto ni considerarlo incapaz; por el contrario, el Estado debe estar al servicio
de su desarrollo y de las condiciones para ello, de lo que se desprenden los limites
a las exigencias que el Estado puede reclamar a las personas. Para los autores, la
autonomia ética “es el fundamento de la posibilidad de juzgar y condenar a una
persona”; por ello, “la capacidad para responder y la capacidad para exigir del
Estado sera siempre el tema definitorio y definitivo del sistema penal”.?*® Por el
segundo, la indemnidad personal implica que la persona y sus derechos son una
entidad, por lo que las sanciones del Estado no pueden afectar su esencia con el
argumento de que “ella es indemne”; de ahi los limites impuestos al Estado con
los que se excluyen las penas degradantes (tormentos, torturas, pena de muerte y
presidio perpetuo).?4°

El segundo limite normativo material es el bien juridico o principio de lesividad:
para evitar la arbitrariedad del Estado en la definicion de un conflicto como delito,
antes debe precisarse lo que es protegido por el tipo penal; “ello implica la
exigencia de que el objeto protegido tenga la condicion de bien juridico y de que
quede fuera del ambito de proteccion del derecho penal todo objeto protegido que
no lo sea”.?® Decidir cuales objetos merecen proteccion penal debe ser un
aspecto condicionado por los principios que definen la estructura de todo Estado
social y democrético de Derecho: la igualdad, justicia y dignidad de las personas,
entre los principales. Por ello, “la sola mencion de estas reglas y principios ya
permite descartar el caracter de bien juridico de valores como la moral, la tradicién
o ideas politicas, religiosas o culturales”.?>!

Este limite relevante en cuanto al Derecho Penal es muy utilizado para proteger
intereses ideoldgicos, lo que lo ha convertido en un instrumento selectivo y
discriminante que favorece a los sectores hegemonicos. Bustos y Hormazabal
explican que, por ejemplo, la proteccion de cierta moralidad religiosa vulnera el
principio de igualdad, porque se privilegia una ideologia religiosa sobre las otras.

Del principio del bien juridico, al reconocer que las personas en tanto entes
autonomos frente al Estado tienen la capacidad de resolver sus conflictos sin la
intervencion del Estado, los autores infieren la posibilidad de que el sistema penal
se abra a alternativas para la solucion de los conflictos, “dando lugar a que puedan
para ciertos y determinados casos establecerse sistemas de reparacion o
mediacién, a la vigencia regulada del principio de oportunidad, de modo que
pueda también en ciertos y determinados casos prescindirse de la denuncia o

28 1dem.
29 |bid., p. 31.
250 1dem.
21 dem.
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acusacion penal”.?>? A diferencia de Ferrajoli, pero por supuesto sin contradecirlo,
los autores mencionados encuentran asi un fundamento a los mecanismos
alternos de solucion de conflictos, en tanto, como se ha afirmado, Ferrajoli no los
considera esenciales al modelo garantista.

Bustos y Hormazabal destacan que su postura no surge de la relacién de una
persona y el Estado, sino de la relacion de necesidades entre diferentes sujetos
(en su forma mas simple, entre dos personas); por ello, distinguen entre derechos
fundamentales y bienes juridicos; estos Ultimos no pueden considerarse derechos
fundamentales ni derechos humanos, cuyo reconocimiento es una conquista frente
al Estado, “de ahi que a nuestro juicio carezcan de fundamento las posturas que
creen ver en la Constitucion la fuente de los bienes juridicos”.253

Por altimo, los autores integran el principio de la necesidad de la pena al conjunto
de limites normativos materiales al ejercicio del poder de definicion del Estado con
el argumento de que con ese principio se inicié el Derecho Penal moderno, pero
‘la pena ha de imponerse so6lo cuando es necesaria; en caso contrario sera pura
arbitrariedad. De esta manera se caracterizaba el sistema penal en su conjunto,
como institucién soélo a ejercerse cuando fuera necesario”.?>*

El contenido del principio de necesidad de la pena, a decir de los mismos autores,
se ha integrado en el devenir historico del Estado en la modernidad con
subprincipios, que son como expresiones concretas del mismo: 1) extrema ratio, 2)
subsidiariedad, 3) fragmentariedad, 4) non bis in idem, 5) proporcionalidad, 6)
consideracion de las hipotéticas consecuencias de la incriminacion y 7)
alternatividad. Por el subprincipio de extrema ratio deben agotarse todos los
recursos y alternativas politicas de solucion del conflicto antes de recurrir al
Derecho Penal: “El derecho penal sélo debe imponerse ante la imposibilidad o el
fracaso de otras politicas de solucion del conflicto”.?®> El subprincipio de
subsidiariedad “significa que si existe un recurso juridico menos gravoso que el
Derecho Penal para la persona, éste ha de ser prioritario”.?°® Sobresale de este
argumento que el Derecho Civil (igual que el laboral y el administrativo) resulta
prioritario para la reparacion pecuniaria del dafio frente al Derecho Penal. Segun el
principio de fragmentariedad, no todo ataque y afectacion de un bien juridico debe
ser sancionado penalmente, solo los mas graves. Por este subprincipio “es como

252 |bid., p. 33.
3 1dem.
254 |dem.
25 |bid., p. 34.
256 |dem.
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se plantea la supresion de determinados delitos por la insignificancia del riesgo
para el bien juridico que representa su comision”.2%’

En el subprincipio de non bis in idem Bustos y Hormazabal identifican una
vertiente penal y una procesal: la primera supone que nunca se puede imponer
dos penas o dos agravaciones respecto de un mismo hecho o circunstancia; la
segunda implica que “un mismo hecho no puede dar lugar a la apertura de dos
procedimientos”.?>® El subprincipio de proporcionalidad, implica que la pena ha de
ser proporcional a la gravedad de la agresion sufrida; para ponderar la gravedad
se debe considerar la importancia del bien juridico, la intensidad de su afectacion y
los aspectos subjetivos referidos a la accién (como el dolo, la imprudencia o los
referidos al sujeto mismo).?>°

Mencién especial merece el subprincipio de considerar las hipotéticas
consecuencias de la incriminacién, interesante porque es una denominacién poco
comun. Se refiere, en efecto, a la conveniencia de ponderar, antes de definir una
conducta como delito, si los efectos sociales que producira la prohibicién o
mandato serdn o no benéficos tras la aplicacion. Los autores infieren de este
subprincipio, cuando se trata de incriminacion secundaria, la posibilidad para el
Ministerio Publico de disponer del principio de oportunidad y “renunciar al ejercicio
de la accion penal en ciertos y determinados casos cuando las consecuencias de
la aplicacion de la ley puedan producir mas perjuicios que beneficios”.?6° De nuevo
en este supuesto los autores encuentran “un acomodo” al principio de oportunidad
incluido en la reforma judicial a la Constitucion Federal de 2008, considerado por
Ferrajoli un principio no esencial en la estructura de un modelo puramente
garantista.

Por dltimo, los autores consideran el subprincipio de alternatividad como parte
integral de ese conjunto de subprincipios que dan contenido al principio de
necesidad de la pena. En él se identifican dos vertientes, una interna y otra
externa; segun la primera, el juez dispone de un abanico de penas entre las que
puede elegir con fundamento alguna o incluso ninguna; por la vertiente externa,

el derecho penal debe abrirse en ciertos y determinados supuestos a alternativas diferentes
que posibiliten la solucidon de conflictos como la mediacidon o sistemas de reparacién, sin
perjuicio que se establezcan las previsiones legales, tanto en el ambito penal como el procesal,
para evitar el abuso y la arbitrariedad.?!

7 1dem.

258 |bid., p. 35.

259 |dem.

260 |bid., pp. 35y 36.
21 |bid., p. 36.
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Al igual que el penultimo de los subprincipios, el de alternatividad no suele ser
incluido en sistematizaciones como las analizadas; aqui también los autores
encuentran “acomodo” o consecuencia de la mediacidon y sus variantes como
alternativas a la justicia penal y la pena privativa de libertad. Es evidente que los
mecanismos de solucién de controversias contenidos en los modelos procesales
penales denominados acusatorios, si bien tienen como esencia priorizar la
reparacion del dafo, también constituyen una alternativa a la pena privativa de
libertad. Aunque lo anterior no es esencial a un modelo garantista segun los
argumentos de Ferrajoli, este tipo de alternativas como el propio Ferrajoli reconoce
si son consideradas en modelos procesales acusatorios. En este caso es
importante destacar la manera como Bustos y Hormazabal acomodan la
alternatividad en la sistematizacion de principios y subprincipios que limitan las
potestades punitivas del Estado y son garantes de los derechos fundamentales.

CAPITULO IV.

LOS DERECHOS HUMANOS, EL
ESTADO DE DERECHO Y LOS
LIMITES DE LA LIBERTAD
PROVISIONAL

Situacion de los derechos humanos en la justicia penal Mexicana antes de la
reforma judicial de 2008

Los cambios democraticos para una justicia penal determinada surgen primero en
rango constitucional. Por tal razén, en materia del debido proceso legal, las
reformas de los ultimos afios a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos han contribuido como nunca antes a la democratizacion de los
sistemas de justicia penal. En 2005 se reformo el articulo 18, y con ello la justicia
penal para adolescentes en conflicto con la ley penal; en 2008 se publicé el
decreto por el que se reforman varios articulos en materia judicial, entre los cuales
los mas importantes para este analisis son los siguientes: 16, 17, 18, 19, 20y 21.

Con fecha 10 de junio se publicé el decreto que cambia la denominacion del
Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Esa reforma repercute en materia de derechos
humanos en tanto se aboca a principios y mecanismos de proteccion de los
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mismos en el orden constitucional, 1o que significa un paso importante en la
consolidacion democrética del Estado Mexicano.

La reforma tiene como punto de inicio el cambio de denominacién del Capitulo |
del Titulo Primero, que se nombraba “De las Garantias Individuales” y que ahora
se llama “De los Derechos Humanos y sus Garantias”; esto es importante no sélo
por el simple cambio de nomenclatura, sino por la reestructuracion de principios
rectores que amplian y fortalecen los derechos humanos de las personas y la
proteccién de su dignidad.?®? Quizas el corazdén de esta reforma esta en las
modificaciones hechas al articulo 1o0. de la Constitucion Federal.

La reforma a este articulo y su trascendencia en materia del debido proceso legal
motivan las reflexiones del presente trabajo de investigacion con base en dos
interrogantes: se complementan la reforma constitucional en materia de derechos
de 2011 con la acaecida en 2008 en materia judicial? y, como resultado, tiene
algun beneficio en materia del debido proceso legal la reciente reforma al articulo
lo. de la Constitucion Federal?

En el afio 2003 la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en México (OACNUDH México) publico lo que denomind un
“Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en México”.?%® En el
prélogo del documento?®* se afirma que el diagnoéstico pretendié identificar las
causas estructurales de las violaciones a los derechos humanos en México con la
intencion de realizar propuestas viables, de acuerdo con el presupuesto como se
asentd de que todo andlisis de la politica y de las instituciones de un pais tiene
gue basarse en una relacion factica del grado de realizacion de los derechos y en
la identificacion de las principales deficiencias. En el texto se alude a la vision del
Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas respecto de la
cooperacion en el sistema para ayudar a los Estados miembros a desarrollar y
fortalecer sus sistemas nacionales de proteccion a los derechos humanos con
base en la concepcion de que en un sistema tal la Constitucion y las leyes de un
pais deben ser el reflejo de las normas internacionales de los derechos humanos,
y sus tribunales, actuar en conformidad con esas leyes.

262 Asf se asienta en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos, con opinidn de la Comisidn de Reforma del Estado, respecto de la Minuta Proyecto de Decreto
que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 10. Consulta: 7 de septiembre de 2011.

263 Documento impreso en México por lprint y distribuido por Mundi-Prensa México.
264 Firmado por el entonces representante de la OACNUDH México, Anders Kompass, el
8 de diciembre de 2003 (ibid., pp. Vy VI).
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El documento que contiene el diagnostico toca diversos temas de derechos
humanos de especial relevancia para este trabajo de investigacion, sobre todo los
contenidos en los capitulos 1 y 2, que tratan sobre la incorporacion de México al
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos y el sistema de
justicia, respectivamente.

Fruto del diagnéstico realizado, en el documento se propone al presidente de la
Republica una serie de Recomendaciones, con el cometido?%® de avanzar en el
cumplimiento de los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

En la recomendacion 1, en el rubro de alcance general, se establece:

Reformar la Constitucion para incorporar el concepto de derechos humanos como eje
fundamental de la misma, y reconocer a los tratados de derechos humanos una jerarquia
superior a los érdenes normativos federal y locales, con el sefialamiento expreso de que todos
los poderes publicos se someteran a dicho orden internacional cuando éste confiera mayor

proteccidn a las personas que la Constitucidn o los ordenamientos derivados de ella.?%®

Se deduce con facilidad que este documento, y en concreto esta recomendacion,
son un antecedente de la reforma acaecida en junio de 2011, cuya preocupacion
central consistié en elevar la categoria “derechos humanos” a rango constitucional
y dotar de mayor jerarquia a los tratados internacionales, aspectos contenidos en
el cambio de denominacién del Capitulo I, Titulo Primero, y en el articulo 1o.

Esta recomendacion utiliza el principio pro personae, incluido en el texto
reformado del articulo lo., quizd s6lo con el matiz de que la recomendacion
privilegia la preservacion de los derechos en los tratados internacionales por sobre
la Constitucion y demds legislacion interna. La reforma lo expresa diferente pero
significa lo mismo, pues al final se trata de aplicar el orden juridico que mejor
proteja a las personas.

El documento contiene asimismo recomendaciones al sistema de justicia®®’ en los
puntos 11 y 12, que sin duda son antecedente a su vez de la reforma
constitucional de junio de 2008 en materia judicial. En el texto de la
recomendacion nimero 11 se argumenta la necesidad de promover una profunda
transformaciéon en el sistema de justicia para abandonar el modelo de
enjuiciamiento penal inquisitorio, entre otros aspectos que finalmente se lograron
en aquella reforma constitucional. Lo que es de relevancia para esta tesis (que
pretende un cruce entre la obligatoriedad de los tratados internacionales y los
presupuestos del debido proceso legal contenidos en ellos, con la forma en la que

265 |bid., p. VII
266 | dem.
27 |bid., p. VIII
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el Derecho interno mexicano los consagra) es el proceso de transicion que vincula
ambas reformas constitucionales, en correspondencia con la reciente en materia
de amparo.

La reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 2008,
también conocida como “reforma judicial”, supone una transformacion significativa
hacia variables mas democraticas de la justicia penal. La reforma tuvo como
finalidad instaurar un modelo procesal de tipo acusatorio, lo que significa la
incorporacion de principios rectores eje que no estaban o si estaban, no lo
estaban debidamente consagrados en la Carta Magna.

La incorporacion de nuevos principios y la consecuente transformacion del modelo
procesal dio un giro importante a las inercias inquisitivas de un modelo mixto en su
composicién y con principios rectores de naturaleza acusatoria pero que habia
arraigado instituciones de origen inquisitivo a las que habia universalizado.

La reforma constitucional de 2008

La trascendencia de las reformas de los recientes afios no es menor. En 2005 se
reform6 el articulo 18 constitucional®®® y se sentaron las bases de un modelo
garantista de justicia para adolescentes en conflicto con la ley penal. En ella se
utilizé por primera vez en la Constitucion Federal la expresiéon “debido proceso” y
se estructuré un modelo procesal acusatorio y garantista que anticipo la reforma
gue tres aflos mas tarde sentd las bases de una justicia penal cimentada en reglas
mas definidas de un modelo del debido proceso legal (mucho méas depurado que
las inserciones de las mismas en un modelo de corte mixto, mas anclado en
variables inquisitivas).

En efecto, la reforma judicial de 2008, publicada el 18 de junio de aquel mismo
afio, modifico el contenido, entre otros, de los articulos 16, 17, 18,19, 20, 21 y 22,
y con ello robustecié no sélo las reglas del debido proceso legal, sino el propio
modelo de justicia procesal (acusatorio), que hace mas viable el respeto a los
derechos de esta naturaleza.

Uno de los articulos que sufri6 modificaciones mas profundas y que es de suma
relevancia para esta reflexion fue el 20, en el que se agrego un tercer apartado, se
cambio el orden y se incorporé una serie de derechos y principios dignos de

268 Decreto publicado el 12 de diciembre de 2005, por el que se declara reformado el parrafo cuarto y
adicionados los parrafos quinto y sexto, y se recorren en su orden los ultimos dos parrafos del articulo 18 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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analizar. El articulo desde entonces contiene tres apartados, A, B y C,
denominados: de los principios generales, de los derechos de toda persona
imputada y de los derechos de la victima o del ofendido, respectivamente. Su
contenido motiva algunas interrogantes: por qué la reforma distingue entre
derechos y principios, al consagrarlos en apartados diferentes?, y pueden los
derechos consagrados para las victimas o los ofendidos considerarse derechos
del debido proceso legal? Esta segunda pregunta ya fue respondida de cierta
manera en tanto se afirma que los derechos del debido proceso legal son amplios
y no se reducen solo a los derechos de los imputados; por tanto, si de reglas
procesales que limiten los abusos de autoridad se trata, la victima también
requiere de esos derechos para protegerse de abusos eventuales y omisiones. Sin
embargo, la primera pregunta es de dificil solucion. De lo hasta ahora estudiado se
puede deducir que, por un lado, por lo general se toman como sinénimos en tanto
siempre se hace mencién a unos principios como derechos y viceversa; por otro
lado, es posible afirmar que los principios aparecen como posturas mas generales
de las que se derivan o se pueden extraer derechos.

La reforma incluyd una serie de principios en el 20 constitucional a los que a
continuacion se hace referencia. Si bien el apartado A se denomina de los
principios generales, el primer parrafo, anterior a los apartados, establece que el
proceso penal se rige por los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion, principios que se pueden deducir del
texto de las fracciones del apartado A.

De este modo, los principios de publicidad y contradiccion estan contenidos en la
fraccion IV, la cual establece que la presentacibn de los argumentos y los
elementos probatorios se desarrolla de manera publica, contradictoria y oral; la
publicidad implica que cualquier persona puede acudir a las audiencias
preliminares o del juicio. De este principio nace el derecho a ser juzgado en
audiencia publica, como ya se ha analizado.

El principio de contradiccion, por su parte, estd contenido ademés en la fraccion
VI, que prevé que ningun juez puede tratar asuntos que estén sujetos a proceso
con cualquiera de las partes sin que esté presente la otra; asimismo, la fraccion V
establece que las partes tienen igualdad procesal para sostener la acusacion o la
defensa. La concentracion es un principio esencial para que los juicios sean
equitativos; por ello, de estos presupuestos también se puede deducir el principio
de igualdad procesal, segun el cual en toda audiencia deben estar las dos partes,
acusado y abogado, por un lado, y victima u ofendido y el Ministerio Publico, por el
otro.
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El principio de concentracién supone que en la audiencia debe concentrarse el
desahogo de pruebas, por lo que solamente se consideran como tales las
presentadas en la audiencia a juicio. Asi se prevé en la fraccion Il del apartado B
del articulo 20 en cita. La fraccion también establece que la ley marca los casos de
excepcion para admitir en juicio la prueba anticipada.

El principio de continuidad no figura en ninguna de las fracciones del apartado B
del articulo comentado; se refiere, sin embargo, a las audiencias de juicios, que
aun cuando duran varios dias se consideran continuas para evitar juicios que
tarden afios, como ocurre en el modelo procesal (mixto de tendencias inquisitivas),
gue aun se padece en este periodo de vigencia de ambos modelos.

Por ultimo, el principio de inmediacion, contenido en la fraccion Il del apartado del
articulo en cita, obliga al juez a presenciar todas las audiencias (no puede nombrar
a nadie en su representacion). La fraccion establece que toda audiencia se
desarrolla en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna persona el
desahogo y la valoracién de las pruebas.

Otro principio considerado en el apartado es el que se refiere a la carga de la
prueba, consagrado en la fraccién V, en la que se establece que la demostracion
de la culpabilidad corresponde a la parte acusadora. Este principio es
consecuencia directa del derecho del imputado a que se presuma su inocencia y
orienta la investigacion hacia el lado contrario de como se venia haciendo, por lo
que ahora el acusado no esta obligado a probar.

Un tema interesante para comentar es el principio contenido en la fracciéon | del
apartado y articulo en cita, por el que se establece el objeto mismo del proceso
penal: esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no
quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen. Aunque por la
redaccion resulta dificil enunciarlo como un principio, esta fraccion es evidencia
clara de que se ha pretendido implementar un modelo garantista de Derecho
Penal, enunciacion de la que resultan la objetividad, la imparcialidad y la igualdad
procesal, entre otras variables.

Hay que reconocer que, salvo el régimen para la delincuencia organizada, la
reforma constitucional de 2008, a la que se identifica como reforma judicial,
contiene casi todas las previsiones de los derechos del debido proceso legal que
aparecen en los instrumentos internacionales a los que México esta adherido. No
puede ser de otra manera si se considera que la misma pretende transitar del
modelo de justicia procesal penal hacia variables acusatorias; sin embargo, una
vacatio legis como la prevista por aquella reforma de hasta ocho afios muestra
qgue el impacto de los derechos sustantivos y procesales ha sido mas bien lento.
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De ahi que la reforma del 10 de junio de 2011 cobre mayor relevancia para este
tema en particular.

En efecto, el articulo transitorio segundo de la reforma establece que el sistema
procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16 (parrafos segundo y
decimoquinto), 17 (en sus parrafos tercero, cuarto y sexto), 19, 20 y 21 (en su
parrafo séptimo) entrard en vigor cuando lo establezca la legislacién secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo maximo de ocho afios. Esto quiere decir que
en tanto la Federacion, los estados y el Distrito Federal pongan en vigor, en el
ambito de sus respectivas competencias, las modificaciones u ordenamientos
legales que sean necesarios para incorporar tal sistema, como lo prevé el segundo
parrafo del mismo articulo transitorio, estaran vigentes en este pais ambos
sistemas: el acusatorio, producto de la reforma, y al que se denomina mixto-
iInquisitivo o viejo sistema.

Variables democraticas

Incremento de los derechos para los inculpados y restriccién \ a las potestades
punitivas del Estado

Al implicar la reforma de 2008 el trdnsito hacia un modelo procesal acusatorio, los
derechos de los involucrados (imputados y victimas) en su mayoria se vieron
incrementados. El articulo 20 de la Constitucion Federal, en donde tales

derechos se albergan, sufrié una transformacién importante por el incremento no
s6lo de derechos de imputados y victimas, sino ademas de principios rectores que
soportan e incrementan sus derechos en un modelo procesal mucho mas
adecuado para su consagracion y respeto.

Asi, se agregdé un apartado mas al articulo, quedando en el A los principios
generales, donde se asienta el objeto del proceso penal, lo que robustece los
derechos de los imputados y de las victimas en lo que se refiere a su derecho a la
reparacién; ademas se consagran los principios que dan vida a un modelo
procesal mas respetuoso de los derechos fundamentales, a saber: inmediacion,
concentracion, publicidad, contradiccion, carga de la prueba e igualdad procesal.
Gracias a estos principios se garantizara la presencia del juez en las audiencias,
se consideraran como pruebas Unicamente las desahogadas en la audiencia a
juicio, se priorizara la oralidad y por ende la publicidad para el mejor ejercicio del
contradictorio, se refuerza la presuncién de inocencia al obligar a la acusacién a
demostrar la culpabilidad del imputado y se refuerza el equilibrio procesal por la
igualdad de derechos.

Quizas entre los derechos incorporados el de mas valia es el de que se presuma
la inocencia mientras no se declare responsabilidad mediante sentencia emitida
por el juez de la causa. Este derecho es una parte fundamental de la esencia del
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modelo procesal acusatorio y deja, como ya se ha visto, la carga de la prueba en
quien acusa; ademas, se complementa este derecho con el fortalecimiento del
derecho a una defensa adecuada al suprimirse la condicion de que las personas
cuyo testimonio se solicite deban estar en el lugar del proceso y al eliminar
también la figura de la defensa de persona de confianza, exigiéndose la defensa
por abogado titulado, con lo que se mejorara la calidad de la defensa.

Incremento de los derechos para las victimas

En un recuento temporal, que en México no va mas alla de dos décadas, se puede
observar la incorporacién paulatina, aunque lenta, de derechos para las victimas
de los delitos de rango constitucional.

Que en el pais no se atendiera el tema de los derechos de las victimas sino hasta
la década de 1990 no es mas que el reflejo del desinterés generalizado por un
tema que tardd mucho tiempo en entrar en el animo de penalistas y criminélogos,
pero sobre todo de los legisladores, debido a las pocas posibilidades de incorporar
a la victima en un procedimiento penal que le era del todo ajeno, un Derecho
Penal que no fue concebido para atenderla, protegerla ni mucho menos para
asistirla y repararla.?%°

En efecto, el Derecho Penal de la modernidad, nacido a la luz del Derecho y del
Estado moderno, cimentd sus bases en principios humanistas en los que el Estado
se erige como garante de los derechos de las personas y utiliza como su principal
herramienta el Derecho Penal. Este se legitima como garante de los intereses
colectivos en favor de una convivencia armoénica, que evita la venganza de la
victima y reprime los delitos en tanto afectaciones del orden juridico establecido.

El desarrollo del Derecho Penal en la modernidad evidencié una preocupacion
paulatina y creciente en las garantias de los imputados frente a la justicia penal;
ello propicid el advenimiento de derechos sustantivos y procesales para los
imputados de delitos, para garantizarles un juicio y una sancién justa. Sin
embargo, tal inercia no favorecié a las victimas de los delitos: ellas no formaron
parte en un procedimiento (penal) de naturaleza publica, y por ende no requerian

269 E| Derecho Penal de la modernidad se concibié con base en las inercias de la defensa social, se
instrumento para proteger a la sociedad organizada y reaccionar ante quienes atentan contra ella. Es un
Derecho Penal por tanto de orden publico, creado para atender un problema considerado sélo entre el
Estado y el transgresor de la norma, para reaccionar en contra de quienes infringen las leyes penales,
precisamente por infringirlas. Un Derecho Penal que no sélo olvidd a la victima sino que la excluyo,
expropiandole las potestades de que —en una concepcion premoderna— hasta entonces habia gozado., op.
cit.,, pp. 13y ss.
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de derechos frente a la justicia penal. Gracias a la preocupacion intelectual
primero,?’® y después juridica de las victimas, quienes poco a poco obtendrian un
papel importante frente a la justicia penal, ese panorama ya no se repetira. Asi,
aquel desinterés generalizado al que se ha aludido (que no es privativo de este
pais, ya que si bien otras naciones con la misma tradicion juridica incorporaron
antes a la victima en sus preceptos juridicos, lo cierto es que la diferencia nunca
fue significativa) desaparecera ante una cada vez mas creciente preocupacion por
la victima en el Derecho Penal. Quiza lo que detond ese interés fue, por supuesto,
la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder,?’* pero sin duda la transformacion de los sistemas de
justicia penal iniciados en las ultimas décadas del siglo pasado y lo que va del
presente hacia variables mas democraticas ha facilitado o propiciado la
incorporacion de la victima en los preceptos legales.

Es evidente que tal inclusibn ha obedecido a razones particulares segun el
sistema juridico y que las peculiaridades del proceso mismo de incorporacion
varian en forma y temporalidad; sin embargo, este trabajo no pretende un ejercicio
comparado sino identificar los matices con los que en México se ha dado esa lenta
incorporacion.

En casi dos décadas la Constitucion Federal ha incorporado los derechos para las
victimas u ofendidos de los delitos en cuatro reformas constitucionales. Con
algunas diferencias, no en todos los casos significativas, las cuatro reformas
suponen siempre la ampliacion de los derechos de las victimas u ofendidos vy, por
ende, la mejora en su estatus frente a la justicia penal.

Qué significado tiene este proceso creciente de incorporaciéon de derechos
humanos de la victima en el Derecho Penal y cémo influye en el proceso de
democratizacion de la justicia penal son las interrogantes a contestar de acuerdo
con la hipotesis de que la inclusion de la victima a través de derechos en la justicia
penal es una unidad de medida del proceso democratizador de los sistemas de
justicia penal.

a) La reforma penal de 2008 en materia de victimas

270 | os origenes de la Victimologia, disciplina que se encarga del estudio de la victima, se remontan al
término de la Segunda Guerra Mundial como reaccidn, a decir de algunos autores, a la macrovictimizacion
del Holocausto. Los primeros trabajos en la materia se atribuyen a Benjamin Meldenshon y a Hans Von
Hentig. Véase José Adolfo Reyes Calderdn y Rosario Ledn-Dell, Victimologia, p. 7-9.

271 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas en su re-solucién 40/34 de
29 de noviembre de 1985.
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El apartado C, se denomina “De los derechos de la victima o del ofendido”.
Contiene ahora siete fracciones en las que se relacionan los derechos ya
consagrados desde la reforma anterior, pero la mayoria se amplian y se precisan
mejor; otros se transformaron pero al mismo tiempo integraron nuevos derechos.

Los derechos ya consagrados que no fueron objeto de modificacién alguna solo
fueron dos: los contenidos en las fracciones | y lll, ahora trasladados al apartado
C, que consagran en los mismos términos el derecho a recibir asesoria juridica y
el derecho a recibir asistencia médica y psicolégica de urgencia, respectivamente.

Los derechos que sufrieron modificaciones por adicion fueron: 1) el derecho de
coadyuvar con el Ministerio Publico, consagrado en la fraccion Il, al que ademas
se afiade el derecho a intervenir en juicio e interponer los recursos en los términos
que prevea la ley, y 2) el derecho a que se le repare el dafio, contenido en la
fraccion 1V, en el que a la obligacion del Ministerio Publico de solicitar la
reparacion del dafo se adiciond: “sin menoscabo de que la victima u ofendido lo
pueda solicitar directamente”.

Dos derechos fueron transformados en sus supuestos y condiciones especificas
en las fracciones V y VI: el derecho a no carearse y el derecho a solicitar medidas
y providencias para su seguridad y auxilio.

La fraccion V de la reforma del afio 2000 experimentd una importante
transformacién; de hecho, se puede afirmar que se trata de un derecho nuevo,
pues consagra el derecho de las victimas menores de edad a no carearse con su
agresor cuando se trate de delitos de violacidén y secuestro, para consagrar ahora
de manera expresa y sin aludir a los careos el derecho al resguardo de la
identidad de la victima y otros datos personales en los casos de: 1) menores de
edad, 2) delitos de violacién, secuestro o delincuencia organizada y 3) cuando a
juicio del juzgador sea necesario para su proteccion, salvaguardando en todo caso
los derechos de la defensa. La amplitud de la proteccion otorgada a las victimas
en esta nueva redaccion es por demas significativa en tanto no alude al derecho a
no carearse, ahora inexistente para el imputado, sino al resguardo de la identidad
misma; los supuestos previstos para el resguardo de la identidad son mucho mas
amplios que aquéllos para no carearse, pues incluye a los menores de edad, sin
importar el delito de que se trate; agrega a los delitos de violacion y secuestro el
de delincuencia organizada, sin importar la edad, y establece un tercer criterio de
margenes muy amplios al dejar a juicio del juzgador cualquier caso cuando lo
considere necesario para la proteccion de la victima.

La misma fraccién adiciona un nuevo parrafo que obliga al Ministerio Publico a
garantizar la proteccién de las victimas, ofendidos, testigos y en general todos los
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sujetos que intervengan en el proceso, y constrifie a los jueces a vigilar el buen
cumplimiento de esa obligacion. Este péarrafo es relevante en tanto reconoce la
vulnerabilidad de los otros sujetos que intervienen en el proceso penal y su
potencialidad de ser victimizados, mas alla de la propia victima, el ofendido por el
delito o el propio imputado.

Por su parte, la fraccién VI modifico el contenido del derecho que consignaba la
potestad de solicitar las medidas y providencias que la ley sefiale para su
seguridad y auxilio, al agregar el calificativo de “cautelares” a las medidas, precisar
que éstas y las providencias son necesarias para la proteccion y restitucion de sus
derechos, y quitar la expresién: “que la ley sefale para su seguridad y auxilio”.

Por ultimo, esta reforma adiciona una fraccion y por tanto un derecho mas,
respecto del contenido anterior, al prever como fraccién VIl el derecho a impugnar
ante la autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la investigacion de
los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la
accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté satisfecha la
reparacion del dafo.

El apartado C del articulo 20 Constitucional quedd redactado de la siguiente
manera:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad,
contradiccién, concentracién, continuidad e inmediacion.

[...]
C. De los derechos de la victima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la
Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal;

Il. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente, tanto en la investigacién como en el proceso, a que se desahoguen
las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer los recursos en los
términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la diligencia,
debera fundar y motivar su negativa;

IIl. Recibir, desde la comisidn del delito, atencion médica y psicolédgica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico estara
obligado a solicitar la reparacidn del dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo
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pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha
reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijard procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacién del
dafio;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando sean
menores de edad; cuando se trate de delitos de violacidn, secuestro o delincuencia organizada;
y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion, salvaguardando en todo caso
los derechos de la defensa.

El Ministerio Publico deberad garantizar la proteccidon de victimas, ofendidos, testigos y en
general todos los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberdn vigilar el buen
cumplimiento de esta obligacién;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para la proteccion y restitucién de
sus derechos, y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la investigacidén de
los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accidn penal o
suspension del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacién del dafio.

La relevancia de esta reforma, por lo que se refiere a victimas del delito, es
enorme en tanto no solo se trata de la adicion de mas derechos en el reagrupado
apartado C del articulo 20, sino que las modificaciones a los articulos 17, parrafo
tercero; 18, parrafo sexto, y 21, parrafo segundo, suponen la consagracion de mas
potestades y dan pauta para consolidar su presencia en los procedimientos
penales. Asi, los articulos 17, péarrafo tercero, y 18, parrafo sexto, prevén la
creacién por la legislacién secundaria de mecanismos alternativos de solucién de
controversias (el articulo 17, al hablar del derecho a la administracion de justicia, y
el 18, al referirse a la justicia para adolescentes).?’?

A reserva de atender el tema con mayor profundidad en paginas posteriores como
para el resto de los derechos hasta ahora sélo enunciados, se adelanta que los
mecanismos alternativos de solucién de controversias son una via rapida para
resolver el problema y obtener una pronta reparacién del dafio a través de la
negociacion, en la que, en mayor o menor medida, la victima o el ofendido son los
protagonistas y por lo regular terminan otorgando el perdén a su agresor. Todo
ello trasciende al considerar el tiempo y dificultades que un procedimiento penal
conlleva, ademas del desgaste emocional, fisiolégico y econémico, pero sobre

272 Seglin especifica el articulo 18 en su parrafo cuarto, se establecerd un sistema integral de justicia que
serd aplicable a quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por las leyes
penales y tengan entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afios de edad.
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todo por el derecho dado a la victima de decidir si otorga su perddn y negocia la
reparacion o si, por el contrario, sujeta a su agresor al procedimiento penal.

Si bien no esta establecido como un derecho ex profeso para las victimas, la
reforma al articulo 21 de esa fecha contiene un derecho de decisiva importancia,
que incluye también a las victimas u ofendidos por el delito. En el parrafo segundo,
afirma que el ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al
Ministerio Publico y aclara que la ley determinard los casos en los que los
particulares victimas u ofendidos también, por supuesto podran ejercer la accion
penal ante la autoridad judicial. Que este parrafo no se encuentre relacionado en
el apartado C del 20 constitucional obedece a que, por un lado, no se trata de un
derecho exclusivo para las victimas (como también es el caso del derecho a la
justicia o al trato digno) pero las incluye, y por otro lado, es una excepciéon al
precepto que contiene la potestad del Ministerio Publico de ejercer la accion penal,
consignado en aquel péarrafo segundo del aludido articulo 21.

Esta posibilidad nunca antes consignada rompe con el monopolio que siempre
habia tenido el Ministerio Publico de ejercer la accion penal y significa una
diferencia abismal en lo que se refiere a la participacidn de la victima en la justicia
penal. Se abre asi la posibilidad de otorgarle un protagonismo directo al
considerarlo como eventual actor de un juicio que, como en materia civil, lo
convertiria en parte del proceso mismo, si asi lo quisiera prever la legislacion
secundaria. Esto va mucho mas alla de la simple coadyuvancia con el Ministerio
Puablico, por lo que significa un gran logro en materia de victimas y una evolucién
importante en la manera como se han ido consignando sus derechos.

A la letra, los articulos 17, parrafo tercero; 18, parrafo sexto, y 21, parrafo
segundo, todos de la Constitucién Federal, a partir de la reforma en comento,
guedaron como sigue:

Articulo 17 [...]

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucidon de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacidn, aseguraran la reparacién del dafo y establecerdn los casos en los que
se requerird supervision judicial.

Articulo 18 [...]

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

Articulo 21 [...]

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

Esta reforma tuvo como finalidad principal transitar hacia un modelo procesal
penal acusatorio. Asi se evidencia en el contenido del parrafo primero del articulo
20, al establecer que el proceso penal sera acusatorio y oral, pero también en el
contenido en general de los articulos 16 (parrafos segundo y decimotercero), 17
(parrafos tercero, cuarto y sexto), 19, 20 y 21 (péarrafo séptimo). Esto motiva una
breve pero necesaria reflexién respecto de dos cuestionamientos uno dependiente
del otro. de gran interés para esta tesis: primero, si se transita hacia un modelo
procesal acusatorio, desde dénde se transita?, y segundo, resultado de lo anterior,
si se trata de un modelo centrado en apariencia en principios que contienen reglas
del debido proceso legal a manera de derechos a favor de los inculpados, como es
gue un modelo procesal acusatorio debe beneficiar también a las victimas o a los
ofendidos por el delito?

Para atender la primera interrogante, esto es, desde dénde se transita, resulta
necesario aludir brevemente a la distincion historica, de caracter tedrico no
siempre compatible entre dos modelos de justicia penal a los que se reconoce
como sistema acusatorio y sistema inquisitivo. Hay que precisar que se trata de
modelos de justicia penal estructurados de acuerdo con un modelo de Estado
moderno (de Derecho) que no cuenta con mas de doscientos afios de historia: el
inquisitivo, anclado a una tradicion autoritaria mucho mas antigua y, como afirma
Ferrajoli, nunca realmente interrumpida,?’® y el otro, mas adecuado al modelo de
Estado y de Derecho de pretensiones democraticas. Como se ha dicho, no se
trata de modelos puros, sobre todo si se reconoce que sus bases tedricas
obedecen, en mayor o menor medida, a variables legislativas contingentes,
determinadas por dindmicas historico politicas incluso a manera de compromisos.
Esto ha llevado a considerar a ciertas instituciones propias de una tradicion como
validas en la otra. Por ejemplo, el caracter publico y no privado de la acusacion,
propio de una tradicion inquisitiva, termin6é por afirmarse en la época moderna
como universalmente valida en modelos presumiblemente acusatorios. Sin
embargo, una distincion elemental conduce a asociar al sistema acusatorio con un

273 |, Ferrajoli, Derecho y razdn..., op. cit., p. 41.
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modelo garantista y al sistema inquisitivo con un modelo autoritario. En un intento
de caracterizacién basica de ambos sistemas, de acuerdo con Ferrajoli,?’* son
distintivas del sistema acusatorio la rigida separacion entre juez y acusacion, la
igualdad entre acusacion y defensa, la publicidad y la oralidad del juicio; en tanto,
son caracteristicas de un sistema inquisitivo la iniciativa del juez en el ambito
probatorio, la desigualdad de poder entre la acusacion y la defensa y el caracter
estricto y secreto de la instruccion. Existen, sin embargo, elementos de un sistema
de tendencias garantistas en modelos mas autoritarios y viceversa (por ejemplo,
presencia de la discrecionalidad de la accion penal y la sujecién de los érganos de
la acusacion, de origen acusatorio, en modelos inquisitivos, o la presencia de la
obligatoriedad y la irrevocabilidad de la accion penal, propia de sistemas
inquisitivos, en modelos garantistas).

Se trata, luego entonces, de sistemas con tendencias en mayor o menor medida
garantistas 0 mas o menos autoritarias que fueron llamados con sinfin de
clasificaciones de sistemas de justicia penal para finalmente ser distinguidos como
mixtos. Sin &nimo de entrar al andlisis de tales clasificaciones, no siempre
homogéneas, hay que resaltar que los sistemas juridico penales tienden a
caracterizarse con variables de ambas tendencias (por supuesto, el sistema penal
mexicano no es la excepcion). Por ello, no se puede afirmar, en una reflexion seria
en busca de dar respuesta a la primera pregunta que se transita de un modelo
inquisitivo a un modelo acusatorio, aunque si, por el contrario, que el transito se da
de un modelo mixto distingido por tendencias mayormente inquisitivas hacia un
modelo de caracteristicas principalmente acusatorias y, por ende, mas garantista.

Aclarado esto, y en atencién a la segunda pregunta, por qué este modelo, a partir
de ahora reformado, puede y debe resultar mas benéfico para la victima u
ofendido por el delito?, hay que hacer dos acotaciones. Primero, que se trata de
un modelo cuyo origen es el principio acusatorio de separacion entre el juez y la
acusacion, y como se ha dicho ya en lineas anteriores, se trata del calificativo que
se da a un sistema garantista cuya esencia no es solamente “garantizar’ la
defensa del imputado, sino el apego a tres principios rectores: 1) proteger al
imputado de la fuerza del Estado que le incrimina (juzga), 2) proteger al imputado
de la venganza de la victima y 3) proteger a la victima por la agresion sufrida.
Segundo, que los sistemas acusatorios se pueden relacionar con diversos
sistemas de garantias, y por tanto tienden a favorecer no solo el reconocimiento
de derechos y garantias para las victimas de los delitos, sino su participacion
directa en el proceso penal merced a principios como el de discrecionalidad en el
ejercicio de la accién penal, la carga de la prueba y la naturaleza del proceso

274 |bid., p. 563.
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como controversia basada en la igualdad de las partes; de ahi la trascendencia de
la adicion al parrafo segundo del articulo 21.

En este sentido, un modelo procesal penal acusatorio consagra principios
indispensables para una justicia mas respetuosa de los derechos de los
involucrados, tanto victimas como imputados; por ello, la incorporacion de
derechos sustantivos y de relevancia procesal, que permiten al individuo no
Gnicamente negociar su reparacion sino protagonizar la acusaciéon, hacen al
proceso penal mucho mas compatible y amigable con las necesidades y
pretensiones de las victimas, y ofrece mejores posibilidades de consagracion y
respeto a sus incrementados y mejor elaborados derechos.

Por ultimo, la transicion hacia un modelo procesal acusatorio esta contemplada en
los articulos transitorios de esta reforma, los cuales establecen los momentos o
pasos en los cuales, de manera paulatina y en el trascurso de hasta ocho afios, ira
entrando en vigor. El presupuesto general contenido en el articulo 1o. transitorio
es que el decreto entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Diario
Oficial de la Federacion, lo que significa que si esta reforma fue publicada el 18 de
junio del 2008, esta vigente a partir de dia 19 del mismo mes y afio; sin embargo,
el propio articulo sefiala una serie de excepciones contenidas en el resto de los
articulos transitorios. Asi, el articulo 20. transitorio establece que el sistema
procesal acusatorio previsto en los articulos 16 (parrafos segundo vy
decimotercero), 17 (parrafos tercero, cuarto y sexto), 19, 20 y 21 (parrafo séptimo)
de la reforma entrardn en vigor cuando lo disponga la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afios contados a partir de la entrada
en vigor del decreto. Para efecto de los derechos de las victimas, atendiendo a
estas disposiciones transitorias, su entrada en vigor depende de los momentos en
que la legislacion secundaria tanto del fuero federal como del comun implementen
el sistema de justicia procesal penal acusatorio.?’> En una interpretacion estricta
de lo previsto en esos articulos transitorios, se entiende que los derechos de las
victimas u ofendidos han entrado en vigor en las entidades federativas que tienen
ya un modelo procesal penal acusatorio, no asi en el resto de la Republica ni en
materia del fuero federal. No obstante, en una interpretacion mas amplia de los
mismos, en cuanto a los derechos de las victimas se refiere, contenidos en el
articulo 20 constitucional, pareceria que la actualizacién de éstos no depende de

275 Hasta octubre de 2011 nueve entidades federativas presentan avances significativos en la
implementacion de la reforma penal de 2008 y de un modelo procesal penal de tipo acusatorio, a saber:
Baja California, Chihuahua, Durango, Estado de México, Morelos, Nuevo Ledn, Oaxaca, Yucatan y Zacatecas.
Véase reforma legal en los estados en http://:www.setec.gob.mx/reformac2.htm. Consulta: 28 de
septiembre de 2011.
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la implementacion del sistema procesal penal acusatorio, lo que significa que
pueden aplicarse ya los que no dependen de un modelo tal.?’®

2. Variables represivas

A. Restriccidn de los derechos de los inculpados y los derechos de las victimas

La reforma de 2008 trajo una mejora en términos generales tanto de los derechos
de los imputados como de las victimas u ofendidos por el delito, gracias sobre
todo a la incorporacion de variables procesales acusatorias. Como quedd ya
asentado, un modelo procesal acusatorio es mas democrético y, por ende, mas
respetuoso de los derechos humanos de los imputados. Sin embargo, la reforma
reservo un régimen especial para la delincuencia organizada que si bien aumenta
las potestades punitivas del Estado, como se vera en el punto siguiente, a la vez
restringe los derechos de los involucrados (los imputados, en el caso de esta
reforma). No obstante, en el campo de todas las formas delictivas posibles, son
sobre todo los miembros de la delincuencia organizada quienes veran restringidas
sus libertades o derechos fundamentales de manera mas evidente y severa. Asi,
la extincién de dominio, el arraigo y la negativa de beneficios preliberacionales son
formas en las que los imputados por delincuencia organizada verdn mas
restringida su libertad y otros derechos especializados.

La reforma también supuso la eliminacién de los careos constitucionales,
consagrados por mucho tiempo en la Constitucion, mediante las cuales los
imputados empezaban su defensa y podian conocer no sélo los hechos imputados
sino ademas a quien deponia en su contra. Esto fue excluido del texto actual del
articulo 20 constitucional en razén de la consagracion del derecho de resguardo
de la identidad de la victima; para el supuesto de delincuencia organizada, el
derecho para las victimas u ofendidos, incluido en el mismo articulo pero en el
apartado C, fraccion V, amplia los supuestos para cuando se trate de menores de
edad, delitos de violacion, secuestro, delincuencia organizada y trata de personas,
e incluso cuando asi lo considere pertinente el juez, salvaguardando los derechos
de la defensa.

Por su parte, las victimas fueron las grandes beneficiadas con la reforma, ya que
lejos de ver mermados sus derechos respecto de los previamente existentes,
sumaron un cumulo de derechos mas, como ya se preciso en lineas anteriores.

276 | o cual requeriria de una investigacion empirica de lo que sucede al respecto en los sistemas procesales
de las entidades federativas que aun no han transitado al modelo procesal penal acusatorio.
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B. Incremento en las potestades punitivas del Estado

Aunque la reforma de 2008 implic6 un paso importante hacia la democracia al
implementar las bases de un modelo procesal acusatorio, también reservé para el
Estado una serie de potestades especiales para el combate a la delincuencia
organizada. Se trata de un régimen especial que prevé facultades de indole
represiva con el argumento de poder atacar los regimenes organizados de lo que
en la propia reforma se define como delincuencia organizada.?’” Si bien entre los
presupuestos previstos para el tratamiento de este tipo de criminalidad esta, en
respeto al principio de legalidad, acotar las formas en que se da tal intervencion,
no deja de ser debatible, y también preocupante, cada vez que las potestades
punitivas del Estado se amplian en detrimento de las personas. Asi, solo el
Congreso de la Unién podra legislar en materia de delincuencia organizada y
Unicamente las autoridades federales podran conocer y perseguir esos delitos;
también los afectados por la extincion de dominio o la confiscacion de bienes
podran impugnar tal decision y demostrar que sus propiedades son legitimas.

Las formulas incorporadas en la Constitucion Federal a partir de la reforma citada
son:

1. La extincion de dominio o la confiscacion de bienes a favor del Estado,
férmula que evidentemente tiene en cuenta el poder financiero de muchas
organizaciones criminales y trata de debilitar sus bases econémicas. El arraigo
hasta por cuarenta horas prorrogables hasta ochenta a solicitud del Ministerio
Puablico y con la intencidén de evitar que los imputados evadan la accién de la
justicia. Prision preventiva sin excepcién, para que quien es imputado por estos
delitos enfrente el juicio en prisién. Resguardo de la identidad de la victima o los
testigos, para garantizar su seguridad.

2. Juicios a puerta cerrada, a decision del juez, por razones de seguridad. Los
acusados y sentenciados por este tipo de delincuencia enfrentaran sus
procesos y cumpliran sus sentencias en carceles de alta seguridad, lo que
restringe su derecho a cumplir con las sanciones en la carcel mas cercana a su
domicilio.

También se prevé que algunas de estas medidas puedan decretarse por el juez
para otros delitos graves o de suma peligrosidad.

277 A partir de la reforma en cita, la Constitucion Federal define a la delincuencia organizada como la
organizacion de hecho de tres o0 mas personas para cometer delitos en forma reiterada, lo que, por
supuesto, se reglamentara en las leyes penales.
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Es evidente que estas potestades “especiales” son resultado del crecimiento y
sobre todo el poder que ciertas organizaciones criminales han cobrado durante las
tltimas décadas; esto invita a reflexionar sobre su legitimidad, ya que se trata de
la proteccion de los bienes juridicos de las personas y el mantenimiento de la paz
publica, lo que ademas cierto sector de la doctrina ha pretendido avalar.?’® En
efecto, ha surgido una corriente teorica desde el Derecho Penal denominada,
entre otras formas, “Derecho Penal del enemigo”, que parte del supuesto de que
las personas que cometen delitos circunstancialmente, pero no de manera
organizada y reiterada, deben merecer las garantias del debido proceso y la
proteccion de sus derechos fundamentales, a diferencia de quienes cometen
delitos de manera organizada y reiterada. Polaino-Orts?’® lista los caracteres
propios de esta formula y afirma que, por un lado, se trata de una técnica de
anticipacion de la punibilidad, esto es, una perspectiva de futuro como el propio
autor expresa de los delitos que pudieran llegar a cometerse en vista de la
peligrosidad existente; ademas, caracteriza a la férmula la no reducciéon de la
penal proporcional a dicha anticipacion, pese a que técnicamente se castigan
como consumados actos que serian preparatorios; por otro lado, se trata asimismo
del transito de una legislacién de tutela a una de lucha o combate a la delincuencia
organizada, el terrorismo, etcétera. Por ultimo, una caracteristica esencial de la
formula es la restriccion de ciertas garantias procesales.

En esta caracterizacion aludida resulta evidente que se trata de formulas de corte
represivo, similares a las de los modelos de influencia positivista en la justicia
penal, que se reflejan en las variables procesales de sistemas penales mixtos pero
de naturaleza inquisitiva.

Por supuesto, las criticas de los defensores de los derechos humanos no se
hicieron esperar. Los riesgos del incremento en las potestades punitivas del
Estado siempre hacen temer excesos contra ciertos grupos marginados 0 grupos
de manifestantes inconformes que estan lejos de pertenecer al crimen organizado.
También se teme el abuso de autoridad en detrimento de las mismas personas
qgue siempre lo han sufrido mas: gente vulnerable en términos econdémicos y
culturales, grupos de manifestantes o disidentes inconformes con las politicas
publicas y los actos del gobierno. A ello se suman la preocupacion por una justicia
cuyos niveles de eficacia y estricto respeto a la legalidad estan lejos de
alcanzarse, las corruptelas y el abuso de poder, pero también las cargas de
trabajo y las omisiones voluntarias o involuntarias ponen en riesgo los derechos

278 En ese sentido, autores como el propio Gunter Jakobs la conciben como “un ordenamiento de combate
excepcional contra manifestaciones de peligro, desvaloradas por el legislador y que éste considera necesario
reprimir de manera mds agravada que en el resto de los supuestos”. Miguel Polaino-Orts, Lo verdadero y lo
falso en el Derecho Penal del enemigo, p. 80.

279 |bid., pp. 82 y ss.
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fundamentales de los involucrados en la justicia penal, de por si ya muy
restringidos por esta modalidad de régimen especial.

Ademas de estas criticas, hay que reflexionar sobre la esencia misma de la
férmula en tanto que todo régimen especial, dirigido a cierto tipo de personas, es
de origen discriminatorio y afecta la igualdad en el Derecho; ademas, implica una
restriccibn mas grave de las libertades de esos grupos y se aleja de las
expectativas democréticas de una justicia igual, poco lesiva de los derechos
fundamentales de los involucrados (principio de necesidad) y respetuosa al
maximo de la libertad de las personas.

En ese sentido, la reforma de 2008 a la Constitucion Federal muestra dos
aspectos contradictorios, pues el aumento de los derechos de los imputados y de
las propias victimas, asi como la estructuracion y establecimiento de principios
procesales de corte acusatorio, reflejan el anhelo democratico de una justicia
penal cuyo eje rector son los derechos fundamentales de los involucrados; pero, a
la vez, la restriccidn de los mismos en un régimen especial (para la delincuencia
organizada) se aparta de los principios de los regimenes acusatorios y se acerca a
los inquisitivos.

El debate sobre la legitimidad de este régimen especial instaurado desde entonces
y la preocupacion siempre latente por ese tipo de férmulas que lesionan los
derechos fundamentales de las personas permanecera en tanto se pretende, con
0 sin razon, debilitar el poder y las formas con las que este tipo de criminalidad se
presenta; la duda permanece respecto del rigor con el que se respetaran la
acotaciones que a manera de limites se han estructurado también para el ejercicio
de este tipo de potestades.

La reforma constitucional de 2011

Contenido general

En el mes de junio de 2011 se publicé el decreto que modifica la denominacion del
Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Como se analiza lineas adelante, el corazon de
la reforma en materia de derechos humanos consiste en el cambio de
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero, que sustituye el término garantias
individuales por el de derechos humanos, y en la modificacion del articulo 1o., por
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el que se da rango constitucional a los tratados internacionales y se establece el
principio pro persona, que garantiza la proteccion mas amplia de los derechos
humanos. La reforma, que versa especificamente en esta materia, modifico varios
articulos de la Constitucion Federal; asi, en el articulo 30. se prevé que la
educacion que imparte el Estado fomentara el respeto a los derechos humanos;
en el articulo 11 se cambia el término hombre por el de persona y se consagra el
derecho de asilo y refugio por motivos de persecucion politica y de caracter
humanitario, respectivamente; asimismo, se reforma el articulo 15, adecuandolo al
criterio de los derechos humanos y no al de garantias individuales. Esos derechos
incluyen los consagrados en los tratados internacionales, en armonia con el
articulo 10. A su vez, en el articulo 18 se establece que el sistema penitenciario se
organizard también sobre la base del respeto a los derechos humanos. Por su
parte, la reforma repercute en el articulo 29, que reduce los presupuestos para la
restriccion o suspension de los derechos humanos y garantias, poniendo mas
requisitos para su procedencia. En el articulo 33 se elimina la posibilidad de
expulsar a todo extranjero cuya presencia se estime inconveniente sin audiencia
previa, y se robustece la cualidad de goce de los extranjeros de los derechos
humanos y garantias reconocidas por la Constitucion. Asimismo, a las facultades y
obligaciones del Presidente de la RepuUblica se agrega que en la conduccion de la
politica observaré el respeto, la proteccién y promocién de los derechos humanos.
La reforma retira a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (articulo 97) la
facultad de investigacion y se la asigna a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos; ademas, se amplia el articulo 102, apartado B, que da vida y rige a los
organismos no jurisdiccionales de proteccion de los derechos humanos, ampliando
sus competencias, robusteciendo su autonomia y fortaleciendo sus
recomendaciones.

Por ultimo, la reforma repercutié también en el articulo 105, al adecuar su
redaccion al articulo 1o.: atribuye competencia a la Comision Nacional de los
Derechos Humanos para ejercer la accién de inconstitucionalidad en contra de
leyes que vulneren los derechos humanos consagrados en la Constitucion y en los
tratados internacionales de los que México sea parte.

Ampliacion del marco de reconocimiento de los derechos humanos

Con la intencion de fortalecer el reconocimiento de los derechos humanos como
derechos inherentes al ser humano y hacer efectiva su tutela, la reforma modificé,
entre otros, el articulo 1o. constitucional, motivo principal de reflexién en el
presente trabajo de investigacion. En el corazon de la reforma yace el cambio de
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denominacion de la expresion garantias individuales por la de derechos humanos
cuando, como base fundamental del derecho a la igualdad, el articulo prevé para
toda persona el goce de los derechos humanos reconocidos por la propia
Constitucion y por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion. El modificado primer parrafo
de ese articulo, congruente con el cambio de denominacion del Capitulo | del
Titulo Primero, sustenta la igualdad en el goce de los derechos humanos dejando
atrds aquella larga tradicion en el pais del concepto garantias individuales y
ampliando el marco de proteccion de los mismos a los contenidos en los tratados
internacionales firmados por el Estado Mexicano.

Varias reflexiones motivan las modificaciones a este primer parrafo, pero lo que
sin duda salta primero a la vista es el cambio de denominacién de garantias
individuales, propio de la Constitucién de 1917, por el de derechos humanos, mas
acorde con los estandares del asi reconocido Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Desde la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero fue “De las
garantias individuales”, término que resalta su caracter vinculatorio, obligatorio y
protector, inclinado expresamente a la idea de que el Estado los otorga mas no
gue los reconoce, como expresamente se asentd al sostener que “todo individuo
gozara de las garantias que otorga esta Constitucion”. No es posible afirmar que la
intencion del constituyente de 1917 fuera distinguir entre otorgar y reconocer, pero
si se atiende a la tradicion generada desde el siglo anterior por la Constitucién de
1857, en la que se establecia el reconocimiento expreso del pueblo mexicano de
lo que denomind “Derechos del hombre” como la base y objeto de las instituciones
sociales,?®® se puede afirmar que se abandoné esa tradicion por un periodo
importante, independientemente de que se tuviera o no la intencion de hacerlo.
Por ello, el término garantias individuales se relaciona poco con la idea de
reconocimiento. En ese sentido, la tendencia a denominarlos derechos humanos
sin duda destaca la concepcién de que se trata de derechos inherentes al ser
humano anteriores y diferenciados del Estado, y a los que éste sélo debe dotar de
pleno reconocimiento y proteccion. La reforma elimina la palabra “otorga” y retoma
el término “reconocidos”.

Las garantias individuales se contenian en los primeros 29 articulos de la
Constitucion y solo ahi. Por supuesto, se podian considerar derechos humanos en
cuanto tales, lo que no se podia decir de los derechos humanos, pues no todos
eran garantias individuales. Al llamar la Constitucion de 1917 asi a los derechos

280 Texto contenido en el libro de Miguel Carbonell, Oscar Cruz Barney y Karla Pérez Por-tilla, comps.,
Constituciones histdricas de México, pp. 451y ss.
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humanos acoto, y a la larga restringio, el margen de proteccion de los mismos a
las predicciones constitucionales. Por esa razon, la reforma amplia el margen de
proteccion de los derechos humanos al incluir los contenidos en los tratados
internacionales.

Esta ampliacion del reconocimiento de los derechos humanos se evidencia
también en el abandono del término individuo y la incorporacién del término
persona. La simple connotacion gramatical de la palabra individuo implica la
consideracion de una persona aislada en relacion con una colectividad; en
contraste, el vocablo persona tiene una connotacién diferente debido a las
consideraciones juridicas que los sistemas normativos de la materia han hecho.
De este modo, una persona en términos de la ley puede ser fisica o moral, lo que
significa una distincién entre un ser humano en lo individual o un ente abstracto,
pero, en ambos casos, sujeto de derechos y obligaciones. El cambio de estos
términos supone la ampliacion de derechos para personas morales, pero no, como
se argumentdé en algunas de las iniciativas propuestas, para grupos o
colectividades de personas que pueden ser pueblos o comunidades indigenas.

Como en todos los casos, la interpretacién, por quien tenga la potestad de hacerlo,
de lo que implique el término cuando de derechos humanos se trata, puede aclarar
qué tan extenso resulta el concepto. Sin embargo, en materia de amparo, la
reforma a la Constitucién Federal publicada el 6 de junio de 2011 (sélo cuatro dias
antes gue la publicacion de la reforma en materia de derechos humanos del 10 de
junio) ajusta el principio de relatividad de las sentencias de amparo para que,
ademas de ocuparse de individuos particulares, atienda a personas morales,
privadas o sociales, que lo hubieren solicitado.?8*

El término persona armoniza también con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos cuando establece en su articulo 2 que “Toda persona tiene todos los
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion [...]°. El abandono de la
expresion “todos los individuos gozaran de las garantias que otorga esta
Constitucion” y su reemplazo por “todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion”,
pone a México en la tesitura de una gran tendencia internacional en materia de
derechos humanos. El auge de esa tendencia se dio en los afios posteriores a
1948, a partir de la promulgacion de la Declaracién Universal de Derechos

281 De esta manera lo prevé el Dictamen de la Comisidon de Puntos Constitucionales, con proyecto de decreto
por el que se reforman y derogan diversas disposiciones de los articulos 94, 100, 103, 104 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de amparo, p. 29.
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Humanos, producto de las lamentables experiencias de un siglo que dejé no sélo
dos guerras mundiales sino revoluciones y genocidios.

Esta tendencia, de la doctrina y de la construccion juridica misma, de probar
nuevas formas de organizacion, reconocimiento y proteccion de la dignidad
humana, se fue arraigando a partir de entonces; al mismo tiempo, se consolido la
idea de un reconocimiento universal de los derechos humanos, lo que se tradujo
en la creacion de un gran nimero de tratados internacionales en la materia. Estos
instrumentos crean un nuevo orden internacional para los derechos humanos,
tanto de reconocimiento como de proteccidon, mas alla de las fronteras de los
Estados, y propician la transformacion al interior de los mismos, con fundamento
en los estandares que ese nuevo orden juridico en la materia ha provisto.

Llamar entonces derechos humanos al cimulo de potestades contenidas en lo que
se habia llamado garantias individuales pone en aquella sinergia a todo el orden
juridico. Se trata de un término mucho mas armonizado con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que ha adoptado universalmente esta
denominacion.?®?

Por supuesto, el Estado Mexicano no ha sido ajeno a esa inercia internacional.
Prueba de ello es que se ha adherido a casi todos los tratados internacionales a
los que ha sido invitado y la Constitucién Federal poco a poco se ha adecuado, en
mayor o menor medida, a esos preceptos internacionales. Pero el retrasado
cambio de denominacién que se comenta genero6 criterios encontrados sobre la
jerarquia de los tratados internacionales en el Derecho interno; eso puso en
entredicho su rango de ley suprema y de alguna manera influy6é para que no se
generara una cultura de invocacion de los mismos, sobre todo en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional.

Se requeriria un estudio aparte para analizar por qué en México, pese a no existir
una prohibicién expresa en la ley, no suelen invocarse los tratados internacionales,
lo que se traduce en una inercia injustificada de no invocacién de los mismos. En
el ejercicio jurisdiccional de los tribuales no ha sido, ni por mucho, practica
recurrente. Si bien la falta de reformas que obligaran a ello puede ser una causa,
lo cierto es que se ha producido una discusion estéril que incluso retras6 el

282 Asi se reconoce el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos, con opinién de la Comisién de Reforma del Estado, respecto de la Minuta

Proyecto de Decreto que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma de diversos
articulos de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de derechos humanos (op.
cit., p. 11).
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surgimiento de reformas torales, como la que se comenta, asi como la de amparo
y la de materia judicial. La pregunta es si estas reformas eran indispensables para
ello o se pudo, sin necesidad de ellas, generar una inercia diferente, en tanto no
existia a mi juicio una prohibicion para ello. Quizds eran necesarias o
indispensables en la medida en que nunca se generd una cultura tal y en cambio
si se arraig6 una inercia contraria.

El tema no es menor si se considera la enorme serie de criterios encontrados
respecto de cual debe ser la jerarquia de los tratados internacionales sobre el
Derecho interno de un Estado. Esto motiva a reflexionar en cuanto a lo acontecido
en México en la interpretacion que sobre el tema se da al articulo 133 de la Carta
Magna. Aunque la reforma no implicO modificacion alguna a ese articulo, el
impacto de los parrafos primero y segundo del articulo 10. reformado fue tal que
sin duda dard un nuevo sentido a la manera en que aquel articulo sera
interpretado.

En el ya referido Dictamen en que se contiene el Proyecto de Decreto de la
Reforma se asienta como evidente que una de las consecuencias de reformar el
primer parrafo del articulo lo. constitucional es que las normas de derechos
humanos establecidas en los tratados internacionales adquiriran reconocimiento y
proteccién constitucional.?®®> Cabe hacer una reflexion al respecto. El Derecho
Internacional reconoce dos tipos de recepcién de un tratado: de transformacion,
por el cual para que un tratado internacional tenga efectos en la jurisdiccion
doméstica de un Estado es indispensable que sea transformado mediante un acto
legislativo en norma de Derecho interno; y de incorporacion, por el que las normas
de Derecho Internacional contenidas en los tratados forman parte del Derecho
interno sin necesidad de ratificacion constitucional. Ambos criterios son validos y
no son excluyentes, por lo que sin importar la recepcion de un tratado
internacional, lo cierto es que una vez cubiertos los requisitos establecidos por el
articulo 133 de la Constitucion Federal (esto es, celebrados por el Presidente de la
Republica y con la aprobacion del Senado), el tratado estara vigente y gozara de
eficacia juridica.

No obstante este presupuesto y aquellas variables, la interpretacion que se da al
articulo 133 constitucional, por supuesto nunca homogénea, trae a debate la
funciébn que cumple la propia Constitucion respecto del Derecho interno y el
Derecho Internacional, y como resultado la jerarquia de la misma en relacion con
ambos ordenes juridicos. Se trata de un tema tangencial si se identifica la serie de
interrogantes que pueden surgir al respecto, por ejemplo: qué ocurre cuando un
tratado internacional contraviene la Constitucion?, qué pasa cuando algunas o

283 |bid., p. 14.
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muchas de las previsiones de un tratado internacional no estan contenidas en la
Constitucion?, qué norma debe prevalecer cuando una ley federal o una local
contravienen el contenido de un tratado internacional?, asi como se puede alegar
inconstitucionalidad de wuna ley federal o local respecto de un tratado
internacional?, entre otros cuestionamientos posibles.

La Constitucion Federal es criterio de validez para las normas de Derecho interno,
esto es, la Constitucion como norma normarum otorga validez a todo el
ordenamiento juridico,?®* pero también cumple con la funcién de articular los
sistemas juridicos internacional e interno que se encuentran en un determinado
territorio.28%

Los sistemas juridicos (el mexicano no es la excepcion) estan articulados de tal
manera que, cuando hay una colisién entre normas, debe aplicarse un criterio
jerarquico. Por ello, desde siempre el criterio jerarquico de recepcion de los
tratados internacionales ha ocasionado una diversidad de criterios aparentemente
irresoluble.

Sin pretender dar respuesta a cada pregunta en particular, delineadas mas bien a
manera de ejemplos, en un intento de sistematizacion propio y por tanto arbitrario,
a continuaciéon se esbozan los principales criterios sostenidos en México a
propasito de esta problemética:

a) En caso de conflicto entre un tratado internacional y la Constitucién, prevalecera esta ultima.
Criterio sostenido por el Senado de la Republica en el afio de 1934 al afirmar que ése es el
sentido en el que se debe interpretar que “estén de acuerdo con la misma Constitucién”, del
articulo 133. En la Cdmara de Diputados se concluyé entonces que los tratados internacionales

son ley suprema en cuanto no estén en pugna con la Constitucién.?®

b) Los tratados internacionales tienen el mismo nivel jerarquico que las leyes federales.?®” Este
argumento surgid en particular para concluir que los tratados internacionales no pueden servir
de fundamento para declarar la inconstitucionalidad de las leyes federales pues estan al mismo
nivel.

284 Edgar Corzo Sosa, “Comentario al amparo en revision 1475/98 resuelto por la Suprema Corte de Justicia”.
Consulta: 5 de septiembre de 2011.

285 Fyncidn esta Ultima (de articulacion) que genera polémica, debido a que ya el propio sistema
internacional prevé como debe articularse con los derechos internos, como la Convencién de Viena sobre los
tratados; sin embargo, debe reconocerse el indispensable papel articulador de la Constitucidn para que el
sistema internacional ingrese al nacional. Al respecto, véase Edgar Corzo Sosa (idem).

26 |dem.

287 Tesis P. C/92 publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, nim. 60, diciembre de 1992,
p. 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONA-LES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA
NORMATIVA”.
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c) Los tratados internacionales estan por debajo de la Constitucidon pero por encima de las leyes
federales.?® Esta tesis se basa en dos argumentos principales:

a. Los tratados son un compromiso del Estado Mexicano en su conjunto y comprometen a
todas sus autoridades frente a la comunidad internacional.

b. Los tratados no tienen en cuenta la competencia de la Federacidon o de las entidades
federativas, ya que por mandato expreso del propio articulo 133 el Presidente de la Republica y
el Senado pueden obligar al Estado Mexicano en cualquier materia, independientemente de
gue para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas.

d) Los tratados deben considerarse constitucionales si el conflicto versa sobre derechos
humanos: cuando amplian la esfera de libertades de los gobernados o comprometen al Estado
a realizar determinadas acciones en beneficio de grupos humanos tradicionalmente débiles.?®
Como es evidente, todos estos criterios, excepto el ultimo, han sido de una u otra manera
limitativos del contenido de los tratados internacionales y, como se afirmd, no han solucionado
la problemdtica. Los tratados, por su naturaleza, son mas extensos que los preceptos
constitucionales; por ello, cualquier criterio restrictivo de los mismos atenta contra la esencia

del instrumento.

Si existiera una contradiccion entre el contenido de un tratado internacional y el de
la Constitucidn, se debera aclarar cual debe prevalecer; pero si se trata s6lo de un
presupuesto no contenido en la Constitucion, entonces no hay contradiccion. En
tanto no hay qué cotejar, basta con que no haya disposiciones que lo contradigan.
Si el contenido de un instrumento internacional no contradice y en cambio
beneficia no ya a la Constitucién sino al ordenamiento juridico en general, éste
debe prevalecer. La norma internacional debe formar parte del sistema juridico sin
transgredir la Constitucion. Este parece ser el sentido que la reforma pretende dar
a la incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos; de ahi la
trascendencia de la misma en lo que toca al primero y segundo parrafos del
articulo 1o.

288 Tesis P. LXXVII/99 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Tomo X, noviembre de 1999, Novena Epoca, p. 46, de rubro: “TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUIMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTI-TUCION FEDERAL”. En esta tesis se asent6 que el Tribunal en pleno
consideraba oportuno abandonar el criterio sostenido en la tesis P. C/92, por el que se concedia misma
jerarquia normativa a los tratados internacionales y a las leyes federales.

289 Cabe aclarar que este criterio se desprende de la misma tesis —citada en el punto inmediato anterior—,
en la que se sostuvo que los tratados internacionales estaban por debajo de la Constitucién pero por encima
de las leyes federales.
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Como se sostiene en la minuta del Proyecto de Decreto de la Reforma, la
intencion es hacer un amplio reconocimiento de los derechos humanos,
otorgandoles caracter constitucional a todos, con lo que deben quedar incluidos
tanto los que se encuentran expresamente reconocidos en el texto constitucional
como los consagrados en los instrumentos internacionales. En el mismo
documento se reconoce que es tarea del legislador constituyente determinar el
mecanismo para resolver los posibles conflictos de normas y, en general, el
sistema de aplicacién.?®°

Con dicha reforma a la Constitucidon se pone fin a esta interminable discusion; pero
ello no significa que el problema esté zanjado, sino, mas bien, que ahora tenga un
nuevo sentido, en tanto que la pretension del legislador es, como se citd, que las
normas de derechos humanos establecidas en los tratados internacionales
adquieran reconocimiento y proteccion constitucional. Se da asi un nuevo sentido
al control de la convencionalidad en tanto que se modificaron los criterios que
sirven de base para ello.

La reforma constitucional en materia de amparo, que incorpora al ambito de
proteccion del juicio de amparo los derechos fundamentales contenidos en los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado Mexicano y que casi fue
simultdnea a la que se comenta, es congruente con esta nueva tendencia del
orden juridico nacional e internacional en materia de derechos humanos. Asi, los
instrumentos internacionales de derechos humanos se incluyen como parametro
directo de proteccidn de las personas mediante esa via. Ahora, el articulo 103 de
la Constitucion Federal prevé en su fraccion | que los tribunales de la Federacion
resolveran las controversias que se susciten por normas generales, actos u
omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las
garantias otorgadas para su proteccion por la Constitucién, asi como de tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte. A su vez, el articulo 104
sefala que los tribunales de la Federacién conoceran de las controversias del
orden civil o mercantil que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes
federales o de los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano.

El segundo parrafo del articulo 1o. reformado, agregado con la reforma, refuerza
la intencion explicita del legislador de generar un sistema de interpretacion
concreto, lo que ayuda aun mas a redefinir los criterios y superar las problematicas
irresolubles. El parrafo prevé que “las normas relativas a los derechos humanos se

2% pictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con opinién de
la Comision de Reforma del Estado, respecto de la Minuta Proyecto de Decreto que modifica la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (op. cit., p. 14).
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interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los Tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia”. En ese sentido, el proyecto de decreto para la reforma
propone de manera expresa adoptar el principio de “interpretacion conforme”, con
el argumento de ser un método utilizado en otros sistemas garantistas (como el
espafol) con éptimos resultados.

En el instrumento se afirma que por el principio de interpretacion conforme se
produce una aplicacion subsidiaria del ordenamiento internacional, con el objeto
de llenar las lagunas existentes, sin que ello signifigue la derogacién o
desaplicacion de una norma interna. Se afirma también que este principio no
atiende a criterios de suprasubordinacion ni implica un sistema de jerarquia de
normas, sino que, al ser subsidiario, abre la posibilidad de que el intérprete de la
Constitucion acuda a las nomas de derechos humanos que se consagran en los
tratados internacionales y de ese modo ofrezca mayores garantias a las personas.
La interpretacion conforme operard, a decir del proyecto, cuando haya necesidad
de analizar los derechos constitucionalmente reconocidos, logrando asi un efecto
de ampliacién de la proteccién de los derechos humanos.?*!

Si bien proponer en un proyecto de Decreto un modelo de interpretacion concreto
(como es el caso del de interpretacién conforme) no implica que sera el modelo
utilizado por quien tenga esa potestad, no quita que la construccion legislativa
haya sido realizada con esa intencion, lo cual podria motivar, en un momento
dado, la utilizacién prioritaria de dicho modelo interpretativo.

La reforma al articulo 1o. incluyé un nuevo tercer parrafo donde se establece la
obligacion de las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con cuatro principios: universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia se afirma en el
texto constitucional adicionado, el Estado debe prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos en los términos que establezca la

ley.

Se trata, como es evidente, de principios sostenidos por la Teoria General del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que tiene su principal
fundamento en la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Estos son
principios a su vez interconectados, ya que uno se deriva del otro; por tanto,
resulta indispensable relacionarlos y considerarlos como un conjunto en todo
momento.

21 |1dem.
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El principio de universalidad es presupuesto de la igualdad de derechos, lo que
implica que los derechos se reconocen y restringen por igual a todas las personas
gue se encuentren en un mismo supuesto de hecho frente al Derecho, y que se
prohibe cualquier tipo de discriminacion por causas no relevantes fruto de las
diferencias naturales de los seres humanos. En el preambulo de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos se considera que la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca de los
derechos iguales e inalienables de todos; ademas, los Estados miembros se han
comprometido a asegurar, en cooperacion con la Organizacién de las Naciones
Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales.
Por esta razon, el instrumento en cita consagra, en su articulo 1o., que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y en el segundo,
que toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en la Declaracién,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidon politica o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicién, ademas de que no se hara distincion alguna fundada en
la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccién dependa una persona.

El principio de interdependencia identifica la conectividad existente entre el camulo
de derechos reconocidos universalmente. No se trata de derechos auténomos,
sino de un sistema; por consiguiente, unos son fundamento de otros y la violacién
de alguno supone la transgresion de por lo menos otro. Los derechos humanos se
consagran y son protegidos en un régimen de Derecho; asi se consider6 en la
Declaracion Universal, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo
recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion. Ello supone que los sistemas
juridicos se estructuran sobre la base del reconocimiento de las libertades y la
dignidad iguales, y como sistema que es, opera en tanto conjunto organizado con
aguel fundamento. El reconocimiento de un derecho humano y su ejercicio implica
necesariamente que se respete y proteja una multiplicidad de derechos
vinculados; asi, reconocer un derecho implica garantizar toda la gama de
derechos propios del ser humano. El principio trasciende ademas cuando se
considera que en la evaluacion de una violacion de los derechos humanos, para la
proteccion de los mismos y la subsecuente reparacion del dafo, es indispensable
reconocer todos los derechos involucrados y, por tanto, afectados, lo que exige
tener siempre una vision integral.??

El principio de indivisibilidad implica que ningun derecho humano es divisible ni se
puede fragmentar un grupo de derechos determinado. Sin importar la naturaleza
misma del derecho humano, el ser humano es indivisible. Este rasgo no esta

292 |bid., p. 16.
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relacionado con las restricciones legales a los derechos para limitar su ejercicio en
proteccion de los derechos humanos de terceras personas. La indivisibilidad
prohibe reconocer, proteger o garantizar solamente parte de un derecho humano o
grupo de ellos.

El principio de progresividad se sustenta en la obligacion para el Estado de
procurar el reconocimiento y satisfaccion permanente de los derechos humanos,
en todo tiempo y en una inercia creciente. Un recuento historico evolutivo del
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos permite ver con claridad la
manera en que se han incorporado cada vez mas derechos y mejorado e
incrementado los mecanismos para garantizar su proteccion. La evolucion misma
de la humanidad exige cambios progresivos segun se generan o identifican
necesidades para una mejor existencia. El Derecho de los Derechos Humanos no
es ajeno a esta inercia; sin embargo, la historia también da cuenta de regresiones
claras en el reconocimiento y proteccién de los derechos humanos. ElI Derecho
Penal y las politicas publicas de combate a la criminalidad son un claro ejemplo de
ello. La progresividad en la consagracién y el respeto a los derechos humanos se
miden en términos de democracia, lo que significa mas y mejores libertades y
derechos, y menos restricciones y potestades estatales, asi como mayor y mejor
acceso a oportunidades, condiciones de vida y alcance de las expectativas de
vida. De ahi la importancia de este principio.

Resulta evidente que la intencion del legislador fue asentar criterios concretos
para la defensa y promocién de los derechos humanos por parte de los servidores
a quienes se ha encomendado esa tarea: impedir cualquier discriminacion de la
autoridad en el reconocimiento o aplicacion de un derecho (principio de
universalidad); obligar a la autoridad de la materia a observar los efectos que
sobre otros derechos causa la violacion de alguno (principio de interdependencia);
obligar a garantizar la proteccién total de un derecho o grupo de derechos y evitar
gue se reconozca solo una parte de ellos (principio de indivisibilidad), e impedir
cualquier retroceso o involucién en la satisfaccibn y reconocimiento de los
derechos humanos (principio de progresividad).

En el parrafo adicionado que se comenta se incluyd la no menos trascedente
obligacion del Estado a reparar las violaciones a los derechos humanos, ademas
de prevenirlas, investigarlas y sancionarlas. La reparacion segun se asienta sera
en los términos que establezca la ley, por lo que habra de esperarse la creacién
de una ley reglamentaria de este supuesto constitucional.

El Proyecto de Decreto aprobado de la reforma alude a la reparacion como el
término genérico que comprende las diversas formas en las que un Estado puede
hacer frente a la responsabilidad en la que hubiere incurrido, y cita textualmente la
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expresion de Theo Van Boven, ex relator especial para la tortura de las Naciones
Unidas, respecto de lo que supone reparar integralmente el dafio por violaciones a
los derechos humanos como obligacién del Estado.?®® Las implicaciones extraidas
de la definicién, en el cumplimiento de esta obligacidn, son: 1) lograr soluciones de
justicia; 2) eliminar o reparar las consecuencias del perjuicio padecido; 3) evitar
gue se cometan nuevas violaciones mediante acciones preventivas y disuasivas;
4) restituir, rehabilitar, satisfacer y dar garantias de no repeticion, y 5) asegurar
gue las medidas de reparacion establecidas sean proporcionales a la gravedad de
las violaciones y del perjuicio sufrido.

Con seguridad la intencidn del legislador al establecer la obligacion de reparar las
violaciones a los derechos humanos fue cubrir todas las implicaciones extraidas
de la cita. El proyecto de Decreto también alude a que “Los principios y directrices
bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”,
aprobadas mediante Resolucién 60/147 por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 2005, son referentes sustantivos para ampliar la
proteccion de este tipo de derechos.?®*

Queda la duda de si este argumento, contenido Unicamente a manera de
exposicion de motivos, es aplicable, en tanto que se trata de principios pero no de
un tratado en cuanto tal. Como este caso, muchos otros seran motivo de
interpretacion del texto de la reforma por quien tenga esa facultad, por ejemplo, si
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que no tienen
la calidad juridica de tratado, y por tanto no son vinculatorios, pueden garantizar el
goce y reconocimiento de los derechos humanos en ellos contenidos en las
mismas condiciones que los que si han sido incluidos en los tratados. Ello es
relevante si se considera, por un lado, que existe una cantidad importante de
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que no tiene el
caracter de tratados, como la propia Declaracién Universal o la Americana de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, y por el otro, que la reforma habla
expresamente de los tratados internacionales en la materia, lo que excluye todo el
ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que incluso estaba
presente en algunas de las iniciativas que fueron antecedentes de la reforma
motivo de la investigacion que origin0 esta tesis y a las que se ha hecho
alusion.?%

293 |bid., p. 17.
294 1bid., pp. 17 y 18.
2% En ese sentido, la iniciativa presentada por la senadora Rosario Ibarra de la Garza.
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Esquema de proteccion de los derechos humanos de la justicia penal en los
instrumentos internacionales firmados y ratificados por México

La reforma al articulo 1o. de la Constitucion Federal, motivo de esta tesis, la cual
ha dejado clara la obligatoriedad de los tratados internacionales de los que México
es parte, invita a estudiar y reflexionar sobre la amplitud en el reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos para un dmbito especifico de los mismos o
alguna materia de especializacion. Por su naturaleza propia, los tratados
internacionales suelen ampliar y precisar el contenido de los derechos humanos,
del rubro de especializacion o materia de que se trate; asi es en materia de
derechos humanos del debido proceso legal en materia penal, de particular interés
en esta reflexion.

Esta esencia de los tratados internacionales, que amplia y precisa los derechos en
ellos contenidos, es por demas incuestionable cuando se trata del debido proceso
legal en materia penal, o cual no podria ser de otra manera si se considera que es
en el &mbito de la justicia penal donde los derechos y las libertades corren un
riesgo importante. En este ambito los derechos comprometidos, en disputa, suelen
ser la vida, la libertad, la seguridad personal, el honor, la propiedad, etcétera, y es
el brazo més duro del Estado el compelido a su proteccion. Por la naturaleza
misma de la materia, no debe extrafiar que sea uno de los ambitos en los que las
violaciones a los derechos humanos son mas recurrentes.

En materia del debido proceso legal, muchos son los instrumentos internacionales
gue reconocen Yy precisan derechos de esta indole; algunos de ellos no tienen el
caracter de tratado, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que por tanto no
son vinculantes. Otros mas, sin importar si son o no tratados internacionales, son
regionales y no corresponden al contexto geografico nacional, como la
Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, asi como la Carta Africana de los Derechos Humanos
y de los Pueblos, pero comprenden un desarrollado cuerpo de derechos de esta
indole. En nuestra region destaca la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos de 1969, que contiene un vasto catalogo de reglas del debido proceso
legal que obliga a México por su caracter convencional y porque se ha adherido a
él. Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
también obliga, por su condicion de tratado internacional al cual México se ha
adherido, a observar un amplio espectro de derechos de esta naturaleza.
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4. Correspondencias y discrepancias de la reforma con el marco de proteccion de
los derechos humanos de la justicia penal en los instrumentos internacionales

La influencia de los tratados internacionales en esta materia se ha traducido ya en
modificaciones constitucionales que pronto penetraran en la legislacion secundaria
de la materia. Ya que la Constitucion y los tratados internacionales que obligan al
pais contienen principios eje, es indispensable referirse a ellos.

Dos de los tratados més importantes firmados por el Estado Mexicano son la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Ambos contienen un catalogo amplio de
derechos que se puede incluir en el rubro del debido proceso legal en materia
penal. En atencién a ello, los presupuestos de esta indole que en ellos estan
contenidos sirven de hilo conductor para el desarrollo que de los mismos se hace.
Sin embargo, hay que aclarar que el orden en que aqui se presentan no constituye
una jerarquizacion ni coincide con el orden que siguen en cada instrumento.

El punto de partida de los derechos del inculpado ante la justicia penal es sin duda
la legalidad. Asi lo deja ver incluso la sistematizacion de Ferrajoli. Ello no le resta
importancia al resto de los derechos, pero sienta las bases del resto de los
principios. De tal modo, por el principio de legalidad se presume que todos los
actos procedimentales de las autoridades se deben sujetar a los parametros
previstos a manera de limitantes por las leyes. Por el principio de legalidad se
exige de los actos de autoridad fundamentacién y motivacion, que no son otra
cosa que el hecho de que todo acto de autoridad debe preverse en la ley y que
ésta debe aplicarse al caso concreto.

Tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos contienen en sus preceptos el
principio de legalidad al referirse sobre todo a un subprincipio proveniente de éste:
la irretroactividad. En ese sentido, la Constitucion Federal ofrece un mejor
desarrollo de este principio en los articulos 14 y 16, para diversos supuestos. Sin
embargo, en materia penal destaca el principio de legalidad de las penas, que
supone al menos cuatro subprincipios generales derivados.?°® Uno de ellos es que
la conducta debe ser penalizada por una ley, lo que supone que no hay sancion
posible si no existe una ley que la prevea junto con la conducta que ha
considerado susceptible de sancion; esto es, no hay pena sin delito ni delito sin
ley. Asimismo, emanado del principio de legalidad, se exige que la ley penal deba
ser expresada en términos precisos, porque es claro que una expresion ambigua

2% En este sentido, Javier Dondé Matute, Principio de legalidad penal. Perspectivas del Derecho nacional e
internacional, pp. 37 y ss.
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de las conductas que deben ser consideradas delitos (tipos penales) acarrea
siempre la posibilidad de interpretaciones ambiguas que siempre acaban siendo
un instrumento para la represion. Asi, un tipo penal impreciso permite que muchas
conductas encuadren en sus previsiones y se utilicen cuando se quiera incriminar
a una persona en especial.

Otro subprincipio supone que ninguna persona puede ser sancionada por una
conducta no considerada delictiva en el momento de su comision; se reconoce
como irretroactividad, que en materia penal tiene la excepcion cuando sea en
beneficio del inculpado o del sentenciado. Por consiguiente, a ninguna ley puede
darse efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, lo que significa que las
leyes se hacen para el futuro y por ende sus efectos son validos desde su
nacimiento y hasta su derogacion, esto es, en el periodo de su vigencia y no mas.

Por dltimo, otro subprincipio surge de la legalidad penal y se refiere a la
interpretacion de los tipos penales, que deben ser estrictamente interpretados. Asi,
si se exige de los legisladores crear tipos penales precisos y sin ambigiedades,
también se debe exigir a los jueces interpretaciones estrictas de la ley que aplican,
pues una mala interpretacién puede condenar injustamente a quienes no tienen
posibilidades reales de defensa.

El principio de legalidad en materia penal figura en el articulo 14 de la Carta
Magna, que establece que a ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna y que en los juicios del orden criminal no se puede imponer pena
alguna (por simple analogia e incluso por mayoria de razén) que no esté prevista
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate.

Por supuesto, el principio de legalidad y los subprincipios enunciados no son todos
privativos del &mbito penal; la irretroactividad opera para todo el Derecho en su
conjunto y tiene que ver con las reglas de la validez de las leyes por razones de
temporalidad; todas las leyes tienen su acta de nacimiento y también su acta de
defuncién.

En la reforma de 2008 el articulo 21 incorpor6 en su parrafo séptimo la posibilidad

de que el Ministerio Publico considere criterios de oportunidad para el ejercicio de
la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley. Sin embargo, los
tratados internacionales de los que México es parte no contienen tal prevision.2®’

297 i estd contenida en la Recomendacion R(87) del Comité de Ministros de los Estados miembros sobre la
simplificacion de la justicia penal, aprobada por el Comité de Ministros del

Consejo de Europa.
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El principio de oportunidad es digno de mencion si se considera que proviene de la
tradicion procesal penal estadounidense; en él, el ejercicio de la accion penal esta
condicionado a la discrecionalidad del prosecutor, que es casi ilimitada.?%® Este
principio se antepone como regla en aquel sistema por la falta de vigencia del
principio de legalidad en materia de persecucion penal, pero en un sistema juridico
como el mexicano la oportunidad no puede contraponerse al principio de legalidad,
sino moverse en torno a la cuestion del caracter esencial o no de la obligatoriedad
y al grado de permeabilidad de aquél a criterios de oportunidad.?®® Es una
oportunidad reglada en tanto la posibilidad de acogerse a ella opera sobre la base
de la previsién legal.3® Por tanto, se trata de la aplicacién de previsiones legales
en un marco de cierta discrecionalidad ante la concurrencia de una hipotesis
normativa.

En estrecha relacion con el derecho de legalidad esta el derecho a la libertad y
seguridad personal. En este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, al expresar tal cual este derecho, agrega que nadie puede ser sometido
a detencion o prision arbitrarias, y por dicho motivo nadie puede ser privado de su
libertad salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ella. Prevé también el derecho de toda persona detenida a ser
informada en el momento mismo de su detencién y notificada, sin demora, de la
acusacion formulada contra ella. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos también lo prevé en el mismo sentido, pero agrega el derecho de toda
persona privada de su libertad a recurrir ante juez o tribunal competente, a fin de
que éste decida sin tardanza sobre la legalidad del arresto o detencién y ordene
su libertad si fueran ilegales.

Vinculado también con el principio de legalidad se encuentra el derecho a la
privacidad y la intimidad. Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prevé, en su articulo 17, la prohibicibn de que nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, domicilio o
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. Precisa que toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o atagues.

La Constitucion Federal, en sus articulos 14 y 16, consagra derechos humanos
para esos supuestos de afectacion a la libertad personal y la privacidad; pero el
articulo 16 prevé, junto con otros articulos como el 18 y el mismo 20, un régimen
de excepcion cuando se trata de crimen o delincuencia organizada por el que los
derechos y libertades tutelados estdn mucho mas restringidos. Este modelo de
excepcion puede considerarse contrario a las previsiones internacionales de la

2%8 Fanchiotti, citado por P. A. Ibafiez, Justicia penal..., op. cit., p. 70.
299 |bid., p. 69.
300 cadndido Conde Pumpido Ferreiro, citado en ibid., p. 71.
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materia y motivar interpretaciones diversas que se atenderian a través del control
de la convencionalidad.

Este régimen previsto por la Constitucion ha recibido criticas importantes en tanto
parece suponer discriminacion para los miembros de la criminalidad organizada, a
quienes se puede arraigar hasta por cuarenta dias prorrogables a ochenta, y de
ese modo deberan enfrentar el juicio sin excepcidn en prision preventiva; incluso,
por razones de seguridad, el juez puede decretar que el juicio se realice a puerta
cerrada. Para este régimen, el juez también podra decretar la extincibn de dominio
o confiscacion de bienes a favor del Estado, y los acusados o sentenciados
enfrentardn sus procesos y sentencias en carceles especiales de alta seguridad
sin gozar del derecho a cumplir su sentencia en céarceles cercanas a su domicilio.
También se ha criticado que este régimen puede utilizarse para reprimir
movimientos o luchas sociales, delincuentes comunes o aun a cualquier persona,
maxime cuando el juez podria decretar algunas de estas medidas segun su criterio
y discrecionalidad para otros delitos graves o de suma peligrosidad.

Un derecho importante incorporado a la Constitucién Federal a partir de la reforma
de 2008 y reconocido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es el de la presuncion de
inocencia. Este derecho se puede extraer o derivar del principio de la carga de la
prueba del modelo de Ferrajoli, por el cual quien acusa esta obligado a probar. Es
asi que el articulo 20, apartado B, fraccion |, establece que toda persona imputada
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa; en el mismo
sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 8,
numeral 2, prevé que toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14, numeral 2,
sefala que toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

Es importante destacar que este derecho fue incorporado en la Constitucion
Federal hasta el afio 2008, cuando hace mas de treinta afios que la Convencién
Americana obliga a considerarlo. Sin embargo, no se debe olvidar que estos
aspectos de la reforma de 2008 (que incluyen los derechos del debido proceso
legal) entrardn en vigor en la medida en que se reformen las legislaciones
secundarias en materia federal y local, considerado un plazo de hasta ocho afios,
por lo que se puede afirmar que ese derecho ha entrado en vigor solo en las
entidades federativas que ya reformaron su legislacion de acuerdo con las
predicciones de aquella reforma. De ahi la importancia de la reforma al articulo 1o.
constitucional de junio de 2011, que permite acudir al derecho directamente
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consagrado en la Convencion, con independencia de que la reforma de 2008
todavia no haya entrado en vigor.

Este derecho es toral por ser sustento de un modelo de justicia procesal penal
acusatorio; si la carga de la prueba no es para quien acusa, y quien debe
demostrar su inocencia es el propio imputado, entonces el sistema no puede ser
considerado acusatorio sino de tendencias inquisitivas. Por esta razon, el sistema
penal mixto era y todavia lo es en los contextos jurisdiccionales en los que la
reforma aln no esta vigente mas inquisitivo que acusatorio (democratico). Este
derecho pone las cosas en su lugar; esto es, motiva un modelo procesal diferente
y da otro sentido también al derecho a la defensa y a probar la inocencia, que es
un derecho, nunca una obligacion.

Asimismo, es interesante analizar lo argumentado en los dos ultimos parrafos si se
considera la naturaleza inquisitiva de algunas legislaciones penales en el pais. Al
efecto, resulta paradigmatico que todavia se consagre la presuncion de
culpabilidad en una entidad federativa donde por supuesto la reforma de 2008 aln
no entra en vigor. Asi, el articulo 8 de la legislacién penal del estado de Nayarit
prevé que “los delitos se presumen intencionales salvo prueba en contrario”.

La incorporacion del aludido régimen especial para la delincuencia organizada con
férmulas procesales como la del arraigo contradice el derecho a presumir la
inocencia, espiritu mismo de la reforma y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. No es congruente con ese principio tener la posibilidad de
privar de la libertad por cuarenta dias o hasta el doble a un individuo, aun cuando
se trate de supuestos concretos. Es evidente que la intencién del legislador con
férmulas como ésta o la de extincion de dominio, por ejemplo, es debilitar la base
econdmica y no subestimar la verdadera peligrosidad de la delincuencia
organizada.

La pregunta es si en una interpretacion amplia del derecho a la presuncion de
inocencia, y en atencion al principio de interpretacién conforme la proteccion mas
amplia para las personas, contradice el arraigo ahora constitucional por ser una
politica limitativa del derecho a presumir la inocencia.

Otro de los derechos consagrados en los instrumentos citados es el de defensa.
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8 desarrolla el
derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias en un plazo
razonable por un juez o tribunal competente e imparcial, lo cual incluye el derecho
de audiencia, presupuesto que sirve de preambulo para la pormenorizacion de las
garantias para su defensa, a saber: ser asistido gratuitamente por traductor o
intérprete, en caso de que lo requiera; conocer previa y detalladamente la
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acusacion formulada; tener el tiempo y los medios adecuados para la preparacion
de su defensa; defenderse personalmente o por un defensor de su eleccion, o a
falta de ello, por un defensor proporcionado por el Estado (ello es irrenunciable);
interrogar (la defensa) a los testigos presentes en el tribunal, y obtener la
comparecencia tanto de peritos como de testigos que puedan arrojar luz sobre los
hechos. En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos contiene tales presupuestos, ademas del derecho a no ser persona
obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

El articulo 20, apartado B, que se dedica a los derechos de toda persona
imputada, contiene una serie relacionada con el derecho a la defensa: el derecho
a declarar o guardar silencio; a no ser incomunicado, torturado ni intimidado; a ser
defendido adecuadamente por abogado y a que la confesion rendida sin la
asistencia del defensor carezca de valor probatorio; a que se le reciban testigos y
demas pruebas pertinentes; a que se le informe la causa de la detencién, los
hechos que se le imputan; a que se le faciliten todos los datos para la defensa que
consten en el proceso, y a ser juzgado en audiencia publica y antes de cuatro
meses cuando la pena maxima no exceda de dos afios y antes de un afo si
excediera de ese término. Estos derechos se consagran también en los
instrumentos internacionales a los que se ha hecho alusion.

Asi, en los instrumentos internacionales se encuentra, en estrecha relacion con el
derecho a la defensa, el derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior, a
no ser juzgado dos veces por el mismo delito nhom bis in idem (previsto en el
articulo 22 de la Carta Magna) y a que el proceso sea publico [salvo por razones
de seguridad nacional o seguridad publica, proteccién de las victimas, testigos y
menores, porque se ponga en riesgo la privacidad de datos protegidos legalmente
o porgque el tribunal estime que existen razones suficientes para justificar un
proceso privado (articulo 20, apartado B, fraccion V)]. Esos instrumentos
contienen, a su vez, el derecho de audiencia y celeridad, al prever el juicio por
parte de un tribunal competente, independiente e imparcial, en un plazo razonable,
asi como el derecho al recurso efectivo y el derecho a ser indemnizado.

Estos dos ultimos derechos (recurso e indemnizacién) ameritan una mencion
especial. ElI derecho al recurso efectivo estd previsto en ambos tratados
internacionales en mencion y supone el derecho de toda persona a un recurso
sencillo y rapido ante jueces y tribunales que lo amparen contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la ley (Constitucion, leyes
secundarias y tratados), aun cuando hubieran sido cometidos por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales. La expresion recurso efectivo no
figura en la Constitucion Federal a manera de derecho del debido proceso; sin
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embargo, como sefiala el doctor Garcia Ramirez,*°! el término “amparo” es de
tradicion mexicana y existe el recurso (constitucional) del juicio de amparo a pesar
de que se discute su efectividad, sencillez y rapidez.

Por su parte, el derecho a indemnizacion sélo figura en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos para el supuesto de toda persona ilegalmente
detenida o presa. Ese supuesto resalta si se tiene en cuenta que la reforma
constitucional de 2011 al articulo 1o. estipula en su tercer péarrafo la obligacion del
Estado de reparar las violaciones a los derechos humanos. En este caso, es
evidente el beneficio que supone esta reforma en dos sentidos: al consagrar la
obligacion de reparar y, al mismo tiempo, la obligatoriedad de los tratados
internacionales en rango constitucional. Si a ello se agrega el hecho de que la
reforma a la Constitucion Federal en materia de amparo, de 6 de junio de 2011,
permite ampararse con fundamento en preceptos contenidos en los tratados
internacionales, entonces se debe aceptar que este derecho tiene ahora mayores
posibilidades de hacerse efectivo cuando de detenciones ilegales se trata.30?

Por dltimo, entre los derechos de este rubro destaca el derecho de igualdad ante
la ley, previsto en el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que establece esto precisamente y, en consecuencia, de manera
expresa, que toda persona tiene derecho sin discriminacion a la proteccion de la
ley. Este precepto esta ligado al 8 del mismo tratado y al 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los que se consigha que todas las
personas son iguales ante los tribunales y tienen derecho a ser oidas
publicamente, y a las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial. Este derecho figura de manera implicita en la enunciacion de todos los
derechos del debido proceso que siempre se refieren a “toda persona” o a “nadie”.
La Constitucion Federal prevé el supuesto de igualdad ante la ley y los derechos,
en el articulo 1o., y en la manera como reconoce los derechos en particular de
alguna especialidad.

Sin duda, el proceso de democratizacion del Estado Mexicano y de sus
instituciones ha sido andar lento; no obstante, la reforma a la Constitucién Federal
en materia de derechos humanos, sobre todo la del articulo 1o., es un gran paso
hacia la transicion democratica. EI abandono de categorias obsoletas para el
reconocimiento pleno de los derechos humanos y el reconocimiento a su vez de
los contenidos en los tratados internacionales en el ambito constitucional amplia
las posibilidades de reconocimiento y proteccion de los derechos de las personas
con parametros nunca antes vividos.

301 5 Garcia Ramirez, “El debido proceso legal...”, op. cit.

302 | o que no es cosa menor si consideramos la cantidad de detenciones ilegales que se realizan en México.
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La vida democratica de un Estado como el mexicano se refleja en la estructura y
funcionamiento de las instituciones publicas que lo integran. Por consiguiente, el
reconocimiento de los derechos humanos debe trascender la vida institucional de
aquéllas y permear en la manera como se despliega la funcién publica en todos
los &mbitos y niveles de gobierno. Sin duda, uno de los campos donde el nivel de
desarrollo democrético de un Estado es mas evidente es el ambito de la justicia
penal, el cual hace incuestionable la fuerza que el Estado emplea para la
preservacion de la paz y el orden publico. Por esta razon, y por la violencia
ilegitima que pretende reprimir y controlar, el Derecho Penal es uno de los
terrenos en el que las violaciones de los derechos humanos suelen ser mas
recurrentes. Si ademas se considera la disparidad de fuerzas confrontadas en el
despliegue procedimental de la funcién, donde la fuerza misma del Estado suele
ser desproporcional a las posibilidades de defensa de quien se acusa y a la
condicion casi siempre marginal de la victima, se puede entender el porqué del
alarmante indice de violacion a los derechos humanos del debido proceso legal.
De ahi la relevancia de la reforma a la Constitucion Federal en materia judicial de
2008, que pretende transitar hacia un modelo procesal mas democratico y
respetuoso de los derechos humanos de los involucrados en la justicia penal:
victimas, imputados, testigos, etcétera.

Son evidentes las dificultades que ha experimentado este proceso de transicion
democrética, muchas relacionadas incluso con variables de tipo econémico y de
una arraigada cultura inquisitiva manifiesta en algunas de las personas que operan
el sistema de justicia penal; la mayoria de los sistemas penales en México todavia
no transitan hacia este nuevo modelo, por lo que en ellos siguen vigentes las
practicas inquisitivas y, por ende, la violacién de los derechos humanos.

Por esta razon, la reforma a la Constitucion en materia de derechos humanos de
junio de 2011 acelera ese proceso democratizador de la justicia penal, en tanto
otorga elementos diafanos de proteccion de los derechos humanos consagrados
en los tratados internacionales, de gran utilidad sobre todo para los contextos
jurisdiccionales en los que la reforma de 2008 aun no esta vigente.

La reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011, en cuanto al
articulo lo., es importante por el reconocimiento pleno y constitucional de los
derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales y sera de
invaluable utilidad sobre todo para las materias o campos de los derechos
humanos en los que poco se ha legislado a nivel local, tanto en la Constitucion
como en las leyes de distintos ambitos de competencia. La legislacion interna era
muy pobre en materia del debido proceso legal y adn lo es en los ambitos en los
que la reforma en materia judicial no ha entrado en vigor hasta antes de junio de
2008.
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De las reflexiones contenidas en este trabajo es evidente que en materia de
derechos humanos en el campo del debido proceso penal, tras esta reforma a la
Constitucion Federal el Estado Mexicano se ha puesto al dia en la proteccion de
derechos humanos de esta materia respecto de los previstos en los tratados
internacionales; en este sentido, quiza se trate de un robustecimiento de la
proteccion de éstos, por lo que es posible afirmar que la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de 2011 es como la “cereza en el pastel’. Sin
embargo, la transicion de hasta ocho afos para que la reforma entre al fin en total
vigencia hace que la de 2011 signifique un marco de proteccién importante en los
derechos de este &mbito. En ello radica en esencia el beneficio de la incorporacion
a nivel constitucional de los derechos humanos contenidos en tratados
internacionales en cuanto al debido proceso legal se refiere.

La reforma de 2008, sin embargo, se mostré ambivalente, para algunos incluso
contradictoria en sus previsiones, ya que establecié un régimen especial para la
delincuencia organizada que aumenta el riesgo de represion de los derechos y
libertades, y por ende de restriccion de los derechos del debido proceso. Esto
supuso criticas importantes como las que aqui se analizaron; pero al margen de
ese debate, “tedrico” o incluso “politico”, puede decirse que las disposiciones de
excepcion en materia de delincuencia organizada, ahora de rango constitucional,
contradicen las predicciones de los tratados internacionales en lo relativo al debido
proceso legal, por lo que eventualmente el control de la constitucionalidad podria
inclinar la balanza hacia la prevalencia de los tratados internacionales por sobre
las disposiciones constitucionales.

De la mano de ambas reformas, la constitucional en materia de amparo, también
de junio de 2011, amplia el marco de garantias para la proteccion de los derechos
humanos por supuesto, también en materia del debido proceso penal al permitirse
ahora a partir de su entrada en vigor en octubre de 2011 la procedencia del
amparo fundamentado en derechos humanos consagrados en tratados
internacionales. En ese sentido, las tres reformas constitucionales aqui referidas
se complementan para robustecer la consagracion y proteccion de los derechos
humanos también en materia del debido proceso penal, motivo de interés en este
trabajo de investigacion.
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CAPITULO V.

LOS PROCEDIMIENTOS ORDINARIO Y EL ADVERSARIAL ORAL EN EL
SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

Etapas del Procedimiento Penal Ordinario en México.

El conocimiento de las partes del proceso penal Ordinario en México, es la suma
importancia para cierta sociedad, como suele ocurrir, no hay un consenso total en
cuanto a los detalles, si bien hay acuerdo en lo general; como lo sefiala Manuel
Rivera Silva, el procedimiento penal se divide en:

a) Periodo de preparacion de accion procesal,
b) Periodo de preparacién del proceso, y
c) Periodo del proceso.

Como veniamos comentando referente al proceso penal en Meéxico, constan
diversas apreciaciones, ya que si es bien conocido existen concepciones distintas
sobre las etapas del proceso, esto viniendo numerosos tratadistas tanto
nacionales como internacionales, y por lo tanto se han venido generando multiples
criticas y contradicciones entre estos.

Una de las criticas que han tomado mas fuerza viene del extranjero, ya que
consideran poco practico que un 6rgano se encarga de la creacion de la ley
positiva y otro de la ejecucién de la misma, y como es bien conocido en otros
paises el mismo érgano que se encarga de la creacion de las normas es el que de
igual forma la ejecuta.

De igual forma sefalan que el Procedimiento Penal, deberia de comprender no
solo al procedimiento como tal, sino también deberia de comprender dentro del
mismo la ejecucion de la sentencia al caso concreto, ya que si como es bien
conocido en México, el procedimiento penal tiene como esencia la aplicacion de la
justicia penal, sefialando que este concluye con la creacion de la norma
individualizada; ya que si como es bien conocido el Poder judicial es un érgano
gue puede legislar, ya que puede crear una norma individualizada a un caso en
particular, esto aplicando la potestad jurisdiccional.

Para resumir lo anterior con las propias palabras del jurista Manuel Rivera Silva:
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303"En resumen, no incluimos la ejecucién de la sentencia en el
procedimiento, porque, independientemente de los 6Organos que
intervienen, si la finalidad que anima al procedimiento penal, misma
gue le da su esencia, es la aplicacion de la ley material al caso
concreto, lo que se separa de dicha finalidad no puede quedar en el
ambito procesal.”

Periodo de preparacion de la accion penal.

El primer periodo que a cual refiere Manuel Rivera Silva es del Periodo de
preparacion de la accion penal.

304“Este primer periodo se inicia con la averiguacion previa y termina
con la consignacion. En otros términos: principia con el acto en el
gue la autoridad investigadora tiene conocimiento de un hecho
estimado como delictuoso y termina con el acto en que el Ministerio
Publico solicita la intervencion del 6rgano encargado de aplicar la
ley. El fin de este periodo reside en la reunioén de los datos que son
necesarios para que el Ministerio Publico pueda excitar al 6rgano
jurisdiccional a que cumpla con su funcién. El contenido de la
preparacién de la accion procesal, es llenado por un conjunto de
actividades realizadas por y ante un érgano especial que es el
Ministerio Publico y la Policia Judicial y debidamente reglamentadas
en capitulo propio.”

El periodo de preparacion de la accion penal, comienza con la averiguacion
previa, que es cuando se presenta la denuncia y/o querella, y por consiguiente el
Ministerio Publico tiene conocimiento de algin hecho presuntamente delictuoso,
ya que es la autoridad responsable y encargada de la investigacion de dichos
hechos, el cual encuentra sus facultades en el articulo 21 de nuestra Constitucion,
mismo que establece lo siguiente: 305 “ARTICULO 21. La investigacién de los
delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo
la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta funcién.

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

303 Rjvera Silva, Manuel; “El Procedimiento Penal”, Editorial Porria, México 2001 p.20.
304 |bidem. p.26.
305 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Septiembre 2014. Pp.42 — 44.
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La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas
de la autoridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que Unicamente
consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo a favor de
la comunidad; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto,
se permutara esta por el arresto correspondiente, que no excedera en ningin caso
de treinta y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese jornalero, obrero
o trabajador, no podra ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal o
salario de un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa que se imponga por infraccién
de los reglamentos gubernativos y de policia, no excedera del equivalente a un dia
de su ingreso.

El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de
la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.

El Ejecutivo Federal podrd, con la aprobacion del Senado en cada caso, reconocer
la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional.

La seguridad publica es una funcién a cargo de la Federacion, el Distrito Federal,
los Estados y los Municipios, que comprende la prevencion de los delitos; la
investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como la sancién de las
infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de
seguridad publica se regira por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion.

Las instituciones de seguridad publica seran de caracter civil, disciplinado y
profesional. El Ministerio Publico y las instituciones policiales de los tres érdenes
de gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los objetivos de la
seguridad publica y conformaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica, que
estara sujeto a las siguientes bases minimas:

a) La regulacion de la seleccion, ingreso, formacion, permanencia, evaluacion,
reconocimiento y certificacion de los integrantes de las instituciones de seguridad



Pagina | 181

publica. La operacion y desarrollo de estas acciones serd competencia de la
Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los municipios en el ambito de sus
respectivas atribuciones.

b) El establecimiento de las bases de datos criminalisticos y de personal para las
instituciones de seguridad publica. Ninguna persona podr4 ingresar a las
instituciones de seguridad publica si no ha sido debidamente certificado y
registrado en el sistema.

c) La formulacién de politicas publicas tendientes a prevenir la comision de delitos.

d) Se determinard la participacion de la comunidad que coadyuvard, entre otros,
en los procesos de evaluacion de las politicas de prevencion del delito asi como
de las instituciones de seguridad publica.

e) Los fondos de ayuda federal para la seguridad publica, a nivel nacional seran
aportados a las entidades federativas y municipios para ser destinados
exclusivamente a estos fines.”, y termina con la consignacién, que es cuando el
Ministerio Publico, considera que tiene los elementos necesarios para que el
organo jurisdiccional intervenga, ya que es el encargado de la aplicacion de la ley.”

Periodo de preparacion del proceso.

De igual forma para Manuel Rivera Silva, el segundo de estos el de preparacion
del proceso, consiste en:

306 “Segundo Periodo. De preparacién del proceso. Este periodo
principia con el auto de radiacion y termina con el auto de formal
prision. Se inicia con la primera actividad que ejecuta el 6rgano
jurisdiccional una vez que tiene conocimiento de la consignacién y
termina con la resolucion que sirve de base al proceso. La finalidad
perseguida en este periodo es reunir los datos que van a servir de
base al proceso, o sea, comprobar la comision de un delito y la
posible responsabilidad de un delincuente. Sin la comprobacion de la
comision de un delito seria inatil seguir un proceso y sin acreditar,
cuando menos, datos de los que se puede inferir la responsabilidad
de un sujeto, seria también ineficaz la iniciacién del proceso. Para
gue se siga un proceso el legislador exige se tenga base para ello y

306 Rjvera Silva, Manuel; “El Procedimiento Penal”, Editorial Porrida, México 2001. pp.26 y 27.
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la finalidad del periodo que estudiamos, es precisamente construir
esa base. El contenido de este periodo esta integrado por un
conjunto de actividades legalmente reguladas y dirigidas por el
organo jurisdiccional.”

Dentro del periodo de preparacion del proceso, se reunen todos los requisitos
elementales para excitar al 6rgano jurisdiccional, ya que sin una base no se podra
determinar la posible responsabilidad del inculpado; es decir, este periodo es
esencial ya que dentro del mismo se rednen los requisitos basicos del mismo; este
periodo inicia con el auto de radicacion y termina con el auto de formal prision, o
bien, en su caso, la libertad de éste por falta de elementos para procesar.

Dentro de las 72 horas antes sefialadas el Juez que tiene conocimiento del delito,
debera dentro de las primeras 48 horas tomar al inculpado su declaracién
preparatoria y las posteriores 24 resolver la situacion legal del inculpado, tal y
como los establece el articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Estado de Michoacan de Ocampo que a la letra dice: 307”ARTICULO 244.-
Requisitos para dictar el auto de formal prision.- El auto de formal prisiébn debera
dictarse dentro de las setenta y dos horas, contadas desde el momento en que el
inculpado quede a disposicion del érgano jurisdiccional, cuando concurran los
requisitos siguientes:

I.- Que estén comprobados los elementos de un tipo que tenga sefialada pena
corporal;

Il.- Que se haya tomado declaracion preparatoria al inculpado, observandose los
requisitos legales del caso, o que exista constancia en el expediente de que aquél
se haya rehusado declarar;

lll.- Que a juicio del tribunal existan datos suficientes para hacer probable la
responsabilidad del inculpado; vy,

IV.- Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado, alguna
circunstancia excluyente de incriminacién o que extinga la accion penal.

Si al rendir su declaracién preparatoria, o dentro de las tres horas siguientes, el
inculpado o su defensor lo solicitan, se duplicara el plazo referido en el péarrafo
inicial de este articulo; la prérroga del plazo sera con la finalidad de aportar y
desahogar pruebas que el juzgador tomard en consideracion al resolver la
situacion juridica.

Se descarta la oficiosidad judicial, y la Representacién Social estar4 impedida
legalmente para solicitar la ampliacion del término, dentro del cual, el Ministerio

307 cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Michoacén. Publicado en el periddico oficial del
estado de Michoacén, el 19 de febrero de 2013, tomo: clvi, nUmero 31, décima seccion.
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Publico Unicamente podra hacer las promociones correspondientes al interés
social que representa, y solo en relacidon con las pruebas o alegatos propuestos
por el inculpado o su defensor.

La ampliacion del plazo debera notificarse al director de la carcel en donde se
encuentre privado de su libertad el interno, para los efectos a que se refiere el
parrafo primero, ultima parte del articulo 19 Constitucional.”; es decir, el periodo de
preparacion de la accion procesa comienza cuando se le da vita al Ministerio
publico que se cometid un delito, a efecto de que se ejercite la accion procesal
para investigar si se cometié el mismo y quien fue el presunto delincuente.

El periodo de preparacién de proceso culmina con el:

a) Auto de Formal Prision;
b) Auto de sujecion a proceso; y
c) Auto de libertad por falta de elementos para proceder.

A manera de conclusién podemos decir que periodo de preparacion del proceso,
inicia con el auto de radicaciéon y termina con el auto de formal prisiébn que se dicta
dentro del término antes sefialado, este auto se dicta, cuando el Juez determina
gue se realizaron todas y cada una de las diligencias necesarias practicar, y con
esto da por terminado este periodo.

Periodo de Proceso.

El tercero de los periodos manejados por el tratadista Manuel Rivera Silva es el
proceso, mismo que lo concibe de la siguiente manera:

308 “Tercer periodo. El proceso. Los autores lo dividen en las
siguientes partes, instruccion, discusion, fallo y cumplimiento de lo
juzgado. Atentos a la posicion que hemos adoptado, respecto de los
limites del procedimiento, desde luego podemos manifestar que el
cumplimiento de lo juzgado queda afuera, tanto del proceso, como
del procedimiento, razon por la cual para nada lo tratamos

Aceptamos, en términos generales, la division hecha por los
tratadistas, pero para los efectos didacticos preferimos hacer otra
divisibn en los términos siguientes: |. Instruccién; Il. Periodo

308 Rjvera Silva, Manuel; “El Procedimiento Penal”, Editorial Porria, México 2001. p.27.
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preparatorio del juicio; Ill. Discusion o audiencia; y IV. Fallo, juicio o
sentencia.”

El periodo del proceso se subdivide de la siguiente forma:

1.- Instruccion;

2.- Periodo preparatorio del juicio;
3.- Discusion o audiencia; y

4.- Fallo, juicio o sentencia.

Instruccion.

El primero de estos (instruccion), inicia con el auto de formal prision o sujecion a
proceso y termina con el auto que declara cerrada la instruccion, auto que cita
para audiencia, este periodo tiene como objeto determinar la responsabilidad en la
comision del delito mediante la investigacion previamente realizada por el
Ministerio Publico, con cada una de las variantes posibles, a efecto de acreditar su
culpabilidad; es decir, una vez dictado el auto de formal prision o el de sujecién a
proceso, se le dara vista a las partes para que dentro de los 15 dias siguientes se
celebre la audiencia de ofrecimiento y desahogo de pruebas, de conformidad al
articulo 259 del Cdédigo de Procedimientos Penales del Estado de Michoacan,
mismo que a la letra dice: 3%° “ARTICULO 259.- Término probatorio.- En el auto de
formal prisién o de sujecion a proceso, se ordenara poner la causa a la vista de las
partes y la defensa en una audiencia que se celebrara dentro de los quince dias
siguientes a la notificacién de dichos autos, para que propongan las pruebas que
estimen pertinentes, las que admitidas se desahogaran en los treinta dias
posteriores.”.

Una vez celebrada la audiencia, se abrira a término probatorio por un término de
30 dias, pudiéndose este ampliar por un plazo adicional de hasta 10 dias mas,
esto de conformidad al articulo 260 del Cédigo antes citado, mismo que establece
lo siguiente: 310“°ARTICULO 261.- Plazo adicional.- Si las partes y el defensor al
contestar el requerimiento ofrecieren pruebas, determinaran éstas de modo
preciso, y el juez, si las estima pertinentes, concedera un plazo adicional no mayor
de diez dias para recibirlas.”, una vez fenecido el término probatorio el Juez
declara por agotada la averiguacion, y con esto se da por terminado el periodo de
instruccion.

309 cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Michoacén. Publicado en el periddico oficial del
Estado de Michoacan, el 19 de febrero de 2013, tomo: clvi, nimero 31, décima seccion.
319 bidem.
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Periodo preparatorio del juicio.

En el periodo de preparacion a juicio o de conclusiones, versa conforme a lo dicho
por Manuel Rivera Silva, en que las partes precisen su postura legal referente a
los hechos dilucidados por parte del Ministerio Publico encargado de la
averiguacion de los mismo, y en base a eso formular o reforzar su acusacion la
parte actora y su defensa por parte del inculpado; es decir, una vez fenecido el
término probatorio el Juez, a peticidn de parte o de oficio dara vista al Ministerio
Publico, para que en un plazo de 10 dias formule sus conclusiones, ya sean
acusatorias no acusatorias, pudiéndose extender este 1 dia por cada 100 fojas
gue contenga el expediente.

Una vez formuladas las conclusiones acusatorias, se haran conocer a la parte
acusada, a fin de que dentro del mismo término formulen sus conclusiones,
contabilizado este término a partir de que surta efectos la notificacién con la que
se le da vista; y en dando caso que la parte acusada no formulara dentro del
término anteriormente sefialado sus conclusiones se le tendran por formuladas las
de inculpabilidad.

Discusiéon o audiencia final.

El periodo de Discusion y Audiencia, inicia una vez concluido el término
legalmente establecido para formular conclusiones u ofrecidas estas por cada una
de las partes, se citara al Ministerio Publico, al acusado y a su defensor, dentro de
los siguientes 5 dias habiles para la celebracion de la audiencia final (Art. 344 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de Michoacan de Ocampo); el
objeto de esta tal y como lo define Manuel Rivera Silva es 311 “Tiene por finalidad
gue las partes rindan las pruebas permitidas por la ley y se hagan oir del érgano
jurisdiccional, respecto de la situacibn que han sostenido en el periodo
preparatorio a juicio. El contenido de este periodo es un conjunto de actividades
realizadas por las partes ante y bajo la direccion del érgano jurisdiccional,
pudiendo éste intervenir en la forma que se indicara al estudiar el periodo en
particular.”

Fallo, juicio o sentencia.

311 Rjvera Silva, Manuel; “El Procedimiento Penal”, Editorial Porria, México 2001. p.29.
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La dltima de las etapas de la division que hace Manuel Rivera Silva del periodo del
proceso, es la del Fallo, juicio o sentencia, 312 “Por ultimo, el fallo abarca desde el
momento en que se declara "visto" el proceso, hasta que se pronuncia sentencia.
Su finalidad es la de que el 6rgano jurisdiccional declare el Derecho en el caso
concreto, valorando las pruebas que existen. Su contenido es la llamada
sentencia, o sea, segun el lenguaje de Kelsen, la creacion de la norma individual.”

La sentencia es la culminacion del proceso en la que a su criterio el Juez aplica el
derecho al caso concreto, tomando en consideracion:

a) Pruebas ofrecidas y la valoracion de las mismas;

b) Si es primo el delincuente; es decir, si es la primera vez que comete un
delito.

c) Las circunstancias y particularidades de la comision del delito (doloso,
culposo, o premeditado, esta ultima solo existe en materia federal).

Es decir, el Juez tiene una tarea dificil en la aplicacién de la ley, que en la mayoria
de las veces no comulga con la aplicaciéon de la justicia.

El Procedimiento Penal Adversarial y Oral.

En este rubro nos fundamentaremos en el nuevo codigo procesal penal de
Michoacén.

Asitenemos que precisar las siguientes definiciones.

I. Denuncia, el reporte o noticia criminal que se realice ante la autoridad
competente sobre un hecho posiblemente constitutivo de uno o varios delitos;

II. Querella, la expresion de voluntad de la victima u ofendido del delito, o de sus
representantes, ante la autoridad competente, cuando el delito proceda a instancia
de parte;

[ll. Accion penal, facultad del Ministerio Publico, acusador particular o privado para
iniciar un proceso penal en contra de uno o varios individuos;

IV. Acuerdo reparatorio, pacto entre la victima u ofendido y el imputado que lleva
como resultado a solucion del conflicto a través de cualquier mecanismo idéneo
que tiene el efecto de concluir el procedimiento;

V. Investigacion, todo acto tendiente al esclarecimiento de los hechos relacionados
con la posible constitucion de uno o varios delitos;

312 |pidem.
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VI. Fundamentacion, el sustento legal para su aplicacion en el caso particular.
Bajo el principio de contradiccion, en las audiencias se presume la actuacion legal
de las partes y del 6rgano jurisdiccional, por lo que no es necesario invocar los
preceptos legales en que se fundamentan, salvo los casos en que durante las
audiencias alguna de las partes solicite la fundamentacion expresa de la parte
contraria o de la autoridad judicial porque exista duda sobre ello. El juez calificara
si procede o no la aclaracion sobre la fundamentacion. En las resoluciones
escritas que dicten las autoridades se deberan invocar los preceptos en que se
fundamentan;

VII. Motivacion, la expresion de los razonamientos logico juridicos sobre el por qué
se considera que el caso concreto se ajusta, 0 no, a la hipétesis normativa;

VIIl. Mecanismos alternativos de solucidbn de controversias penales, los
procedimientos de mediacion, negociacion y conciliacion que conozca la autoridad
competente;

IX. Mediacion, técnica que facilita la comunicacion entre las partes en conflicto,
con el propésito de que lleguen por si mismos, a una solucion que ponga fin a una
controversia;

X. Negociacién, proceso de comunicacion y toma de decisiones entre las partes,
en el cual se les asiste para elaborar el acuerdo que dé solucién al conflicto o
impulse un acuerdo satisfactorio entre las partes;

Xl. Conciliacién, proceso en el que se presentan alternativas de solucion de las
partes en conflicto para llegar a un acuerdo;

Xll. Carga de la prueba, corresponde al Ministerio Publico probar en el debate la
existencia de los hechos que funden sus pretensiones. lgualmente, las partes
asumiran la carga de la prueba de sus afirmaciones; v,

XIll. Debido proceso, es un derecho fundamental segun el cual, toda persona tiene
derecho a ciertas garantias minimas establecidas en la ley, tendientes a obtener
un resultado justo y equitativo en un proceso judicial. Entre las garantias que
conforman el debido proceso legal se encuentran las siguientes: derecho a un juez
predeterminado por la ley, derecho a un juez imparcial, legalidad de la sentencia y
derecho a ser asesorado.

De la misma forma precisaremos quienes son los Sujetos procesales gque
intervienen el Procedimiento Penal Oral Acusatorio.
En el estado de Michoacan son Sujetos procesales y auxiliares.

Son sujetos procesales:

I. Imputado;

[I. Ministerio Publico;

[ll. Juez de control de garantias;

IV. Jueces que integran el Tribunal de juicio oral;

V. Jueces que integran el Tribunal de casacion;

VI. Juez de ejecucion de sanciones

VII. Defensor; y,

VIII. Victima u ofendido.

Son sujetos auxiliares la policia y los asistentes o colaboradores
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PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL.

Son principios del proceso penal acusatorio y oral y, por lo tanto aplican en todas
sus etapas, salvo disposicidn en contrario:

I. Principio de publicidad, consiste en que las audiencias son abiertas a la
sociedad, tanto en lo general, como respecto de los asistentes a las salas de los
tribunales en lo particular. Los tribunales podran restringir la publicidad o limitar la
difusién cuando existan razones fundadas para justificar que se pueda perjudicar
el normal desarrollo del proceso, o que existan razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccion de las victimas u ofendidos, testigos y menores de
edad o, se ponga en riesgo la revelacion de datos legalmente protegidos;

II. Principio de contradiccion, consiste en que los argumentos y las pruebas que
alegan y ofrecen las partes deben ser sometidos al conocimiento y debate de la
contraria;

[ll. Principio de concentracion, consiste en integrar en una sola audiencia el mayor
namero de actos posibles y sus correspondientes resoluciones a fin de evitar la
dispersion de la informacion;

IV. Principio de continuidad, | la audiencia se realizara sin interrupcién, durante las
sesiones consecutivas que sean necesarias hasta su terminacion, salvo los casos
en que este Codigo permita la suspension;

V. Principio de inmediacion, los jueces presidiran y presenciaran en su integridad
el desarrollo de las audiencias, y por ningin motivo podran delegar sus funciones.
Se cumple el principio de inmediacion en las audiencias en las que el imputado en
prision preventiva acepte que pueda tener conocimiento del desarrollo de las
audiencias por via remota. Los jueces seran fedatarios de sus actos y
resoluciones;

VI. Principio de buena fe, calidad juridica de la conducta legalmente exigida a las
partes de actuar en el proceso con probidad con el sincero convencimiento de
hallarse asistido de la razon;

VII. Principio de lealtad, las partes no deben utilizar las actuaciones del proceso
para lograr fines fraudulentos o dolosos, o emplear medios que tiendan a
entorpecer la buena marcha del proceso; y,

VIIl. Principio de igualdad, las partes deberan ser tratadas bajo las mismas
condiciones, sin que los jueces puedan mantener comunicacion directa o indirecta
con alguna de las partes, salvo las excepciones previstas en este ordenamiento.

Nuestro codigo procesal penal establece en su ARTICULO 6. Juicio previo.
Nadie podra ser sentenciado a una pena o sometido a una medida de seguridad
sino después de una sentencia o0 resolucion firme obtenida en un proceso,
tramitado de manera pronta, completa e imparcial, en un marco de respeto
irrestricto a los derechos humanos.

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION.- Remitida la solicitud, el
facilitador cita a las partes a la primera sesion, a fin de que puedan llegar a un
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acuerdo que redactara el personal del area especializada en mecanismos
alternativos de solucion de controversias.

No procede el uso de mecanismos en caso de que el imputado haya celebrado
anteriormente otros acuerdos o en delitos de caracter sexual. EI cumplimiento
extingue la accién penal.

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
PENALES

Principios de los mecanismos alternativos de solucion de controversias
penales.

Los mecanismos alternativos se rigen por los siguientes principios: voluntariedad,
confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y
honestidad.

Procedencia.

Proceden los mecanismos alternativos de solucion de controversias:

I. En delitos de accion privada; de querella; delitos culposos; los de contenido
patrimonial que se hayan cometido sin violencia sobre las personas; en los que
admiten presumiblemente la sustitucion de sanciones o condena condicional; asi
como en aquellos cuya pena maxima de prisiébn no exceda de cinco afos y por las
circunstancias concretas carezcan de trascendencia social;

Il. En los demas delitos cuyo término medio aritmético de la pena no exceda de
cinco afos de prisidn, siempre y cuando el bien juridico protegido no afecte el
interés publico, y victima u ofendido e imputado o acusado acepten expresa y
voluntariamente someter su caso a una solucion de justicia restaurativa; y,

[ll. En los delitos con cuyo término medio aritmético sea superior a cinco afios, los
mecanismos alternativos de solucion de controversias sélo seran considerados
para otorgar algunos beneficios durante el tramite de la actuacion, o relacionados
con la disminucién de la pena, o la ejecucion de la sancion.

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias podran referirse a la
reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacion o
abstencion de determinada conducta; prestacién de servicios a la comunidad; la
rehabilitacion de derechos o pedimento de disculpas o perddn.

Cuando el Estado sea victima u ofendido, sera representado por el Ministerio
Publico.

EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO.- El procedimiento abreviado se tramitara a
solicitud del Ministerio Publico, con acuerdo del imputado y con la asistencia de su
defensor.

Para admitir el procedimiento abreviado se requiere:

I. Que el imputado admita el hecho que le atribuye el Ministerio Publico en su
escrito de acusacion;

Il. Que el imputado consienta en la aplicacién de este procedimiento; vy,

[ll. Que el acusador particular o la victima u ofendido en demanda de la reparacion
del dafio, en su caso, no presenten oposiciéon fundada.
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La existencia de coimputados no impide la aplicacién de estas reglas a alguno de
ellos.

Cuando no se haya constituido como acusadora particular, se escuchara a la
victima u ofendido o querellante, pero su criterio no sera vinculante.

La incomparecencia injustificada de la victima u ofendido a la audiencia no
impedira que se resuelva sobre la apertura del procedimiento abreviado y, en su
caso, se dicte la sentencia respectiva.

El Ministerio Publico podra formular acusacion y solicitar la apertura del
procedimiento abreviado desde la audiencia en la que se resuelva la vinculacion
del imputado a proceso, hasta antes de que se dicte auto de apertura a juicio oral.
El Ministerio Publico podra solicitar la reduccién y aplicacion de una pena inferior
hasta en un tercio de la minima sefialada para el delito por el cual acusa,
atendiendo a la forma de intervencion del imputado.

Verificacion de supuestos para el procedimiento abreviado.

Antes de resolver sobre la solicitud del Ministerio Publico, el juez verificara en
audiencia que el imputado:

I. Ha prestado su conformidad al procedimiento abreviado en forma libre,
voluntaria e informada y con la asistencia de su defensa,;

[I. Conoce su derecho a exigir un juicio oral, y renunciar voluntariamente a ese
derecho, aceptando ser juzgado con base en los antecedentes recabados en la
investigacion;

lll. Entiende los términos del acuerdo y las consecuencias que éste pudiera
implicarle; y,

IV. Acepta los hechos materia de la acusacién en forma inequivoca y de manera
libre y espontanea.

Resolucidn sobre la solicitud del procedimiento abreviado.
El juez aceptara la solicitud del Ministerio Publico cuando considere actualizados
los requisitos correspondientes.

Cuando no lo estimare asi o cuando considerare fundada la oposicion de la
victima u ofendido o acusador particular, rechazara la solicitud de procedimiento
abreviado y continuard con el procedimiento ordinario. En este caso, el
requerimiento anterior sobre la pena no vincula al Ministerio Publico durante el
juicio y se tendra por no formulada la aceptacién de los hechos por parte del
acusado.

Asimismo, el juez dispondra que ningun antecedente relativo al planteamiento,
discusion y resolucion de la solicitud de proceder de conformidad al procedimiento
abreviado, sea conocido por el tribunal de juicio oral.

Tramite del procedimiento abreviado.

Acordado el procedimiento abreviado, el juez competente, en la fase en que se
encuentre la causa cuando se produzca la solicitud, abrird la audiencia y
concedera la palabra al Ministerio Publico, quien efectuara una exposicion
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resumida de la acusaciéon y de las actuaciones y diligencias de la investigacion
que la funden.

A continuacion, se daré la palabra a los demas intervinientes. En todo caso, la
exposicion final correspondera siempre al acusado.

Sentencia en el procedimiento abreviado.

Terminada la audiencia, el juez emitird su fallo sobre condena o absolucion en la
misma audiencia, y debera dar lectura publica a la sentencia, dentro de un plazo
de cuarenta y ocho horas. En caso de ser condenatoria, ho podra imponer una
pena superior a la solicitada por el Ministerio Publico.

En ningun caso el procedimiento abreviado obstara a la aplicacion de alguna de
los mecanismos alternativos de solucion de controversias, cuando corresponda.

Prision preventiva.

SoOlo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prision
preventiva mediante resolucién fundada del juez.

La prisién preventiva debera ser proporcional a la pena que pueda imponerse en
el caso, sin que pueda ser superior a dos afos, para lo cual se debera considerar
el plazo maximo

de duracion del proceso y su posible prolongacion debida al ejercicio del derecho
de defensa.

No puede ordenarse la prision preventiva de una persona mayor de setenta afios.
Tampoco procede ordenarla en contra de mujeres embarazadas, de madres
durante la lactancia o de personas afectadas por una enfermedad grave y
terminal. En estos casos, si es imprescindible la restriccion de la libertad, se
debera decretar el arresto domiciliario o en un centro médico o geriétrico.

A solicitud del Ministerio Publico, el juez podra ordenar el internamiento del
imputado en un centro de salud mental, previa comprobacion, por dictamen
pericial, de que sufre una grave alteracion o insuficiencia de sus facultades
mentales que lo tornan peligroso para si o para terceros, siempre que medien las
mismas condiciones que autorizarian la aplicacién de la prision preventiva.

Criterios para determinar la necesidad de cautela.

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando alguna
de las otras medidas cautelares aqui previstas no sean suficientes para garantizar
la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima u ofendido, de los testigos o de la comunidad, asi como
cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comision de un delito doloso.

El juez tomara en cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias:

I. La existencia de antecedentes penales por hechos de la misma naturaleza o de
mayor gravedad o de otros procesos pendientes;

Il. La radicacién que tenga en el lugar donde deba ser juzgado, determinado por el
domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, y las facilidades para
abandonar el pais o permanecer oculto;

[ll. La magnitud de las penas que podrian llegarse a imponer en el caso;
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IV. La magnitud del dafio que debe ser resarcido;

V. El comportamiento del imputado durante el proceso o en otro anterior, en la
medida que indique su voluntad de someterse 0 no a la persecucion penal;

VI. La inobservancia de medidas cautelares previamente impuestas;

VII. El desacato de citaciones para actos en que sea necesaria su asistencia y
que, conforme a derecho, le hubieran dirigido las autoridades investigadoras o
jurisdiccionales;

VIII. La probabilidad de que destruya, modifique, oculte o falsifigue datos o medios
de prueba,;

IX. Resulte un peligro para la salud, la tranquilidad o la seguridad de la victima u
ofendido, por las circunstancias del hecho, la gravedad de los mismos o sus
resultados;

X. Influya para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera reticente, o induzcan a otros a realizar tales
comportamientos; vy,

XI. Esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision
de un delito doloso.

Revision oficiosa de prisiéon preventiva.

El juez, en cualquier momento aun de oficio, revisara la imposicion de la prision
preventiva si se cumplen los requisitos previstos en los articulos precedentes,
cuando se investiguen los delitos de homicidio doloso, violacion, trata de
personas, secuestro, libre desarrollo de la personalidad y delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos; asi como en el caso del delito de
abusos deshonestos, previsto en el segundo parrafo del articulo 245 del Codigo
Penal

Una vez que el juez de control declaré abierta la audiencia en presencia del
ministerio publico y de las partes procedera a tomar los generales de cada uno de
estos, asi mismo y una vez tomados los generales de cada uno de los sujetos
procesales que intervienen en esta audiencia, el juez procedera a precisar tanto a
la victima y/o ofendido al imputado sus derechos mismo que se encuentran
contenidos en el articulo 20 de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, mismo que a la letra establece:

313“Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por
los principios de publicidad, contradiccidén, concentracion, continuidad e
inmediacion.

B. De los derechos de toda persona imputada:

l. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la
causa;

Il. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su
detencion se le haran saber los motivos de la misma y su

313 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Septiembre 2014. Pp.20-25.
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derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su
perjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal,
toda incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesion
rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo valor
probatorio;

lll. A que se le informe, tanto en el momento de su detencion
como en su comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez,
los hechos que se le imputan y los derechos que le asisten.
Tratdndose de delincuencia organizada, la autoridad judicial
podra autorizar que se mantenga en reserva el nombre y datos
del acusador.

La ley establecer& beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacion y
persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada;

IV.  Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que
ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario
al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, en los términos que sefiale la
ley;

V. Seré juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La

publicidad solo podra restringirse en los casos de excepcion
que determine la ley, por razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccion de las victimas, testigos y
menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion de datos
legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen
razones fundadas para justificarlo.
En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la
fase de investigacién podran tener valor probatorio, cuando no
puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos
o0 victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de
objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra;

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su

defensa y que consten en el proceso.
El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la
investigacion cuando el primero se encuentre detenido vy
cuando pretenda recibirsele declaracibn o entrevistarlo.
Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran
consultar dichos registros, con la oportunidad debida para
preparar la defensa. A partir de este momento no podran
mantenerse en reserva las actuaciones de la investigacion,
salvo los casos excepcionales expresamente sefialados en la
ley cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de
la investigacion y siempre que sean oportunamente revelados
para no afectar el derecho de defensa,;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos
cuya pena maxima no exceda de dos afos de prision, y antes
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de un afo si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite
mayor plazo para su defensa;

VIIl. Tendré derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual
elegira libremente incluso desde el momento de su detencion.
Si no quiere o no puede nombrar un abogado, después de
haber sido requerido para hacerlo, el juez le designard un
defensor publico. También tendra derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera, y

IX.  En ningln caso podra prolongarse la prision o detencién, por
falta de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra
prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil o algun
otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como
maximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en
ningln caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del
imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado
sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer
otras medidas cautelares.

En toda pena de prisibn que imponga una sentencia, se
computara el tiempo de la detencién.

C. De los derechos de la victima o del ofendido:

l. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en
su favor establece la Constitucion y, cuando lo solicite, ser
informado del desarrollo del procedimiento penal;

Il. Coadyuvar con el Ministerio Puablico; a que se le reciban todos
los datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto en la
investigacion como en el proceso, a que se desahoguen las
diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e
interponer los recursos en los términos que prevea la ley.
Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el
desahogo de la diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

Il Recibir, desde la comisién del delito, atencion médica y
psicoldgica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente,
el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacion del
dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda
solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al
sentenciado de dicha reparacién si ha emitido una sentencia
condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias
en materia de reparacion del dafio;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los
siguientes casos: cuando sean menores de edad; cuando se
trate de delitos de violacion, trata de personas, secuestro o
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delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea
necesario para su proteccion, salvaguardando en todo caso los
derechos de la defensa.
El Ministerio Publico debera garantizar la proteccion de
victimas, ofendidos, testigos y en general todas los sujetos que
intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen
cumplimiento de esta obligacion;

VI.  Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para
la proteccidn y restitucion de sus derechos, y

VII.  Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio
Publico en la investigacion de los delitos, asi como las
resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accion
penal o suspension del procedimiento cuando no esté
satisfecha la reparacion del dafo.”

Una vez hecho del conocimientos al de sus derechos, procedera el ministerio
publico a justificar los motivos de la detencion, asi como las circunstancias de
modo tiempo y lugar que llevaron a este a determinar la posible responsabilidad
del imputado, a efecto de acreditar que la detencion del imputado fue legal, acto
continuo se le dara la voz a la defensa que este tiene como su finalidad primordial
desvirtuar lo dicho y aportado por el 6rgano jurisdiccional, mediante te la
comprobacién de las causas excluyentes del delito o acreditar la falta de
elementos al momento de formular la imputacion por el ministerio publico, una vez
terminada la intervencion de la defesa el juez de control le otorgara el derecho de
manifestar lo que desee al imputado.

Posteriormente el juez de control procedera a declarar la legalidad o ilegalidad de
la detencion del encausado, si en dado caso este determina que la misma no fue
legal, en ese mismo momento ordenara de inmediato la liberacion con las reservas
de ley que a derecho proceda, y este seguira el proceso en libertad, y en caso
contrario al anteriormente expuesto, cuando el juez de control considere que hay
elementos suficientes para decretar que la detencion fue legal se procedera a
formular la imputacion en contra de este.

Audiencia de formulacion de imputacién.

Una vez que el juez de control mediante audiencia previa declare o ratifigue como
legal la detencién del o de los imputados, se procedera inmediatamente la
audiencia de formulacién de imputacion, en la cual el ministerio publico encargado
de la investigacion sefialara de manera verbal, en presencia del imputado y del
juez de control el o los delitos que se le imputan, con detalles de modo, tiempo y
lugar, asi como la atribucion correspondiente en la comisién del mismo, asi como
todas las pruebas recabadas que lo vinculan con éste.

Es importante sefialar que el ministerio publico tendra que formular las
imputaciones de forma clara y sencilla, a efecto de que el inculpado entienda toda
y cada de estas, asimismo cabe precisar que el inculpado tendra el derecho
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expreso de solicitar al representante social que aclare cualquiera que no hubiere
entendido o tuviera dudas, dandole el uso de la palabra, sefialandole si desea
manifestar algo mediante declaracion preparatoria en contra de las mismas.

Ahora bien entraremos a la precision de las etapas del nuevo
procedimiento oral:

A).- Investigacion, etapa en la que se recaban elementos de prueba para sustentar
la acusacion en la audiencia de juicio oral;

B).- Intermedia o preparatoria a juicio oral, etapa que tiene por objeto el
ofrecimiento y admisién de los medios de prueba, asi como la depuracion de los
hechos controvertidos y la determinacién de la reparacion del dafio causado por el
delito que serd materia del juicio oral.

C).- Juicio oral, etapa en que se deciden las cuestiones esenciales del proceso. Se
realizard sobre la base de la acusacion y asegurara la concrecién de los principios
de concentracion, inmediacién, publicidad, contradiccién, continuidad, buena fe y
lealtad;

D).- Impugnacion, etapa que se desarrolla ante el juez o tribunal competente, con
el fin de revisar una resolucion; y,

E).- Ejecucion de sanciones, etapa que comprende desde el momento en que se
cause ejecutoria la sentencia del tribunal de juicio oral, o del juez de control de
garantias en caso del procedimiento abreviado, hasta la extincion de las sanciones
aplicadas.

A).- REGLAS GENERALES DE LA INVESTIGACION
Objeto de la investigacion.

El procedimiento en la etapa de investigacién tiene por objeto recabar los
elementos o datos de prueba que permitan, segun proceda, al Ministerio Publico,
al acusador particular o privado, fundar su acusacion y, en su caso, al defensor
sostener la defensa del imputado.

La investigacion estara a cargo del Ministerio Publico, quien actuara con el auxilio
de la policia y demas cuerpos de seguridad publica del Estado.

De igual forma podemos definir la etapa de investigacion en el nuevo sistema de
justicia penal de conformidad con el Juez Federal y Maestro Fernando Cordova
del Valle, mismo que sefala lo siguiente:
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314“ a primera de las establecidas para el procedimiento penal, tiene
como finalidad el esclarecimiento de los hechos y conocer si existe
fundamento para iniciar un juicio en contra de una o varias personas.
Inicia con la denuncia o la querella, asi como también con la posible
detencion en flagrancia o caso urgente.

Entendiéndose por denuncia la expresion de la voluntad llevada a cabo
por cualquier persona, de comunicar al Ministerio Publico el
conocimiento que tiene sobre la comision de un hecho que revista
caracteres de delito. Y por querella, la expresiéon de voluntad de la
victima u ofendido del delito, o de sus representantes, mediante la cual
se manifiesta, expresa o tacitamente su deseo de que se ejerza la
accion penal.

En esta etapa se indaga la existencia del hecho denunciado, las
identidades del involucrado, la victima u ofendido, la presencia de
indicios, asi como los que intervienen en la indagatoria buscaran en
todo momento la hipdtesis o teoria del caso que han formulado.”

Una vez que tiene conocimiento el Ministerio Publico del hecho presuntamente
constitutivo de un hecho ilicito penal, este determinara:

1.- Si el hecho es o0 no constitutivo de un delito; es decir, si la conducta esta
tipificada en la normal penal y cuenta con los elementos de existencia del delito;

2.- Si la victima u ofendido quieren que se dé inicio a la investigacién del hecho
presuntamente delictuoso;

3.- Si a la conducta penal no le ha prescrito el derecho para iniciar la accion penal.

Una vez que se determina lo anterior, el Ministerio Publico encargado de la
investigacion procedera a realizar la primera actuacion, misma que es la de dictar
el acuerdo que da inicio a la investigacion, y con esto se da formalmente iniciada
la etapa de investigacion, en la cual se abrira una carpeta la cual debera contener,
primeramente la denuncia, querella o comparecencia, el acuerdo de inicio de la
investigaciéon, el nimero de diligencias realizadas, los informes de las partes y la
policia, las declaraciones de los testigos, la enumeracion de los objetos y/o
documentos recabados o decomisados, las personas que sepan de la existencia
del hecho, los acuerdos y determinaciones de la autoridad investigadora.

FORMAS DE INICIO DE LA INVESTIGACION
Denuncia, noticia criminal o reporte

El Ministerio Publico esta obligado a proceder de oficio a la investigacion de los
delitos de que tenga noticia.

314 cérdova Fernando, “EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL ACUSATORIO, DESDE LA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL”, Editorial del Consejo de la Judicatura Federal del Poder Judicial de la Federacion, México
2011. p.301
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Tratdndose de delitos que deban perseguirse de oficio, bastara para el inicio de la
investigacion la comunicacion, parte informativo o reporte que rinda la policia, en
el que se hagan del conocimiento de la autoridad investigadora hechos que
pudieran ser delictivos. A la comunicacion o parte informativo se acompafaran los
elementos de que se dispongan y que sean conducentes para la investigacion.
Cualquier persona podra comunicar directamente a la policia o al Ministerio
Publico el conocimiento que tenga de la comision de un hecho que revista
caracteres de delito.

El denunciante podra formular por cualquier medio la denuncia, para lo cual
debera proporcionar sus datos de identificacién y domicilio, asi como una breve
narracion de los hechos, la indicacién de quienes lo habrian cometido y de las
personas que lo hayan presenciado o que tengan noticia de él.

En el caso de la denuncia oral se levantara un reporte, que sera firmado por el
denunciante y el servidor publico que lo reciba. Si el denunciante no pudiere
firmar, lo hard un tercero a su ruego.

La querella deberda contener, en lo conducente, los mismos requisitos de la
denuncia

Tréamite de la denuncia.

La denuncia sera presentada ante la policia o el Ministerio Publico y de inmediato
se practicaran las diligencias preliminares para reunir o asegurar, con urgencia, los
elementos de conviccion y evitar la sustraccion u ocultamiento de los posibles
sospechosos o la desaparicion de medios de prueba.

Querella.

Se entiende por querella la expresion de voluntad de la victima u ofendido del
delito, o de sus representantes, mediante la cual se manifiesta, expresa o
tacitamente, su deseo de que se ejerza la accion penal, cuando el delito depende
de instancia de parte.

SUSPENSION O TERMINACION DE LA INVESTIGACION

Deber de persecucion penal.

Cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento de hechos que la ley sefiale
como delitos, con el auxilio de la policia, promovera la persecucién penal, sin que
pueda suspender, interrumpir 0 hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos
en la ley.

Tratandose de delitos perseguibles por querella, el Ministerio Publico realizara los
actos urgentes de investigacién o los absolutamente necesarios para impedir o
interrumpir la comision del delito, sin perjuicio de que no se haya presentado la
querella, que sera indispensable para su prosecucion.

Archivo temporal.

En tanto no se formule la imputacion, el Ministerio Publico podra archivar
temporalmente aquellas investigaciones en las que no aparezcan antecedentes
que permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los
hechos.
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Control judicial.

Las decisiones del Ministerio Publico, segun corresponda, sobre el archivo
temporal, abstenerse de investigar y no ejercicio de la accion penal, podran ser
impugnadas por la victima u ofendido ante el juez de control de garantias. En este
caso, el juez convocara a una audiencia para decidir en definitiva, citando al efecto
a la victima u ofendido, al Ministerio Publico y, en su caso, al imputado y a su
defensor, para que exponga sus motivos y fundamentos.

En caso de incomparecencia de la victima u ofendido o sus representantes legales
a la audiencia, a pesar de haber sido debidamente citados, el juez de control de
garantias declarara sin materia la impugnacion.

El juez podra dejar sin efecto la decision del Ministerio Publico y ordenarle reabrir
la investigacion o continuar con la persecuciéon penal, solo cuando considere que
no se estd en presencia de los supuestos que la ley establece para disponer
alguna de las decisiones mencionadas en el parrafo anterior.

MEDIOS DE PRUEBA
Prueba, dato de prueba y medios de prueba.

Dato de prueba es la referencia al contenido de un determinado medio de prueba
aun no desahogado ante el juez, que se advierta idoneo, pertinente y, en conjunto
con otros, suficiente para establecer razonablemente la existencia de un hecho
delictivo y la probable participacion del imputado.

Medios o elementos de prueba son toda fuente de informacion que permite
reconstruir los hechos, respetando las formalidades procedimentales previstas
para cada uno de ellas.

Se denomina prueba todo conocimiento cierto o probable sobre un hecho, que
ingresando al proceso como medio de prueba en una audiencia y desahogada
bajo los principios de inmediacion y contradiccion, sirve al juez como elemento de
juicio para llegar a una conclusion cierta.

Solo se pueden utilizar, para fundar la decision que el tribunal competente debe
dictar, las pruebas desahogadas en una audiencia de las previstas en este
Cddigo, salvo las excepciones advertidas en la presente ley.

Derecho alos medios de prueba.

El imputado y su defensor tendran la facultad de ofrecer medios de prueba en
defensa de su interés. Con esa finalidad, podran requerir al Ministerio Publico o la
policia medidas para verificar la inexistencia de un hecho punible o la existencia
de circunstancias que excluyan o atenuen el delito, su culpabilidad o punibilidad.

Si como medio de prueba el defensor tuviera necesidad de entrevistar a una
persona que se hiega a recibirlo, podra solicitar el auxilio del juez, explicandole las
razones que tornan necesaria la entrevista.

El juez, en caso de admitirlo, ordenara la entrevista con la persona que interesa
para la defensa, en el lugar y en el momento que, en principio, ella misma decida,
o la citara al tribunal para que se desarrolle en su sede.

Admisibilidad de los medios de prueba.
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Para ser admisible, los medios de prueba deberan ser pertinentes, es decir,
referirse, directa o indirectamente, al objeto de la investigacion y debera ser util
para descubrir la verdad.

Los tribunales podran limitar los medios de prueba ofrecidos para demostrar un
hecho o una circunstancia, cuando resulten manifiestamente impertinentes.

El tribunal puede prescindir de los medios de prueba cuando estos sean ofrecidos
para acreditar un hecho notorio.

Valoracion.

El tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los medios de prueba,
con aplicacion estricta de las reglas de la légica, los conocimientos cientificos y las
maximas de la experiencia, a la luz de la sana critica.

Prueba anticipada

Se entenderd como prueba anticipada la declaracion del testigo, perito u oficial de
la policia que acredite la imposibilidad de concurrir a la audiencia de debate de
juicio oral, por tener que ausentarse lejos del lugar del juicio, vivir en el extranjero
0 exista motivo que hiciere temer su muerte, su incapacidad fisica o mental que le
impidiese declarar, o algun otro obstaculo semejante.

La solicitud debera expresar las razones por las cuales el acto se debe realizar
con anticipacion a la audiencia a la que se pretende incorporarlo y se torna
indispensable.

Hasta antes de la instalacién de la audiencia de juicio oral se podra practicar
anticipadamente cualquier medio de prueba pertinente, con el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

I. Que sea practicada ante el juez de control de garantias;

II. Que sea solicitada por alguna de las partes;

lll. Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad para evitar la pérdida o
alteracién del medio probatorio; vy,

IV. Que se practique en audiencia publica, en presencia de las partes y con
observancia de las reglas previstas para la practica de pruebas en

AUDIENCIA DE VINCULACION

Investigacion sin detenido.

En los casos sin detenido, la orden de aprehension que solicite el Ministerio
Publico debera formularse en la audiencia de imputacion en los términos de esta
ley. Dicha audiencia tendr& el caracter de privada entre el Ministerio Publico y el
juez para asegurar los fines de la investigacion.

Una vez ejecutada la orden de aprehension, se deberd poner al imputado a
disposicion del juez, sin dilacion alguna, para el efecto de llevar a cabo la
audiencia en que se verifique la legalidad de la orden de aprehension y su
ejecucion, formalizar la imputacidon y, en su caso, vincular a proceso y decidir
sobre la imposicién de medidas cautelares.

Vinculacién a proceso.
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La vinculacién a proceso es la resolucion en la que se determina si los datos de
prueba obtenidos en la investigacion establecen un hecho que la ley sefiala como
delito y que existe la probabilidad de que el imputado lo cometié o particip6 en su
comision con el fin de continuar el proceso.

Objeto de la audiencia de vinculacion a proceso.
La audiencia de vinculacién a proceso sera continua, salvo que exista causa legal
para suspender su continuacion, y tendra por objeto

I. Que el juez resuelva sobre la legalidad y constitucionalidad de la detencién;

[I. Permitir al imputado, con su defensor, mediante el acto de formulacion o
formalizacion de la imputacion en los casos de orden de aprehension, ejercer sus
derechos de igualdad procesal, facilitar la contradiccion de las diligencias de
investigacion y de los datos de prueba que existen en su contra y garantizar que
conozca los derechos que le asisten;

[ll. Que el Ministerio Publico solicite a la autoridad judicial la aplicacion de medidas
cautelares de caréacter real o personal;

IV. Que el imputado, si lo considera conveniente, conforme a su derecho de
defensa realice su primera declaracion;

V. Dictar cuando asi proceda en funcion de los méritos del caso auto de
vinculacién a proceso; y,

VI. Establecer un plazo para el cierre de la investigacion.

Efectos de la vinculacién a proceso.

La vinculacién a proceso producira los siguientes efectos:

I. Suspendera el curso de la prescripcion de la accion penal,

Il. Comenzara a correr el plazo para el cierre de la investigacion;

lll. Fijara el hecho o los hechos delictivos sobre los cuales se continuara el
proceso de investigacion en la etapa intermedia y que serviran, en las demas
etapas del proceso, para determinar las formas anticipadas de terminacién del
proceso, el procedimiento abreviado, la apertura a juicio o el sobreseimiento; vy,

IV. El Ministerio Publico perderé la facultad de archivar temporalmente el proceso.

Desarrollo de la audiencia de vinculacion a proceso.

En la audiencia, el juez, después de haber verificado que el imputado conoce sus
derechos fundamentales dentro del proceso penal o después de habérselos dado
a conocer, ofrecera la palabra al Ministerio Publico.

El Ministerio Publico deberd informar del tiempo, lugar y circunstancias de
ejecucion, de los hechos que le atribuye; la relacion de los datos de la
investigacién que establecen la existencia del hecho que la ley sefiala como delito
y las diligencias que demuestran la probabilidad de que el imputado lo cometio o
participé6 en su comision, su preliminar calificacion juridica, modalidades, formas
de intervencion, modo de ejecucion, grado de consumacion, identidad de los
acusadores y monto estimado de la reparacién del dafio.

Realizada la imputacion formal y conocida las pretensiones del acusador
particular, si lo hay, el juez abrira debate sobre las demas peticiones que los
intervinientes planteen, en especial sobre la aplicacion de medidas cautelares.
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El juez competente, de oficio 0 a peticion de alguno de los intervinientes, luego de
escucharlos fijara en la audiencia de vinculacion, un plazo para el cierre de la
investigacion

Requisitos para vincular a proceso al imputado.

El juez decretard la vinculacion a proceso del imputado siempre que se retnan los
siguientes requisitos:

I. Que se haya formulado la imputacion e informado de su derecho de declarar o
abstenerse de hacerlo;

Il. Que de los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio Publico
se establezcan datos de prueba que permitan establecer razonablemente la
existencia de un hecho o hechos que las leyes del Estado califiquen como delito y
la probabilidad de la autoria o participacion del imputado en el hecho. Se
entendera que se ha establecido la existencia de un hecho delictivo, cuando los
datos de prueba revelen razonablemente los elementos objetivos o externos
descritos en el tipo penal que constituyen el elemento material del hecho que la ley
califigue como delito, asi como a los elementos normativos y subjetivos cuando la
figura tipica de que se trate los requiera; y,

[ll. Que no se encuentre demostrada por encima de toda duda razonable una
causa de extincion de la accion penal o una excluyente de incriminacion.

El auto de vinculacion a proceso debera dictarse por el hecho o hechos que fueron
motivo de la imputacién, pero el juez podra no admitir alguno de ellos u otorgarles
libremente una clasificacion juridica distinta a la asignada por el Ministerio Publico.

Cierre de la investigacion.

Concluidas todas las diligencias posibles de investigacion, el Ministerio Publico,
previa comunicacion con la victima u ofendido, declarara por escrito el cierre de la
investigacion.

Con el cierre de la investigacion, en un plazo no mayor a diez dias, podra:

I. Solicitar el sobreseimiento parcial o total;

II. Solicitar la suspension; o,

lll. Formular acusacion, cuando estime que la investigacidbn proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se haya
formalizado la misma.

CONCLUSION DE LA ETAPA DE INVESTIGACION

Plazo para declarar el cierre de la investigacion.

El Ministerio Publico debera concluir la investigacion dentro del plazo sefialado en
el auto de vinculacién o solicitar justificadamente su prorroga hasta seis meses.
Cuando el imputado o el acusador particular estimen que el plazo se ha
prolongado indebidamente, le solicitara al juez que le fije término para que finalice
la investigacion. El juez solicitara al Ministerio Publico que informe en veinticuatro
horas.
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Si el juez estima que ha habido una prolongacion indebida segun la complejidad y
dificultad de la investigacion, le fijard un plazo para que concluya, el cual no podra
exceder de seis meses

Cierre de la investigacion.

Concluidas todas las diligencias posibles de investigacion, el Ministerio Publico,
previa comunicacion con la victima u ofendido, declarara por escrito el cierre de la
investigacion.

Con el cierre de la investigacion, en un plazo no mayor a diez dias, podra:

I. Solicitar el sobreseimiento parcial o total;

[I. Solicitar la suspension; o,

lll. Formular acusacion, cuando estime que la investigacion proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se haya
formalizado la misma.

B).- ETAPA INTERMEDIA O PREPARATORIA A JUICIO ORAL
ACUSACION

Cuando el Ministerio Publico o, en su caso, el acusador particular, estimen que la
investigacién proporciona fundamento para someter a juicio publico al imputado,
presentaran la acusacion requiriendo la apertura a juicio.

La acusacion del Ministerio Publico y del acusador particular, si lo hubiera, debera
contener en forma clara y precisa:

I. La individualizacion del o los acusados y de su defensor;

II. El nombre y el domicilio del tercero objetivamente responsable, si existe, y su
vinculo con el hecho atribuido al imputado;

lll. La relacidon clara, precisa, circunstanciada y especifica de los hechos
atribuidos, en modo y lugar y su calificacion juridica;

IV. La relacion de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que
concurrieren, aun subsidiariamente de la peticién principal;

V. La participacion que se atribuye al acusado;

VI. La expresion de los preceptos legales aplicables;

VII. Los medios de prueba que el Ministerio Publico pretenda producir en el juicio,
asi como la prueba anticipada que se haya desahogado en la fase de
investigacion;

VIII. El monto estimado de la reparacion del dafio;

IX. La pena en el caso en que el Ministerio Publico la solicite; vy,

X. En su caso, la solicitud de que se apligue el proceso abreviado.

La acusacion solo podra referirse a hechos y personas incluidos en el auto de
vinculacion, aunque se efectle una distinta calificacion juridica. Sin embargo, el
Ministerio Publico o el acusador particular podra relacionar circunstancias
alternativas o subsidiarias que permitan calificar al comportamiento del imputado
como una infraccion distinta, a fin de posibilitar su correcta defensa.

Ofrecimiento de medios de prueba.
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Si el Ministerio Publico o, en su caso, el acusador particular, ofrecen como medios
de prueba la declaracion de testigos, deberan presentar una lista,
individualizandolos con nombre y apellidos, profesion u oficio y lugar de
localizacion para su cita, sefialando, ademas, los puntos sobre los que habran de
recaer sus declaraciones.

En el mismo escrito deberan individualizar, de igual modo, al perito o los peritos
cuya comparecencia solicita, indicando sus titulos o calidades.

Se pondr4, también, a la orden del tribunal, los expedientes, legajos, registros y
actuaciones de la investigacion, informes periciales o policiales y los documentos
o0 se sefalara el lugar donde se hallan, por si las partes los requieren.

En todo caso, deberan tomarse las medidas para resguardar la reserva de la
identidad de la victima u ofendido.

Citacion a la audiencia.

Presentada la acusacion, el juez competente ordenara su notificacién a todos los
intervinientes y citara, dentro de las veinticuatro horas siguientes, a la audiencia de
preparacion del juicio, la que debera tener lugar en un plazo no inferior a
veinticinco ni superior a treinta y cinco dias.

Al acusado y al tercero objetivamente responsable, si lo hay, se le entregara copia
de la acusacion, demanda de dafios y perjuicios y se pondra a su disposicion, los
antecedentes acumulados durante la investigacion.

AUDIENCIA INTERMEDIA O DE PREPARACION A JUICIO ORAL

Oralidad e inmediacion.

La audiencia intermedia o preparatoria a juicio sera dirigida por el juez, quien la
presenciara en su integridad y se desarrollara oralmente.

La presencia permanente del juez, del Ministerio Publico y del defensor del
imputado durante la audiencia constituye un requisito de su validez. Si este ultimo
no se presenta, sera sustituido por un defensor publico a quien se dara el tiempo
necesario para conocer el asunto

El acusador particular y el tercero objetivamente responsable, si los hubiera,
también deberan concurrir, pero su inasistencia no suspende el acto, aunque, en
el primer caso, permite tener por desistida la acusacion.

Desarrollo de la audiencia intermedia o preparatoria a juicio oral.

Al inicio de la audiencia, cada parte har4d una exposicion sintética de su
presentacion.

En este momento la defensa podra:

I. Sefalar los vicios formales del escrito de acusacion y solicitar su correccion;

II. Exponer los argumentos de defensa que considere necesarios y sefialar los
medios de prueba que se produciran en la audiencia del debate;

l1l. Deducir las cuestiones que sefiala el ARTICULO siguiente;

IV. Ofrecer los medios de prueba relativos a la individualizacion de la pena, o a la
procedencia de sustitutivos de pena de prision o suspension de la misma; y,
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V. Proponer la suspension del proceso a prueba, el procedimiento abreviado o
alguno de los mecanismo alternativos de solucién de controversias.

A continuacién se otorgara la palabra, por su orden, al Ministerio Publico, al
acusador particular al tercero objetivamente responsable, si lo hay.

El Ministerio Publico y el acusador resumirdn los fundamentos de hecho y de
derecho que sustenten sus peticiones; la defensa y las otras partes manifestaran
lo que estimen pertinente en defensa de sus intereses.

El juez evitard que, en la audiencia, se discutan cuestiones que son propias del
juicio oral

Decisiones.

Finalizada la audiencia, el juez resolvera inmediatamente las cuestiones
planteadas, salvo que por cuestiones de horario o lo complejo de los asuntos por
resolver, difiera la solucion hasta por cuarenta y ocho horas.

Analizara la procedencia de la acusacién con el fin de determinar si hay base para
el juicio o, en su caso, si corresponde total o parcialmente el sobreseimiento.
Resolverd las excepciones planteadas y se pronunciara sobre la separacion o
acumulacion de juicios.

Si las partes han llegado a algin acuerdo sobre la reparacién del dafio, ordenara
lo necesario para ejecutar lo acordado.

Auto de apertura del juicio.

Si no procedi6 el sobreseimiento, la aplicacion de formas anticipadas de
terminacion del proceso o el procedimiento abreviado, al término de la audiencia
intermedia el juez competente dictara el auto de apertura a juicio.

El auto de apertura a juicio debera indicar:

I. El tribunal competente para conocer en la audiencia del debate;

II. La o las acusaciones que deberan ser objeto del juicio y las correcciones
formales que se hayan realizado en ellas;

lll. Los hechos que se dieron por acreditados respecto de los que ya no hay
discusion;

IV. Los medios de prueba que deberan desahogarse en la audiencia de juicio y la
prueba anticipada que, recibida en la fase de investigacién, pueda incorporarse en
la audiencia; y,

V. La individualizacion de quienes deban ser citados a la audiencia de debate, con
mencion de los testigos a los que deba pagarse anticipadamente sus gastos de
traslado y habitacion y los montos respectivos.

C).- ETAPA DE JUICIO ORAL

REGLAS GENERALES

Fecha, lugar, integracion y citaciones.

El juez de control de garantias hara llegar el auto de apertura a juicio al tribunal
competente, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su notificacion a las
partes. Pondra a disposicion del tribunal de la audiencia del debate las personas
gue estuvieran sometidas a prision preventiva o a otras medidas cautelares
personales.
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Una vez radicado el proceso ante el tribunal de juicio oral, el juez que lo presida
decretara la fecha para la celebracién de la audiencia de debate, la que debera
tener lugar no antes de quince ni después de sesenta dias naturales desde la
radicacion del auto de apertura del juicio.

Los jueces que, en el mismo caso, hayan intervenido en las etapas anteriores al
juicio oral no podran integrar el tribunal.

El acusado deberd ser citado con por lo menos siete dias de anticipacion al
comienzo de la audiencia.

Inmediacion.

El debate se realizarg, los incidentes se resolverdn y los medios de prueba se
desahogaran con la presencia ininterrumpida de los jueces llamados a dictar la
sentencia y de las demas partes intervinientes legitimamente constituidas en el
proceso, de sus defensores y de sus mandatarios.

El acusado no podra alejarse de la audiencia sin permiso del tribunal. Si después
de su declaracién rehdsa permanecer en la sala, serd custodiado en una
habitacion préxima y representado a todos los efectos por su defensor. Cuando
sea necesaria su presencia en la audiencia, para la realizacibn de actos
particulares, serd hecho comparecer.

Si el defensor no comparece al debate o se aleja de la audiencia, se considerara
abandonada la defensa y se procedera a su reemplazo inmediato por un defensor
quien continuara hasta el final, salvo que el acusado designe, de inmediato, otro
defensor.

Si el agente del Ministerio Publico no comparece al debate o se aleja de la
audiencia, se procedera a su reemplazo inmediato, segin los mecanismos propios
de la organizacion del Ministerio Publico, bajo apercibimiento de que si no se lo
reemplaza en el acto se tendra por retirada la acusacion.

El agente del Ministerio Publico que reemplazé o el defensor, podran solicitar al
tribunal que aplace el inicio de la audiencia por un plazo razonable para la
adecuada preparacibn de su intervencion en juicio. El tribunal resolvera
considerando la complejidad del caso, las circunstancias del abandono del
Ministerio Publico y las posibilidades de aplazamiento.

Si el acusador particular o su representante no concurren al debate o se alejan de
la audiencia, se tendra por abandonadas la instancia respectiva y desistida su
respectiva accion, sin perjuicio de que deban comparecer en calidad de testigos.

El acusado asistira en libertad a la audiencia. El juez que presida el tribunal podra
disponer la vigilancia necesaria para impedir la fuga o actos de violencia por parte
del acusado.

Si el acusado estuviere en libertad, bastara su citacion para su presencia en el
debate. Sin embargo, el tribunal podra disponer, para asegurar la realizacién del
debate o de un acto particular que lo integre, la conduccion del acusado por la
fuerza publica e, incluso, su detencién, con determinacion del lugar en el que ella
se cumplird, cuando ella resulte imprescindible. Podra también variar las
condiciones bajo las cuales goza de libertad o imponer alguna medida cautelar
personal no privativa de la libertad.

Publicidad.
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El debate sera publico. En casos excepcionales el tribunal podra resolver, aun de
oficio, que se desarrolle, total o parcialmente, restringir la publicidad, cuando:

|. Pueda afectar el pudor, la integridad fisica o la intimidad de alguno de los
intervinientes o de alguna persona citada para participar en él,

Il. Pueda afectar gravemente el orden publico o la seguridad del Estado; vy,

lll. Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial cuya revelacion
indebida sea punible; o esté previsto especificamente en este Cédigo o en otra
ley.

Desaparecida la causa, se hara ingresar nuevamente al publico y quien presida el
debate informara brevemente sobre el resultado esencial de los actos
Continuidad.

El debate continuara durante todas las audiencias consecutivas que fueren
necesarias hasta su conclusion; se podra suspender por una Unica vez y por un
plazo maximo de diez dias naturales, so6lo en los casos siguientes:

I. Para resolver una cuestion incidental que no pueda, por su naturaleza,
resolverse inmediatamente;

Il. Para practicar algun acto fuera de la sala de audiencias, incluso cuando una
revelacion inesperada torne indispensable una investigacion suplementaria,
siempre que no sea posible cumplir los actos en el intervalo de dos sesiones;

[ll. Cuando no comparezcan testigos, peritos o intérpretes, deba practicarse una
nueva citacion y sea imposible o inconveniente continuar el debate hasta que ellos
comparezcan, incluso coercitivamente, por intermedio de la fuerza publica;

IV. Cuando algun juez, el acusado, su defensor, el acusador particular o su
representante, o el Ministerio Publico se enfermen a tal extremo que no puedan
continuar interviniendo en el debate, a menos que puedan ser reemplazados
inmediatamente o el tribunal se haya constituido, desde la iniciacion del debate,
con un numero superior de jueces que el requerido para su integracion, de manera
que los suplentes pasen a integrar el tribunal y permitan la continuacion del
debate; y,

V. Cuando el Ministerio Publico o el acusador particular lo requiera para ampliar la
acusacion o el defensor lo solicite una vez ampliada la acusacion, siempre que,
por las caracteristicas del caso, no se pueda continuar inmediatamente.

DESARROLLO DE LA AUDIENCIA DE DEBATE

Apertura.

El dia y la hora fijados el tribunal se constituird en el lugar sefialado para la
audiencia.

Quien lo preside verificara la presencia de los demas jueces, del acusado y su
defensor, del Ministerio Publico, del acusador particular si fue admitido, el tercero
objetivamente responsable, si lo hay, de los testigos, peritos o intérpretes que
deban tomar parte en el debate y de la existencia de las cosas que deban
exhibirse en él, y declarara abierto el debate.

Luego advertira al acusado sobre la importancia y el significado de lo que va a
ocurrir, atento a aquello que va a oir y concedera la palabra al Ministerio Publico y
al acusador particular, si lo hubiera, para que expongan oralmente y en forma
breve y sumaria las posiciones planteadas en la formalizacion de la acusacion y
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luego al tercero objetivamente responsable o a su representante y, finalmente, al
defensor, para que, si lo desea, indique sucintamente su posicion respecto de los
cargos formulados.

Division del debate Unico.

Si la acusacion tuviere por objeto varios hechos punibles atribuidos a uno o mas
imputados, el tribunal podra disponer, incluso a solicitud de uno de los
intervinientes, que los debates sean llevados a cabo separadamente, pero en
forma continua.

El tribunal podré disponer en este momento y de la misma manera, cuando resulte
conveniente para resolver adecuadamente sobre la pena y para una mejor
defensa del acusado, dividir un debate Gnico, para tratar primero la cuestion
acerca de la culpabilidad del acusado y, posteriormente, la cuestion acerca de la
determinacion de la pena o medida de seguridad que corresponda.

Cuando la pena maxima que pudiere corresponder a los hechos punibles
imputados, segun la calificacion juridica de la acusacion o del auto de apertura,
supere los diez afios de privacion de la libertad, la solicitud de division del debate
anico, formulada por el acusado o su defensor, obligaran al tribunal a proceder
conforme al requerimiento.

En estos casos, al culminar la primera parte del debate, el tribunal decidir4 acerca
de la cuestion de culpabilidad. Si la decision habilita la imposicion de una pena o
medida de seguridad, fijar4 dia y hora para la prosecucion del debate sobre esta
Gltima cuestidn y resolver sobre la reparacion del dafio

Declaracion del acusado.

Después de que el Ministerio Publico exprese la acusacion y resueltas las
cuestiones incidentales, el érgano jurisdiccional dara oportunidad al acusado para
gue se pronuncie acerca de la acusacion.

De previo, conducird un breve interrogatorio de identificacién y le advertira que
puede abstenerse de declarar, sin que esa decision, por si misma, provoque algun
indicio en su contra, y que el debate continuara aun si él resuelve no pronunciarse
sobre la acusacion.

Si el acusado resuelve declarar, el érgano jurisdiccional permitira que él manifieste
libremente cuanto tenga por conveniente sobre la acusacion, para luego permitir el
interrogatorio del defensor y del Ministerio Publico, y en su caso, del acusador
particular

Los miembros del tribunal podran formular preguntas destinadas a aclarar sus
manifestaciones.

La formulacion de preguntas seguira en ese orden, finalizando por el mismo
presidente del tribunal, quien sélo podra formular preguntas aclaratorias.

Cuando en la declaracion o el interrogatorio se advierta que el acusado incurre en
contradicciones respecto de declaraciones o escritos anteriores, en los cuales se
haya observado las reglas pertinentes, se podra ordenar la lectura de esas
declaraciones o escritos, siempre que quien interroga ponga de manifiesto las
contradicciones claramente, al tiempo de pedir su aclaracion.

En el curso del debate, el defensor puede formular al acusado preguntas
destinadas a aclarar manifestaciones, si él decide libremente contestarlas.
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Recepcidn de prueba.

Rendida la declaracion del imputado, se recibiran los medios de prueba
propuestos por las partes, en el orden indicado por estas, o en el orden fijado por
el tribunal, si las partes lo hubieran omitido.

Exhibicién de documentos y produccién de otros medios de prueba

Los documentos e informes seran leidos y exhibidos en el debate, con indicacion
de su origen, la parte pertinente a la materia de discusion. Seran presentados y
analizados en el orden fijado por las partes, salvo que se requiera su incorporacion
durante el interrogatorio de testigos o peritos, para su reconocimiento e informar
sobre ellos.

Las grabaciones seran reproducidas en la audiencia, segun su forma de
reproduccion habitual.

El presidente, a solicitud de los interesados o por solicitud de su parte, podra
prescindir de la lectura integra de documentos o informes escritos, o de la
reproduccion total de una grabacion, para leer o reproducir parcialmente el
documento o la grabacion, en la parte pertinente.

Las cosas y otros elementos de conviccion asegurados seran exhibidos en el
debate.

Si para conocer los hechos fuere necesario 0 conveniente una inspecciéon o una
reconstruccién, el tribunal podrd disponerlo, a solicitud de alguno de los
intervinientes o de oficio, y el presidente ordenara las medidas necesarias para
llevar a cabo el acto.

Si el acto se debe realizar fuera del lugar de la audiencia, el presidente debera
informar sumariamente las diligencias realizadas, cuando se regrese a la sala del
debate, salvo que haya sido acompafado por los demas intervinientes.

Cuando se garantice debidamente la identidad de los deponentes, testigos o
intervinientes, la videoconferencia u otras formas de comunicaciébn que se
produjeren con nuevas tecnologia

Alegato de clausura.

Terminado el desahogo de los medios de prueba, el presidente concedera
sucesivamente la palabra al Ministerio Publico, al acusador particular y al tercero
objetivamente responsable, si los haya, y al defensor del imputado para que en
ese orden emitan sus alegatos.

La réplica se debera limitar a la refutacion de los argumentos adversarios que
antes no hubieran sido objeto de los alegatos.

En caso de manifiesto abuso de la palabra, el presidente llamara la atencién al
orador y, si éste persiste, podra limitar racionalmente el tiempo del alegato, segun
la naturaleza y complejidad de los hechos en examen, las pruebas recibidas y las
cuestiones a resolver.

Vencido el plazo, el orador deberd emitir sus conclusiones; la omisién implicara
desistimiento e incumplimiento de la funcion para los érganos publicos, abandono
y desistimiento de la acusacion para acusador particular y abandono injustificado
de la defensa para el defensor.
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Luego, el presidente preguntara a la victima u ofendido que esté presente, cuando
no haya intervenido como acusador particular en el debate, si tiene algo que
manifestar y, en su caso, le concedera la palabra.

Por ultimo, se le concedera la palabra al acusado si desea agregar algo mas y se
cerrara el debate.

DELIBERACION Y SENTENCIA

Deliberacion.

Inmediatamente después de concluido el debate, los jueces pasaran a deliberar en
sesion privada.

La deliberacion no podra durar mas de dos dias ni suspenderse salvo enfermedad
grave de alguno de los jueces. En este caso, la suspension de la deliberacion no
podra ampliarse por mas de tres dias, luego de los cuales se debera reemplazar al
juez y realizar el juicio nuevamente.

El tribunal apreciara los medios de prueba de forma integral, segun su libre
conviccion, conforme las reglas de la logica, los conocimientos cientificos, la sana
critica y las maximas de la experiencia.

En razén de la delimitacion del tema de esta tesis no incluiremos las etapas
del procedimiento relativas a la impugnacion y a la de ejecucién de
sanciones.

Ahora bien para el tema de nuestra tesis es conveniente hacer un estudio en
forma particular a los articulos 20 y 21 constitucional desde la perspectiva del
procedimiento romano germanico y el ahora nuevo sistema de justicia penal
(procedimiento oral adversarial).

En este punto se mencionara una resefia de acuerdo a la exposicion de motivos
del anteproyecto de reforma constitucional en materia de juicios orales y el debido
proceso legal a la reforma de los articulos 20 y 21 constitucionales en el cual se

sefalara ampliamente las bases de las reformas constitucionales actuales.

Articulo 20 Constitucional

Para incorporar en la constitucion las bases del debido proceso legal y el mandato
claro para crear juicios orales en México, tanto en el ambito federal como local
para tal efecto se propone un primer parrafo en el que se caracteriza el proceso
penal como acusatorio, adversarial y oral, y se enuncian los principios basicos que
deben regir en la materia: publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion. No se considera prudente ni apropiado que la Constitucion explique
los alcances de cada uno de estos principios basicos que deben regir en la
materia: publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad inmediacién. No se
considera prudente ni apropiado que la constitucidén explique los alcances de cada
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uno de estos principios. Para que no existan dudas sobre su significado se
propone en uno de los articulos transitorios del presente proyecto de reforma, que
el congreso de la Union, emita en un plazo maximo de un afio la “ley del debido
proceso legal”’, en la cual se detallaran estos y otros conceptos incluidos en el
articulo 20 Constitucional, de esta manera se respeta la idea de que la
Constitucion debe contener solamente las lineas maestras que rigen el Estado, las
determinaciones mas importantes para la sociedad, sin convertirse en un
diccionario de términos juridicos o en una norma de caracter reglamentario.

Asi pues después del parrafo mencionado, se propone la inclusion de diversas
fracciones en las que se enumeran los derechos de las persones vinculadas a un
proceso penal y derechos de las victimas u ofendidos por la comision de un delito.

DERECHOS DE LAS PERSONAS INCULPADAS.

La primera fraccion se refiere a la presuncién de inocencia, que es un principio
universal aceptado. Dicha presuncion debe valer a lo largo de todo el proceso
penal. El legislador estara habilitado. Para determinar la manera concreta en que
tal principio se plasmara en cada etapa procesal. La presuncion esta prevista en
distintos textos internacionales, entre los que se pueden citar la declaracion
universal de derechos humanos de 1948, cuyo articulo 11 dispone en su parrafo
primero que “ toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a las ley y en juicio
publico en el que se hallan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa” el mismo sentido el articulo 14.2 del pacto internacional de derechos
civiles y politicos establece que “toda persona acusada de un delito tiene derecho
a gue se presuma su inocencia mientras no se compruebe su culpabilidad
conforme a la ley”.

Consecuentemente, se propone delimitar, el uso de la prision preventiva de
acuerdo con lo que ordenan distintos tratados internacionales, segun los cuales la
prision de la libertad de manera cautelar solamente pueden llevarse a cabo de
forma excepcional ; es decir, la regla general debe ser que una persona
permanece libre durante el proceso hasta en tanto no se emita una sentencia
condenatoria en su contra, mientras que la excepcion, cuando concurran causas
muy graves a juicio del juez competente, debe ser la prision preventiva. La
redaccion que se propone permite al Estado Mexicano, cumplir con las
obligaciones que le sefiala el articulo 9.3 del pacto Internacional de Derechos
Civiles y politicos de la ONU.
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En México la utilizacion de la prision preventiva ha sido excesiva. Actualmente
tenemos, segun datos recopilados por el reconocido especialista Guillermo
Zepeda Lecuona, que el 42% de las personas que se encuentran en nuestras
carceles y reclusorios no han recibido una condena firme que los declare
culpables de haber cometido algun delito; es decir, 90 mil de las 210 mil personas
privadas de la libertad en México se encuentran en regimenes de prision
preventiva, esto propicia, entre otros efectos negativos, que el sistema
penitenciario mexicano opere, en promedio, al 130% de su capacidad, lo que
impide a los reclusos llevar una vida digna.

Aparte del significado que el uso indiscriminado de la prision preventiva tiene en
relacion con la presuncién de inocencia, hay que afadir consideraciones de
caracter econdmico para demostrar la necesidad de que su uso se limite. Segun
datos del especialista citado, cada preso en México, tiene un costo directo de 130
pesos directos diarios, lo que implica un gasto de 27 millones de pesos cada dia y
mas de 800 millones al mes. Se trata de cantidades considerables que podria ser
perfectamente para otros fines si la poblacion penitenciaria se limitara a aquellas
personas que han recibido una sentencia condenatoria o aquellas que, estando
vinculadas a un proceso penal, presentan un riesgo objetivo de fuga o de
entorpecimiento del desarrollo del juicio. De esta manera se podria salvaguardar
su presuncion de inocencia y el estado mexicano se ahorrarian cuantiosos
recursos economicos.

Igualmente, en la fraccion |, se propone un limite a la duracién de la prisién
preventiva, incluso, cuando existan causas que justifiguen su entrada en prision,
una persona sujeta a proceso penal no tiene por qué pagar las consecuencia de
un sistema de justicia que a veces requiere de largo tiempo para poder desahogar
todas sus etapas (en ocasiones la extension del proceso penal se debe a las
estrategias litigiosas de los defensores de los imputado). Se considera adecuado
que después de dos afios en prision preventiva sin haber recibido una sentencia
condenatoria, la persona en cuestion sea puesta en libertad y permanezca
vinculada al proceso hasta en tanto se resuelva su caso. Esto no impide que el
legislador pueda ordenar que la autoridad judicial revise. Con la temporalidad que
se considere oportuna, si subsisten la razones que se tuvieron para decretar el
ingreso de una persona en prision preventiva.

Finalmente la fraccion | del articulo 20 recoge un principio que ya esta previsto
actualmente: el tiempo que pasa una persona detenida o en régimen de prision
preventiva debe de ser computado para el efecto de determinar el momento en
gue se ha dado cumplimiento a una sentencia condenatoria. De esta manera, al
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tiempo de condena establecido por la autoridad judicial se le debera restar el que
ya se halla cumplido bajo las dos modalidades sefnaladas.

Uno de los principales derechos de toda persona detenida consiste en poder
guardar silencio. En otras palabras: nadie puede ser obligado a declarar. Este es
el principio que se propone recoger en la fraccion Il del articulo 20. Se afiade la
precision de que el silencio del detenido no podra tener relevancia en la sentencia
qgue se le pudiera llegar a dictar, puesto que el ejercicio de un derecho no debe
acarrear un perjuicio para su titular. Una sentencia condenatoria debera basarse
en elementos distintos al silencio del procesado.

La fraccion Ill, corresponde en su contenido sustancial a la correctiva del precepto
vigente.

La logica de los juicios orales supone que las actuaciones que determinan el
contenido el sentido de una sentencia sean realizadas ante el juez de la causa, a
la vista de todas las partes interesadas. Por eso es que se propone incorporar
como fraccién 1V, del articulo 20, la obligaciéon de rendir y desahogar todas las
pruebas ante el juez.

Se establece ademas expresamente la prohibicion de que una persona rinda
prueba confesional ante el ministerio publico, con la finalidad de evitar abusos o
presiones sobre su persona. La confesion del acusado a sido una de las bases
fundamentales del proceso penal pre-moderno. Por el contrario, en los estados
constitucionales la posibilidad de fundar una sentencia condenatoria sobre la base
(Unica o esencial), de la confesion es practicamente nula. En un sistema penal
garantista, la confesion es mas vista como un arma de la acusacion, como un
medio de defensa del procesado que le permite refutar la acusacion y argumenta
lo necesario para mantener su presuncion de inocencia. Por eso es que no debe
ser rendida mas que ante una autoridad judicial, a la vista de todos.

En la fraccion IV se propone también incorporar el conocido principio de la nulidad
de la prueba ilicita. Tal principio consiste en impedir que una prueba obtenida
ilicitamente sea presentada en juicio y tomada en cuenta en la sentencia. Se trata
de un principio reconocido en un numero importante de legislaciones de otros
paises: su proposito es evitar que una violacion legal para obtener una prueba
pueda tener como resultado mediato la condena de una persona. Este principio
especialmente importante para evitar la tentacion de que las autoridades
policiacas y ministeriales “presionen” a las personas detenidas, las arresten sin
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tener una orden judicial intervengan sus comunicaciones 0 entren en sus
domicilios fuera de los supuestos constitucionalmente previstos.

De acuerdo a la fraccion V, la regla general de los juicios orales es que todas las
pruebas se rindan en publico, aunque se autoriza al legislador para que determine
Si en ciertos supuestos concurren circunstancias tales que hagan necesario
guardar cierta reserva. La publicidad del proceso esta ordenada por el articulo 8.5
de la convencion americana de derechos humanos.

También responde a la logica de los juicios orales el contenido de la fraccion IV.
Que esté proponiendo: el juez debe de estar presente en todas las audiencias, de
forma que pueda tomar conocimiento directo de lo que aporten las partes y de
esta manera se allegue a los elementos necesarios para emitir su sentencia. La
ausencia del juez debe de dar lugar a la nulidad de lo actuado en ellas pues de lo
contrario podrian llagar a existir juzgadores que se prestasen a la simulacion,
como sucede actualmente.

Los modernos aparatos de imparticion de justicia se ven sometidos a una enorme
presion por el alto nimero de casos que deben resolver. Abrir un caso en contra
de una persona conlleva a importantes gastos publicos, en términos de dedicacion
de recursos humanos y materiales. El proceso no es la Unica solucion para os
problemas juridicos que se puedan presentar en un pais y no es tampoco para
aguellos problemas que tienen una proyeccién penal. Por eso es que se debe
permitir e incentivar el uso de medidas alternativa al proceso, tal como que se
recoge en la fraccion VI, del articulo 20. Las medidas alternas desde luego, no
pueden darse al margen del criterio de la victima o de terminar en todo caso la
reparacién del dafio, si es que el tipo de conducta presuntamente delictiva lo
permite. Las medidas alternas pueden darse antes de iniciado el juicio, pero
durante el desarrollo de este también pueden acudirse a mecanismos para su
terminacion anticipada, de acuerdo a lo que disponga el legislador.

La fraccion VII del articulo 20 no se modifica en dicha propuesta. Al privar de su
libertad a una persona se le causan importantes perjuicios. Se trata de perjuicios
gque se proyectan no solamente sobre su derecho a la libertad de transito, sino
también a un entorno laboral, familiar y econdmico. Cuando esto acontece como
resultado de una sentencia condenatoria firme es legitimo y encuentra plena
justificacion; pero cuando una persona pierde su libertad por un error judicial se
esta cometiendo una injusticia. Para reparar el dafio sufrido no basta una simple
disculpa de la autoridad responsable las normas internacionales exigen que se
indemnice a la persona afectada, de modo que tenga un elemento econémico



Pagina | 215

basico, para rehacer una existencia. La obligacion de indemnizar a las victimas de
detenciones arbitrarias tiene un fundamente en las diversas normas del derecho
internacional de los derechos humanos. Por ejemplo en el articulo 9, parrafo 5 del
pacto internacional de derechos politicos y civiles que dispone: “toda persona que
haya sido ilegalmente detenida, tendra el derecho efectivo a obtener reparacién”.
Con el texto que se propone para la fraccion 8 del articulo 20 el estado mexicano
estaria dando cumplimiento a lo que se ordena en este tratado internacional.

En la fraccion IX se establece la obligacion de poner en conocimiento de toda
persona detenida sus derechos bésicos. Dicha comunicacion debera realizarse de
manera breve y sencilla. Se trata de una practica que existe en muchos paises y
que en México seria muy 0til en la medida de que las personas conocen
escasamente sus derechos. La lectura de los derechos de las personas cobra todo
su sentido cuando se toman en cuenta los siguientes datos, obtenidos de una
encuesta del CIDE, practicada a la poblaciéon penitenciaria y de trabajos
publicados por Guillermo Zepeda Lecuona: el 71% de los detenidos en el distrito
federal no tuvo asistencia de abogado mientras estuvieron privados de su libertad
ante el ministerio publico; el 30% que si tuvo asistencia de abogado, la gran
mayoria(70%) no pudo hablar con el a solas ya ante el juez que conoci6 de la
acusacion en su contra el 60% de los detenidos no fueron informados de que
tenian derecho a no declarar. Durante la declaracion preparatoria ante la autoridad
judicial uno de cada 4 detenidos no estuvo asistido de abogado. El estuvo
presente durante la declaracion del detenido (ya en sede judicial) en el 71% de
casos. Estos datos no alertan sobre la pertenencia de incorporar los contenidos de
algunas de las fracciones explicadas con anterioridad.

Esta misma fraccion IX de la propuesta contiene uno de los aspectos practicos
mas importantes del proceso penal: el derecho a la defensa, el derecho que tiene
toda persona de ser asistido por un especialista en derecho que se encargue de
defenderlo ante la autoridad ministerial y ante la judicial. La regulacion actual
permite que la defensa se lleve a cabo por alguna "persona de confianza” del
imputado. Eso a dado lugar a la presencia de personas que no tienen una
adecuada preparacion y que suponen un riesgo para el procesado. Una buena
defensa en materia penal exige de quien la lleva a cabo conocimientos técnicos
minimos, por lo que debe estar a cargo solamente de profesionales capacitados
para ello. Si una persona no tiene los medios o el dinero para pagar un abogado
particular. El estado asumira su defensa, pues nadie debe verse privado de la
asistencia juridica necesaria para enfrentar una acusacion de caracter penal. La
defensoria publica llevada a cabo por los abogados que el estado designe es una
institucion consolidada en México y debe seguir manteniéndose.
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En la fraccidn X corresponde a la actual.
Derechos de la victima

El proceso penal tiene un doble objetivo: sancionar a quienes han infringido la
legislacién en la materia, por un lado, pero también deja a salvo los derechos de
las victimas u ofendidos por el delito, por otro. En consecuencia, las constituciones
deben prever, junto a los derechos de las personas sometidas a juicio, los
derechos que les asisten a las victimas.

En este sentido, a partir de la adiciébn que se realizara en el afio 2000 al apartado
b del articulo 20 constitucional, la propuesta introduce algunos elementos para
garantizar de mejor manera los derechos de la victima. Para ello, se dejaron
intocadas las tres primeras fracciones, mientras que en la IV. Relativa a la
reparacion del dafio se establece la obligacion para los distintos gobiernos, en el
ambito de su competencia penal, establezcan un fondo econdémico destinado para
apoyo de las victimas y a la reparacion del dafio.

Por su parte, la fraccion V dispone que ninguna victima sera obligada a carearse
con su victimario; de esta manera se aumenta la proteccién de las victimas y se
evita que atreves de la diligencia de careo se les pueda presionar por parte del
procesado o de sus familiares. Ahora bien, esta disposicién no impide que sea la
victima la que decida solicitar el careo, si es que el legislador permite dicha
posibilidad. En cualquier caso debe quedar claro que no es una “obligacion” de la
victima carearse con el procesado. Esta disposicion es aplicable a los
adolescentes por mayoria de razén. Sin embargo, ya no se hace referencia a los
mismos en este precepto en atencion a la adicion al articulo 18 constitucional, de
diciembre del 2005, que establece un sistema integral de justicia en materia de
adolescentes.

La propuesta era con la finalidad de derogar el dltimo parrafo del apartado A de
este articulo, que establece que diversas garantias del procesado, las previstas en
las actuales fracciones |, I, V, VII, Y IX, seran aplicables durante la averiguacion
obedece a que, bajo el modelo propuesto, la averiguacion previa deja de tener un
caracter pseudo-judicial, donde se desahogan y valoran los medios de prueba,
para limitarse a ser una fase de investigacion preliminar a cargo del ministerio
publico, al que le compete unicamente “buscar y presentar las pruebas” tal y como
lo establece el apartado actual A del articulo 102 constitucional. En consecuencia,
no hay lugar a regular garantias procesales, donde ya no habra actos propiamente
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procesales. Ubicar las garantias donde no hay condiciones para ejercitarlas, como
ocurre en la actualidad, es un falso garantismo.

Por su parte, el derecho establecido en la parte de la actual fraccion IX para que la
persona sea informada de sus derechos “desde el inicio del proceso”, se regula de
mejor manera en la fraccion equivalente de esta propuesta, al reconocerse tal
derecho “tan pronto como sea detenida la persona”.

CAPITULO VI.
EL NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL

GARANTIAS PROCESALES EN EL NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL.

Existe un importante consenso nacional en torno a lo que dice relacion con los
principios o garantias que en forma principal sustentaron la nueva normativa. En
este sentido se ha sefialado acertadamente que la reforma persiguié adaptar la
legislacidon procesal penal - vigente desde 1906 - tanto al sistema democratico, en
general, como al sistema interamericano de derechos humanos (en adelante
DD.HH.), materializado a través de los tratados internacionales ratificados por
Chile en la materia, en particular.

En efecto, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
PIDCP) como la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH), ambos tratados internacionales ratificados y vigentes en nuestro pais, se
ocupan entre otras importantes materias de la consagracién al mas alto nivel de
una serie de derechos y garantias procesales que obligan a los paises parte no
s6lo a respetarlos y garantizar su libre y pleno ejercicio, sino también a adoptar las
medidas legislativas (0 de otro caracter) que fueran necesarias para hacerlos
efectivos. Asi lo disponen perentoriamente los articulos 2y 3 del PIDCP,y 1y 2 de
la CADH. Pues bien, es justamente dentro de estas medidas legislativas a que
hacen referencia los articulos mencionados donde se enmarca la reforma procesal
penal chilena, pues se hace cargo de las manifiestas dificultades de acoplamiento
0 encuadre entre la normativa procesal penal vigente con aquella contenida en los

tratados, normativa absolutamente obligatoria para el Estado de Chile, mas aun si
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se tiene presente que Chile forma parte también de un grupo de Estados
americanos que firmo y ratifico el protocolo complementario que otorga jurisdiccion
a la Corte Interamericana de DD.HH., situaciébn que dejaba a nuestro Estado en
una delicada posicion internacional en caso de denuncias de violacion de
garantias procesales reconocidas en las citadas normas internacionales.

El caso es que las garantias a las que nos estamos refiriendo son varias, y no
pretendemos abordar en este trabajo su estudio en forma pormenorizada. Sin
embargo, hay al menos cinco principios o garantias a través de los cuales puede
resumirse con cierto éxito el necesario encuadre que debe existir entre estos dos

planos normativos. Los enunciamos y eshozamos a continuacion.

En primer término encontramos el derecho al juicio previo, que comprende por una
parte el derecho al juez natural, independiente, imparcial, la prohibicion de
comisiones especiales (el tema lo abordaremos al analizar los dos primeros
articulos del Cadigo), y por otra, el derecho al juicio publico, oral, continuo,
concentrado, contradictorio, y en donde rija la inmediacién, el derecho a un juez y

juicio de verdad.

En segundo lugar, pero no por una menor importancia, se inscribe en esta lista el
principio de inocencia, revalorizado en la nueva normativa procesal penal, principio
gue debe vincularse con una serie de manifestaciones propias del mismo, a saber:
el principio indubio pro reo; la exigencia de una condena fundada en la certeza; un
onus probandi que implique que la carga de la prueba esté puesta en el Estado; la
consagracion del derecho al silencio; la interpretacion restrictiva de las normas
gue coartan la libertad y del trato de inocente al imputado; y la eliminacion de las
medidas cautelares personales que constituyan una anticipacion de la pena,
manifestaciones todas que encuentran lugar adecuado en el Codigo Procesal

Penal, segun se vera.
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En tercer lugar, un derecho esencial en el nuevo sistema procesal penal, el
derecho a la defensa juridica, pilar fundamental al momento de idear un sistema
procesal en serio.

Manifestaciones de éste son: el derecho a defenderse personalmente; al defensor
(a uno elegido en forma libre o proporcionado por el Estado); a la presencia del
defensor en las distintas actuaciones del procedimiento; a poder comunicarse libre
y privadamente con él; a ser oido con las debidas garantias; a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a confesarse culpable; a la comunicacion previa y
detallada de la naturaleza y causas de la acusacion formulada; a la concesion del
tiempo y medios adecuados para la preparacion de su defensa; a interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia e
interrogacion de los testigos de descargo; y en caso de resultar condenada, a
recurrir del fallo ante el tribunal superior, entre otras.

En efecto, algunos con quienes concordamos agregan como manifestaciones de
la garantia de defensa el principio de congruencia, la inadmisibilidad de la
reformatio in peius, la incoercibilidad del imputado como érgano de prueba, No es
dudoso que también se comprenda el derecho a la libertad y seguridad personal a
que hacen clara referencia los articulos 7 y 9 de la CADH y el PIDCP
respectivamente. En lo que nos interesa, este derecho comprende a lo menos el
siguiente contenido basico: el derecho contra detenciones y encarcelamientos
ilegales o arbitrarios; el derecho a ser informado de las razones de la detencion y
a ser notificado del cargo formulado en su contra; el derecho a ser llevado sin
demora ante el juez y a ser juzgada dentro de un plazo razonable; el derecho a la
libertad durante el proceso (sin perjuicio de las garantias que aseguren su
comparecencia a los actos del juicio y la eventual ejecucion del fallo); el derecho a
recurrir a un juez a fin de que decida a la brevedad posible sobre la legalidad de
su arresto o detencion; una ultima garantia aunque no expresamente reconocida
en los tratados internacionales a que nos hemos referido (si implicitamente) que
motivd cambios en la legislacion procesal penal dice relaciéon con el limite que

reconoce a la averiguacion de la verdad: la verdad a toda costa no es licita. A
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partir de esta base se comienza a hablar de un establecimiento garantizado de la

verdad material, del respeto dentro del proceso penal al derecho a la honra.

PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA CONSTITUCION FEDERAL.

De la interpretacion armonica y sistematica de los articulos 14, péarrafo segundo,
16, péarrafo primero, 19, péarrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado A,
parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal que implica que al
inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado sélo podra
privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos incriminatorios, y
seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades
esenciales del procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas
para desvirtuar la imputacion correspondiente, el Juez pronuncie sentencia
definitiva declarandolo culpable; y por otra, el principio acusatorio, mediante el cual
corresponde al Ministerio Publico la funcion persecutoria de los delitos y la
obligacion (carga) de buscar y presentar las pruebas que acrediten la existencia
de éstos, tal y como se desprende de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo
primero, particularmente cuando previene que el auto de formal prisién debera
expresar "los datos que arroje la averiguacion previa, los que deben ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del
acusado"; en el articulo 21, al disponer que "la investigacion y persecuciéon de los
delitos incumbe al Ministerio Publico"; asi como en el articulo 102, al disponer que
corresponde al Ministerio Publico de la Federacion la persecucién de todos los
delitos del orden federal, correspondiéndole "buscar y presentar las pruebas que
acrediten la responsabilidad de éstos". En ese tenor, debe estimarse que los
principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en
forma implicita el diverso principio de presuncion de inocencia, dando lugar a que
el gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le
imputa la comision de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de

probar su inocencia, puesto que el sistema previsto por la Constitucion Politica de
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los Estados Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al disponer
expresamente que es al Ministerio Publico a quien incumbe probar los elementos

constitutivos del delito y de la culpabilidad del imputado.” 35

Para que el acusador publico cuente con el apoyo de pruebas plenas sobre la
culpabilidad del imputado, el art. 21 Constitucional establece que el Ministerio
Publico podra solicitar érdenes de aprehension contra los inculpados, buscar y
presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos, hacer que los
juicios se sigan con toda regularidad para que la administracion de justicia sea

pronta y expedita, y pedir la aplicacion de las penas.

La garantia de defensa estd prevista en el art. 20, apartado A, de nuestra
Constitucion. Segun dicha norma suprema, desde la averiguacion previa [11] y
durante el proceso penal, el inculpado no podré ser obligado a declarar, por lo que
queda prohibida toda incomunicacién, intimidacién o tortura y toda confesién
rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o ante
éstos sin la asistencia de su defensor, carecera de todo valor probatorio (f. 1l); se
le hard saber en audiencia publica el nombre de su acusador y la naturaleza y
causa de la acusacion, a fin de que conozca el hecho punible que se le atribuye y
pueda contestar el cargo (f. Ill); salvo excepciones, cuando lo solicite sera
careado, en presencia del juez, con quien deponga en su contra (f. IV); se le
recibirdn los testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo
que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la
comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite (f. V); le seran facilitados
todos los datos que solicite para su defensa y consten en el proceso (F. VII);

desde el inicio de su proceso tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por

315 Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XVI, Agosto de
2002, Tesis P. XXXV/2002, Pagina: 14. Amparo en revision 1293/2000. 15 de agosto de 2002. Once
votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot y
Arnulfo Moreno Flores.

El Tribunal Pleno, en su sesidn publica celebrada el quince de agosto en curso, aprobd, con el nimero
XXXV/2002, la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion es idonea para integrar tesis

jurisprudencial. México, Distrito Federal, a dieciséis de agosto de dos mil dos.
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abogado o persona de su confianza, o por defensor publico; defensa que debera

comparecer en todos actos del proceso (f. IX).

Jesus Zamora Pierce, al referirse a la garantia de defensa como una conquista
sobre los principios aplicables en el procedimiento inquisitorial que, entre otras
cosas, condicionaba e forma tal la intervencion del defensor que la hacia inutil,
escribe que la defensa, junto con las nociones de accion y de jurisdiccion, es uno
de los pilares basicos sobre los que descansa el proceso penal y se puede
explicar en la siguiente forma: ante la pretension penal como tesis que sostiene el
organo acusador, la defensa sostiene la antitesis y queda reservado al poder

jurisdiccional el efectuar la sintesis. 316

En este sentido, resulta interesante el siguiente criterio jurisprudencial:

“DEFENSA, GARANTIA DE, TIENE PREFERENCIA SOBRE OTRAS
GARANTIAS DEL REO.

Si bien es cierto que la fraccion VIII del articulo 20 constitucional sefiala que los
acusados de algun delito seran juzgados antes de cuatro meses si se trata de
delitos cuya pena maxima no excede de dos afios de prisién; y antes de un afio Si
la pena maxima excediera de ese tiempo; también lo es que si la defensa de un
procesado ofrece en favor de éste diversas pruebas cuyo periodo de desahogo
hace imposible que se dicte sentencia en el plazo que sefala la mencionada
fraccion. es claro que deberan desahogarse las probanzas ofrecidas y admitidas,
aun cuando se rebase el término ya sefialado, dado que al estar frente a dos
garantias consagradas por la Constitucién en favor del gobernado, como son las
establecidas en las fracciones V y VIII del ya mencionado articulo 20 de la Carta
Magna, y debiendo anteponer unas a las otras, logicamente que deberan
prevalecer las que favorezcan mas a dicho gobernado, es decir las de audiencia y

defensa sobre la de pronta imparticion de justicia, pues lo contrario acarrearia

3167amora Pierce, Jesus. Garantias y proceso penal. Ed. Porria, segunda edicién, México, 1987.
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graves perjuicios en contra de éste, al verse compelido a ajustar su defensa al
corto tiempo de que dispondria para ello de acuerdo con la mencionada fraccion
VIII del articulo constitucional aludido, lo que implicaria una verdadera denegacién

de justicia.” 317

La garantia de defensa hace derivar una serie de principios complementarios,
también regulados en la legislacion mexicana. Estos son: (i) non reformatio in

peius, (ii) in dubio pro reo, y (iii) suplencia de la defensa deficiente.

| El aforismo segun el cual nada de lo que intente la defensa puede perjudicar al
reo, se deriva I6gicamente de la actividad de defender ya que seria inconcebible,
en cualquier sistema razonable de derecho procesal penal, que el defensor
pudiese llevar a cabo actos que derivasen en detrimento de su cliente. Dejando la
torpeza aparte, pues ésta no es motivo de regulacion en cuanto a sus efectos, el
axioma non reformatio in peius se erige en un principio universal de defensa, sin el

cual no seria posible entender la garantia de defensa.

Il. Caracteristicas esenciales del sistema procesal acusatorio

Como es sabido, el sistema acusatorio es un modelo procesal opuesto al
inquisitorio. El sistema inquisitivo de enjuiciamiento penal inicié su expansion en la
Europa continental desde el siglo XlI. Al poco tiempo pas6 a considerarse como el
derecho comun de Europa. Este sistema dio origen a una fuerte concentracion de
los poderes persecutorios y decisorios en la cabeza de los jueces, expresion clara
de un sistema politico en el cual el poder emanaba de una Unica fuente: el Rey.

Asi, la tarea de la justicia era funcionalmente delegada a los inquisidores, quienes,

3171 Amparo en revisién 101/88. Rafael Caro Quintero y Coagraviados. 25 de mayo de 1988. Unanimidad de
votos. Ponente: Alfonso Nufez Salas. Secretario: Francisco Javier Ruvalcaba Guerrero. lus 2005. Este criterio
ha integrado la jurisprudencia lll.10.P. J/13, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XV, mayo de 2002, pagina 980, de rubro "DEFENSA, GARANTIA DE. TIENE PREFERENCIA
SOBRE OTRAS GARANTIAS DEL REO. Registro 231,228, tesis aislada, materia penal, Octava Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo |, Segunda Parte-1, enero a junio de 1988,
pagina 231.
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se entendia, retenian el poder real. Esta acumulacion de funciones implicé
despojar de imparcialidad a los jueces, cuyo criterio de justicia estaba orientado al
conocimiento de la verdad a toda costa, en su méaxima expresion, y por ello se
justificaba la pesquisa judicial de oficio y la tortura como garantias a favor del

imputado, de la verdad.

En México, los rasgos del proceso inquisitivo se caracterizan, entre otras cosas,
por la importancia plena de los elementos probatorios que se allega el agente del
Ministerio Publico en la etapa de la averiguacion previa, en ocasiones con valor
probatorio pleno, con cuya base se sustentan las sentencias condenatorias, sin

gue se garantice plenamente el derecho a la adecuada defensa.

En contraste, en el sistema penal acusatorio, al juez, que debe ser independiente
e imparcial, le toca decidir con base en pruebas buscadas tanto por la parte
acusadora como por la defensa en un plano de paridad. La eleccion realizada por
el juez entre las diversas reconstrucciones del hecho histérico es estimulada por la
contradiccion dialéctica que se desarrolla entre las partes que representan

intereses contrapuestos.

Tal y como lo ha expuesto Ottavio Sferlazza, 3'8constituye una adquisicion teérica
compartida la opinién de que la contradiccién entre las tesis sostenidas por cada
interlocutor es una técnica que permite evaluar la seriedad de los argumentos que
las sustentan y constituye el método menos imperfecto para acercarse, lo mas
posible, a la verdad. Pero para que tal principio ho quede como una mera
afirmacion tedrica, es necesario que, en el proceso penal los poderes de un sujeto
sean balanceados con aquellos reconocidos a otro sujeto. Para tal fin es
necesario, ante todo, que un juez imparcial pueda dirimir los momentos de
contraste inevitable entre los dos antagonistas del proceso penal, quedando en

una posicion de absoluta neutralidad, incluso psiquica.

318 proceso acusatorio oral y delincuencia organizada. Ed. Fontamara, México, 2005.
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El sistema acusatorio evita que el uso de un poder degenere en abuso; del
principio de separacion de las funciones procesales, derivan las caracteristicas
esenciales del sistema acusatorio, que lo coloca estructuralmente en una posicion

de neta contraposicion logica a los caracteres que connotan el sistema inquisitorio.

El sistema procesal acusatorio es propio de regimenes democratico-liberales.
Adopta los principios de relevancia de la acusacion, imparcialidad del juez,
presuncion de inocencia y esclarecimiento judicial de los hechos; asi como la
oralidad, inmediacién, concentracion, economia procesal, publicidad vy
contradiccion en el proceso. Al mismo tiempo, debe establecer mecanismos
juridicos para garantizar los derechos de las victimas u ofendidos del delito, sin
perjuicio de la implementacion de criterios de oportunidad, esto es, la
descriminalizacion de hechos punibles, con la finalidad de evitar la aplicacion del
poder del Estado donde otras formas de reaccion frente a la conducta reprochable
pueden alcanzar mejores resultados, consistentes en la adecuacion social del
hecho, la culpabilidad minima del autor y la ausencia de prision preventiva, y la
eficiencia del sistema penal a través de la implementacién de la denominada

“Justicia Alternativa” y de mecanismos auto compositivos.

El espiritu del “debido proceso” en nuestro sistema judicial, se traduce en que un
individuo, solo puede ser considerado culpable si las pruebas de su conducta han
sido logradas a través de un procedimiento legal, seguido por autoridades que no
se extralimiten en sus atribuciones, lo que significa la consagracién, entre otros
valores, de la primacia del individuo y la limitacién del poder publico. Esto es, un
sistema acusatorio, en el que toda persona es inocente hasta que se demuestro

gue no lo es ante el Juez que resuelve la causa.

Esencial caracteristica en la conformacion del proceso judicial acusatorio, es la
relevancia que en la acusacion, desligada de la arbitraria voluntad gubernamental,
guarda la libertad y la dignidad del ciudadano, ya como inculpado de un delito o en

su caracter de victima u ofendido.
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Cabe mencionar también, y con especial énfasis, que en consonancia con las
corrientes procesalistas de vanguardia, el sistema probatorio que gobierna en
nuestro proceso penal vigente, tiene como caracteristica fundamental el
predominio de la oralidad, como medio que garantiza el principio esencial de
inmediacion procesal, que busca mantener el mas estrecho contacto entre el
juzgador, las partes y auxiliares del proceso; se adopta un sistema de apreciacion
de las pruebas, el cual permite que en uso de su arbitrio, el juzgador valore los
medios probatorios, cefiido Unicamente por la sana logica y el justo raciocinio,

hacia la obtencion de la verdad real, finalidad de todo sistema penal democratico.

Lo anterior, se advierte en cuanto a que para las pruebas confesional, testimonial,
careos, interrogatorios, confrontacién, inspeccidén judicial, asi como en la
diligenciacion de distintos actos procesales, el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, ordena su desahogo de manera oral, estableciéndose en las

formalidades del procedimiento, la obligacién de los juzgadores de presidirlas.

LA ORALIDAD

El principio de oralidad consiste en el predominio de la palabra hablada, y se
traduce en aportar alegatos y elementos probatorios en el juicio de forma directa y
verbal, pero sin excluir los escritos dentro de los procesos, en virtud de que
aquéllos tienen como funcion dar soporte material a las evidencias y en algunos
casos, el anuncio de lo ofrecido en el juicio oral, al tiempo de documentar el

proceso.

Se dice que una de las ventajas de los juicios orales radica en la inmediacion; esto
es, el juzgador y los sujetos procesales se encuentren presentes para contraponer
sus pretensiones sobre la litis que anima el proceso, lo que implica que el juez
esta en posibilidad de analizar no solamente los dichos de los intervinientes en un

juicio, sino ademas su desenvolvimiento psicolégico en el mismo, lo que ayuda a
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conocer de manera mas cercana la verdad historica y no la formal, fin altimo de un

proceso penal.

Lo anterior da lugar a la necesidad invariable que el juez esté presente en el
desahogo de las pruebas, y él mismo emitira la sentencia, independientemente de
substanciarse el proceso, por regla general, en una sola audiencia, en
salvaguarda de los principios de inmediacidén, publicidad, contradiccion vy

concentracion.

Otro principio intimamente ligado a la oralidad en los procesos es la publicidad, la
cual consiste tanto en que las diligencias de las audiencias se realizan de manera
publica ante la presencia de la sociedad, y las partes tienen conocimiento
reciproco de los actos procesales de la contraparte para controvertirlas
plenamente, sin tener que cargar con un valor probatorio pre constituido, lo que
garantiza la salvaguarda del principio de contradiccion; es decir, el equilibrado

enfrentamiento de pretensiones entre las partes en el desahogo de las pruebas.

Suele confundirse entre sistema acusatorio y oralidad. 3° Como ha quedado de
manifiesto, ésta es parte de aquél; es decir, puede hablarse de sistemas
acusatorios orales caracterizados por procedimientos de argumentacién y
recepcion probatoria verbal directamente ante el tribunal y, por el contrario, es
posible, también, concebir un proceso penal acusatorio perfectamente disefiado y
funcional cuyo procedimiento de argumentacion y recepcioén probatoria sea, sin

embargo, escrito.

Lo importante, en todo caso, es que se observen los elementos caracteristicos del
sistema procesal penal garantista, independientemente de la predominancia verbal
0 escrita, y que los sistemas de justicia penal sean eficientes, eficaces utiles en el

abatimiento de los margenes de impunidad y desigualdad. Por ello, es factible

319 Moreno Hernandez, Moisés. Fortalecer el sistema procesal acusatorio, en 65 propuestas para
modernizar el sistema penal en México, Instituto Nacional de Ciencias Pernales, México, 2006
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afirmar que lo adecuado o inadecuado del sistema procesal penal; lo garantista o
no, no depende de la adopcién del sistema oral o escrito y, por tanto, éstos no
prejuzgan sobre aquél.

La legitimidad del sistema de justicia, en consecuencia, no depende de sus formas
publicitarias sino de que de él resulten sancionados los responsables y absueltos
los no responsables a través de métodos -orales, escritos o mixtos- que permitan
conocer, con amplios margenes de certeza, la verdad, en los que participen las
partes en igualdad de condiciones y se cumplan los principios del modelo ideal

garantista.

A pesar de lo anterior, en la actualidad campea una fuerte tendencia, sobre todo
en América Latina, a considerar que la oralidad en los juicios fortalece al sistema
garantista pues hace prevalecer los principios de inmediatez y contradicciéon. Bajo
esta Optica, se ha definido al juicio oral como “un universo cerrado probatorio en el
que existe un juez imparcial y en donde las partes con igualdad procesal
presentan sus argumentos para probar la existencia de hechos, uno de los cuales
debe ser calificado como delito; sus argumentos se presentan de forma oral dando
oportunidad a ambas partes de rebatir y contradecirlos de manera inmediata. En
consecuencia, en el mismo juicio existe una aplicacion del principio de inmediatez
procesal entre el juez, las partes y los argumentos. Por otro lado, se aplica el

principio de publicidad y transparencia en el proceso de toma de decisiones.” 320

Como quiera gue sea, la oralidad no es extrafia en los procedimientos penales
mexicanos. De acuerdo a las codificaciones procesales, las audiencias son
verbales, aunque de ellas quede constancia escrita. La primera de ellas, llamada
de declaracion preparatoria sirve para informar al probable responsable de las
imputaciones en su contra y que éste pueda contestar los cargos, ofrecer y que se

le reciban pruebas. La segunda, de desahogo de pruebas tiene como propésito

320, Gonzalez Ruiz, Samuel; Mendieta J. Ernesto; El sistema de justicia penal y su reforma, teoria y
prdctica, Buscaglia, Edgardo; y Moreno H. Moisés. Distribuciones Fontamara, México, 2005, p. 187.
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gue se reciban las pruebas de las partes, fundamentalmente los testigos, peritos,
careos y confrontas, todo ello en forma oral, si bien del resultado también se
levantan actas. La tercera, llamada de vista sirve para que las partes concreten
sus posiciones finales y aleguen lo que a cada una de ellas convenga. Por ello es
gue se ha afirmado que en México si existe la oralidad en los juicios penales,
aunque no la que caracteriza algunos sistemas acusatorios en boga, como el
chileno o el colombiano que, ademas, han inspirado la conformacion de iniciativas
de reformas legales de alto alcance en México, que se encuentran en el Senado

de la Republica pendientes de dictamen.

Con respecto a la oralidad tal y como esta planteada en la iniciativa de reformas al
sistema de justicia en México de marzo de 2004 ya sefialada, la comision de la
SCJN que la analizé expresd las siguientes consideraciones, a propoésito del
recurso de apelacion, que demuestran la incongruencia de algunos
planteamientos de la iniciativa, que por su relacion con el tema en andlisis se

transcriben:

“La oralidad en el juicio y la inmediacién son incompatibles con el recurso de
apelacion, pues el tribunal de alzada tendra que entrar a decidir sobre los hechos,
lo que supone, primero, interpretar la prueba y, después, valorarla sin haberla
presenciado. El regular el recurso de apelacién, abierto al examen de los hechos y
valoracion de las pruebas, implica negar en el recurso aquello que se consideraba
esencial en la instancia de primer grado. El juzgador primario tiene que fundar su
conviccion sobre los hechos en la prueba ante él practicada; el juzgador
secundario, por su parte, se veria obligado a fundar esa misma conviccion sobre la

prueba que no habia presenciado.

Adviértase pues que introducir un recurso de apelacién penal lleva ineludiblemente
a negar una de las bases sobre las que se asienta el juicio oral que ahora se
propone. Al Juez penal de primer grado se le niega la posibilidad de fundar su

decision en el reflejo documental de los actos de investigacion del procedimiento
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preliminar, dado que ello iria en contra de la inmediacion, pero al tribunal de
alzada se le reconoce plenamente la posibilidad de pronunciarse sobre los hechos
con base en el reflejo documental o registral de las pruebas practicadas en el

juicio oral, con lo que se niega completamente la inmediacion.

Si bien se pretende sostener teéricamente la procedencia de la apelacién en ese
caso, a base de la utilizacion de los medios de reproduccion del sonido y de la
imagen para que quede constancia de todo lo realizado en le juicio oral, de modo
que el tribunal de apelacion pueda, oyendo la cinta o viendo el video, contar con
elementos de juicio para realizar eficazmente su propia interpretacion y valoracion

de los medios de prueba practicados en ese juicio.

Defender la apelacion diciendo que todos los juicios orales que se celebren
pueden ser grabados en su sonido o0 en su imagen, supone ignorar todos los
condicionamientos personales y materiales con que nuestro contexto nacional

requiere impartir justicia.

Montero Aroca, refiriéndose al juicio oral espafiol, que es igual en términos

generales que el que aqui pretende implantarse, dijo.

“Es un puro suefo creer que, hoy por hoy, el Poder Judicial va a contar con los
medios suficientes para grabar los miles de juicios que se celebran al afio y con
los medios para reproducir lo grabado cuando se trate de decidir el recurso. Se
trata de un cuento que Sheherezeda no habria conseguido hacer creer a
Schabhriar, el sultan de las mil y una noches, el de las islas de la India y de China,

que lo hubiera estimado irreal”

Nada mas preciso y contundente para dibujar nuestra realidad mexicana.
Y agrega:
“Pero es que, ademds, suponiendo que esas grabaciones y reproducciones

pudieran hacerse algun dia en el utépico futuro, la inmediacion quedaria



Pagina | 231

igualmente frustrada. La inmediacion no consiste en oir o en ver lo que el testigo
ha dicho por medio de una cinta o de una pelicula, sino en entrar en relacion
directa con el testigo, viéndolo u oyéndolo precisamente cuando se le hacen
preguntas y cuando las responda. La impresion de veracidad o de mentira que un
testigo transmite solo se percibe con claridad en el acto mismo de la declaracion,
salvo que el que grabe el video sea un experto director de cine capaz de mover
varias cdmaras al mismo tiempo y de recoger todos los matices de todas las
personas que intervienen en un acto que puede durar varias horas o varios dias, y
aun entonces ese director estaria condicionando al tribunal, por cuando las
camaras reflejan lo que el que las maneja estima oportuno en cada caso, no la

realidad completa”.

Supdngase que econdmicamente fuera posible que la autoridad estatal realizara
un desembolso de tal envergadura para costear el “registro” de todo lo actuado en
un juicio oral mediante los recursos tecnolégicos mas avanzados, empero aun en
tal hipotesis lo cierto es que ningun medio de reproduccion puede captar en su
mas intimo detalle lo que puede percibirse personalmente habida cuenta que si se
recurre al sonido existe multiples gesticulaciones que no lo generan y si se opta
por la videograbacion suceden dos cosas:: 0 se capta el rostro de la persona para
poder captar sus gestos, movimiento de ojos y de facciones, asi como titubeos o
movimientos corporales de la mas variada indole que son indicios de “tics”
nerviosos, de ansiedad, desesperacion, frustracién, rencor, carifio o incluso
sudoracion, o se abre la imagen para captar todo lo que sucede en el entorno
como es una eventual intercomunicacion entre defensor y testigo mediante
gesticulaciones propia de induccion de la respuesta o interaccion entre los sujetos
de prueba y el publico presente; asi las cosas, es inconcuso que uno de esos dos
aspectos excluye al otro y por ende seria trunca y parcial la informacion de que
dispondria el revisor para calificar aquello que el de primera instancia presencio

directamente y constituy6 fuente subliminal del fallo respectivo.
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En suma, si se acoge la oralidad e inmediacién en el juicio, solo el Juez de primer
grado podra apreciar los hechos y valorar las pruebas, légica y legalmente
hablando; y ello mismo rechaza la posibilidad de en la alzada, de subsistir, se

aborden esos temas.

Bajo el sistema de oralidad propuesto, deberia implementarse una apelacion
limitada. Y esa limitacion estriba en que el érgano revisor no podria reexaminar la
precision de los hechos en la sentencia ni la valoracion de las pruebas para

tenerlos 0 no por demostrados.

Sin esa limitacion, literalmente se rompe con la inmediacion, pues el juzgador
primario resuelve con base en una apreciacion inmediata y el secundario con una
apreciacion mediata, esta Ultima soportada so6lo en los registros que permitan
reproducir lo ocurrido en la instruccion, con todas las desventajas que esta Ultima

implica.”

PRISION PREVENTIVA

Si bien es cierto que el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos prohibe la privacién de la libertad de una persona sin previo
juicio, también lo es que el articulo 18 de la misma Ley Suprema autoriza la prision
preventiva de quienes se encuentren procesados por delitos que merezcan pena
privativa de libertad; por tanto, dado que ambos preceptos son de igual jerarquia y
gue conforme al articulo 1o. de la propia Carta Magna las garantias que ella
otorga no podran restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las
condiciones que la misma establece, la regla de que nadie puede ser privado de
su libertad sino mediante juicio, se encuentra restringida en el caso de los

procesados por delitos sancionados con pena privativa de libertad. 321

321 Amparo en revision 1028/96. Carlos Mendoza Santos. 13 de enero de 1998. Unanimidad de diez votos.
Ausente: Mariano Azuela GUitrén. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Manuel Rojas fonseca.El
Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiséis de febrero en curso, aprobd, con el nimero
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La prision preventiva ha sido calificada como valvula de escape de los sistemas de
justicia penal. Segun ésta doctrina, permite terminar con conflictos sociales entre
la victima y el acusado. Ello asi pues “frecuentemente el proceso de enojo genera
una intension de venganza de la victima que quiere ver restituido su derecho pero,
aun mas, ver sancionado a su agresor... el ver al agresor sujeto a medidas de
privacion de la libertad, aun por corto tiempo, tiende a satisfacer las expectativas
de las victimas. Por otra parte, cuando estamos en presencia de delincuentes
habituales, la prision preventiva en la practica saca del circuito a quienes estan
cometiendo delitos. En el caso de delitos graves, el efecto inhibidor es también
importante.” La prisidbn preventiva, asi concebida, es un costo altisimo de los
sistemas de justicia pues la doctrina de las vélvulas de escape justifica la
posibilidad de encarcelar inocentes por largo tiempo con el argumento de que se

trata, en todo caso, del “mal menor”.

SISTEMAS PROCESALES INTERNACIONALES TOMANDO EN
CONSIDERACION EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA ASI
COMO LA FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN ELLAS:

El analisis de "sistemas" supone, por un lado, una visiéon critica que abarcaria un
periodo y, por otro lado, lo que logra, fundamentalmente, esa observacion
distanciada, es una comprension mas cabal del propio sistema. Se trata de tener
una visién panoramica del ordenamiento penal de distintos paises cuya influencia,

directa o indirecta, incide de alguna manera sobre nuestro propio ordenamiento

En funcion de las caracteristicas especiales del tema, en cuanto gran parte de la
investigacion bibliografica es en idioma extranjero, en las que se realizaran las
traducciones apropiadas por medio de la misma al idioma nacional, esto a fin de
gue sirva como guia inicial para el tratamiento de los distintos sistemas que se
presentaran. La metodologia sera, en primer lugar, expositiva de acorde a las

investigaciones realizadas.

XVI111/1998, la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion es iddnea para integrar tesis
jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y ocho
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EL PROCESO PENAL DE ESPANA:

Frente al denominado como principio inquisitivo (en el que el Juez fallaba
cada delito enjuiciado con base en los resultados de la investigacion que €l mismo
habia practicado), el proceso penal espafiol se caracteriza por la aplicacion del
principio acusatorio, consistente en que para que se abra un proceso y se dicte
sentencia es preciso que exista una acusacion formulada por el ministerio publico
(el Fiscal) o por una acusacion particular (con base en el derecho a la accion
publica otorgada a cualquier ciudadano por el articulo 125.1 de la Constitucion
Espafiola y por el articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), en que sean
distintas las funciones de acusar y juzgar. Ambas son funciones publicas, pero en
virtud del principio acusatorio el Estado no puede acusar y juzgar al mismo tiempo

a través de sus organos y funcionarios.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola denomina en varios de sus
preceptos a las personas que intervienen en el proceso penal como “partes”. Sin
embargo, esta nocion no es pacifica, habida cuenta de que en dicho proceso las
personas que intervienen no ejercitan una accién que corresponda a un derecho
subjetivo cuya titularidad ostenten, ya que el “ius puniendi” tan sélo corresponde al
Estado.

A este problema se suma que en el proceso penal espafiol no existe la
igualdad entre los sujetos que intervienen en él, como sucede en la jurisdiccion
civil. Ese desequilibrio se comprueba en que a lo largo de toda la instruccion del
sumario el Fiscal actia en una posicion predominante en el proceso, con objeto de
gque pueda acarrear pruebas frente al reo que, aunque puede aportar las pruebas
de descargo que estime convenientes, puede desconocer la marcha de la

actividad instructora si el Juez ha declarado secreto el sumario.

Para salvar estas dificultades la doctrina habla de partes en sentido
formal, considerando como tales quienes tienen capacidad para intervenir en el
proceso. Esa intervencién es absolutamente necesaria en el proceso penal

espafol al configurarse bajo el principio acusatorio.
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Con esta idea, dentro del proceso penal se distinguen dos grandes
categorias de partes: por un lado, las partes acusadoras y, por otro lado, las
partes acusadas.3??

El Ministerio Fiscal espafiol ante el proceso penal

El importante papel que desempefia el Ministerio Fiscal en el proceso
penal espafiol es una consecuencia de las funciones genéricas que le atribuye el
articulo 124.1 de la Constituciébn Espanola de 1978 en donde se afirma que “el
Ministerio Fiscal tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la
Ley, de oficio o a peticidn de los interesados, asi como velar por la independencia

de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social”.

Esta declaracion constitucional se traduce, en el ambito del proceso
penal, en las competencias que le otorga el articulo 3°.4 del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal de 1981, en donde se le atribuye poder ejercitar las acciones
penales y civiles dimanantes de delitos y faltas, pudiendo oponerse a las
ejercitadas por otros cuando proceda, sin perjuicio de otras funciones relativas a la
proteccion, defensa y representacion de menores e incapacitados (articulo 3°.7); la
prestacion del auxilio judicial internacional previsto en las normas, tratados y

convenios internacionales (articulo 3°.14);

Resulta evidente, por lo tanto, que la funcién primordial del Ministerio
Fiscal en el proceso penal es la de ejercitar la accion publica en todos los casos
de delitos y faltas (como también sefala el articulo 105 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal), exceptuandose aquellas cuya persecucion requieran la
presentacion de una querella por los particulares (supuestos de delitos de
calumnia o injuria), 0 se encuentren condicionados a una previa denuncia por el

interesado (por ejemplo, en los supuestos de delitos contra la libertad sexual).

322 Abad Liceras, José Maria, el proceso penal espafiol, 1998-2000, Madrid, Espafia.
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En todos estos casos el Ministerio Fiscal actia formalmente como parte,
aunque materialmente representa el interés general de realizacion de la justicia,
por lo que no esta obligado a sostener la acusacion si no entiende que hay base
para ello. Ademas, debe tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en
el hecho penal, tanto favorables como desfavorables para el presunto responsable

(principio recogido en el articulo 2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Para el cumplimiento de las funciones de ambito penal y de otra
naturaleza, el articulo 4° del Estatuto Organico de 1981 atribuye al Ministerio
Fiscal una serie de atribuciones, entre las que destacan la posibilidad de pedir
informacion y de poder supervisar el estado de cualquier procedimiento judicial;
visitar en cualquier momento los centros o establecimientos de detencion,
penitenciarios o de internamiento de cualquier clase de su territorio, examinando
los expedientes de los internos; requerir el auxilio de autoridades y agentes de
toda clase; dar 6rdenes e instrucciones a los funcionarios de la policia judicial;

Con caracter general ha de sefialarse que la intervencién del Ministerio
Fiscal en el proceso penal es muy variada, atendiendo a la etapa o fase del
procedimiento, aunque siempre siendo considerado como autoridad publica, con

capacidad y legitimacién procesal propia.

Dentro del ordenamiento juridico espafiol, se reconocen en la actualidad
una serie de procesos penales generales y especiales que, a modo de resumen,
pueden sistematizarse en tres tipos de procesos penales ordinarios: el
procedimiento normal en caso de delitos castigados con penas superiores a nueve
afos de privacion de libertad; el procedimiento abreviado para determinados

delitos y los procesos por faltas penales.

Dentro de los procesos mencionados, haremos un breve resumen de los
dos primeros, teniendo en cuenta el destacado papel protagonista que en los
mismos ostenta el Ministerio Fiscal, frente al sistema instaurado en los juicios de

faltas, en donde el Fiscal debe ser citado siempre que la falta sea perseguible de
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oficio o esté condicionada a la presentacion de denuncia (articulos 962 y 963 de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Procedimiento penal ordinario -

Siguiendo las distintas fases del proceso penal ordinario, las principales
manifestaciones de la actuacion del Ministerio Fiscal se concretan en las

siguientes:

1- En las actuaciones e investigaciones preliminares el Fiscal puede
recibir denuncias, elevandolas a la autoridad judicial o decretando su archivo
cuando no encuentre fundamentos para ejercitar accion alguna (notificando en
este Ultimo caso la decisién al denunciante), asi como ordenar la detencion

preventiva del presunto responsable de un hecho punible.

Igualmente y, para el esclarecimiento de los hechos denunciados o que
aparezcan en los atestados policiales de los que conozca, puede llevar a cabo u
ordenar aquellas diligencias para las que esté legitimado segun la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (por ejemplo, articulos 283, 284 y 287 a 290), siempre que

no supongan la adopcién de medidas cautelares o limitativas de derechos.

2- Durante la instruccion del sumario el Fiscal puede realizar los actos
qgue le permitan la interposicién, en su dia, de la pretensién punitiva, valiéndose
para ello de la querella (articulo 271 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), lo que
refuerza su caracter de parte. No obstante, no necesita interponer una querella
para intervenir en el sumario ya que el articulo 306 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal le concede esa potestad con independencia de aquella en virtud de la

funcién inspectora que se le atribuye en su formacion.

Dentro de esta fase el Ministerio Fiscal goza de una serie de facultades
entre las que caben destacar que podra proponer al Juez de Instruccion la practica
de diligencias de comprobacion del delito y averiguacion del delincuente (cuya
denegacion podra ser recurrida); puede solicitar que si el delito fuese publico, el
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sumario se declare secreto para las partes personadas por un tiempo no superior
a un mes; podra trasladarse al lugar en que se suponga cometido el delito para
contribuir con el Juez al esclarecimiento de los hechos; puede intervenir en todas

las diligencias de enajenacion de los bienes entregados en concepto de fianzas.

Para llevar a cabo todas estas funciones podra asistir personalmente al
Juzgado de Instruccion competente en cada caso o bien actuar desde su propia

sede.

3- Dentro de la denominada fase intermedia del proceso, el Fiscal
examinara si, a la vista de las actuaciones practicadas, existe base suficiente para

la admisibilidad del juicio oral sobre el delito enjuiciado.

Cuando no exista acusador particular y el Fiscal considere que en el
sumario se han reunido los suficientes elementos para hacer la calificacion de los
hechos y poder entrar en el juicio oral, lo hara presente al Juez de Instruccion para
que, sin mas dilaciones, se remita lo actuado al Tribunal competente. A su vez, el
Fiscal también ha de ser oido por el Tribunal competente antes de que se dicte la
resolucién que confirme o revoque el auto del Juez de Instruccion que declare
como falta el hecho que hasta entonces se habia tramitado considerandose como

delito.

En cualquier caso, instruido de cada causa tramitada, el Fiscal solicitara
lo que estime conveniente respecto a la apertura del juicio oral 0 a su
sobreseimiento (en los supuestos previstos con caracter libre o provisional, por los

articulos 637 y 641 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, respectivamente).

4- En el juicio oral la regla general es que la acusacion sera ejercitada
por el Fiscal quien calificara los hechos y redactara sus conclusiones
provisionales, manifestando las pruebas de que intente valerse, presentando las

listas de peritos y testigos que hayan de declarar a su instancia.
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Durante el juicio intervendra en todos los actos de prueba que se
practiquen ante el Tribunal, proponiendo los medios de prueba que estime
convenientes, asi como los careos de los testigos entre si 0 con los imputados o

entre éstos.

Por dltimo, formulara las conclusiones definitivas, reproduciendo o
modificando las provisionales, informando de los hechos que considere probados;
su calificacion legal; la participacion que en ellos hayan tenido los imputados

procesados; y la responsabilidad civil que hubiesen contraido los mismos.

Contra la sentencia dictada por el Tribunal, el Ministerio Fiscal ostenta la
posibilidad de interponer los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en el

ordenamiento juridico.
- Procedimiento penal abreviado -

El procedimiento penal abreviado para determinados delitos tiene su origen en la
reforma operada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley de 28 de
diciembre de 1988 (dando cumplimiento a las exigencias derivadas por la
Sentencias del Tribunal Constitucional de 3 de julio de 1987 y de 12 de julio de
1988), en donde se encomienda al Fiscal la labor de impulsar y simplificar la
tramitacion de este procedimiento, por el que se procedera a enjuiciar los delitos
gue tengan sefialada en el Codigo Penal una sancién privativa de libertad inferior

a los nueve afos.

Las principales funciones que se encomiendan al Fiscal aparecen
reguladas en este procedimiento en el articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, entre las que destacan, con caracter general, la posibilidad de
constituirse en las actuaciones para el ejercicio de las acciones penales y civiles,
impulsando y simplificando su tramitacion, sin norma del derecho de defensa de
las partes y del caracter contradictorio del mismo, velando tanto por el respeto de
las garantias procesales del imputado, como por la proteccion de los derechos de

la victima y de los perjudicados por el delito.
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Con independencia de otros aspectos, destaca en este procedimiento la
aplicacién del denominado como principio del “consenso” caracterizado por que el
Ministerio Fiscal deberd promover soluciones que, sin apartarse de la legalidad,
faciliten el logro de una sentencia a través del acuerdo entre las partes implicadas,
especialmente en el ambito de los delitos menos graves y de menor trascendencia
social (como pone de relieve la Circular 1/1989, dictada por la Fiscalia General del
Estado).

Las funciones sefaladas encuentran su complemento en las previsiones
descritas en el articulo 785 bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en donde se
reconoce al Fiscal unas amplias facultades traducidas en la posibilidad de iniciar
un procedimiento (sin conocimiento judicial) ante hechos aparentemente delictivos,
qgue pueden concluir en el archivo de las actuaciones o con la incoacion de

diligencias preliminares ante el Juez de Instrucciébn competente.

En el caso de duplicidad de actuaciones, prevalecen las seguidas por la

autoridad judicial frente a las realizadas por el Ministerio Fiscal.

Este sistema, sumamente innovador, parece perfilarse como un
mecanismo que dote al Ministerio Fiscal de un mayor protagonismo en la direccion
de la instruccion de todo proceso penal, en donde se reserve al Juez las
decisiones que afecten a los derechos y libertades fundamentales de las
personas. Esta tendencia, calificada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espanol como “un ensayo previo de cara a futuras reformas legislativas”
(sentencia de 25 de junio de 1993), puede tener su consolidacibn en los
importantes proyectos de nuevas leyes que, a nivel de los procesos civiles y
penales, doten a los ciudadanos y a los poderes publicos de unos mecanismos
gue hagan mayor efectivos en la realidad el derecho a la tutela judicial efectiva,

consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola de 1978.

Expuestas hasta aqui las caracteristicas mas destacadas que el
Ministerio Fiscal ostenta en el proceso penal espafiol, s6lo cabe sefalar para

concluir que, con independencia de otra serie de aspectos también relacionados
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con el mismo (silenciados con el objeto de centrar la cuestion alrededor de su
intervencién en el procedimiento penal), parece evidente la necesidad de potenciar
su figura a través de un mecanismo de reforma legislativa que patrocine dotar al
Ministerio Fiscal de un mayor protagonismo en la direccién e impulso del proceso

penal, durante la instruccion del mismo.

En ese sentido seria conveniente atribuir al Fiscal las funciones hasta
ahora detentadas por el Juez de Instruccion, a quien se reservaria tan solo la
resolucién de cuestiones puntuales y trascendentales para la marcha del proceso,
como serian las relativas a los derechos y libertades de las partes implicadas en el

procedimiento, asi como la decision final respecto a la conclusién del sumario.

De esta manera el Fiscal no sélo veria incrementada su participacion en
el proceso, (reforzando una de sus cualidades naturales de ejerciente de las
acciones penal y civil), sino que se descargaria la labor judicial que, hasta ahora,
se traduce en una proliferacién de actuaciones que dificultan la marcha normal de
todos los sumarios, retardandolos involuntariamente por la casi monopolizacion de

funciones que la ley procesal atribuye a los Jueces de Instruccion
EL PROCESO PENAL EN ITALIA

La principal filosofia que lo inspira es la implantacion de un modelo tipicamente
acusatorio que suprime la faz instructora reemplazandola por una investigacion
preliminar a cargo del Ministerio Publico bajo el control de un "Juez de las

Investigaciones Preliminares”.

Por su lado, y merced a la direccion jurisprudencial implantada por la Corte de
Casacion, el Ministerio Publico, al que la nueva legislaciéon asigna la misién capital
de di-rigir la Policia Judicial, desarrolla sus funciones por un complejo de érganos

totalmente independientes entre si.

Hay una investigacion preliminar que tiene una duracion limitada a seis meses,

gue se cuentan desde que se inscribe en un registro especial, que debe llevar el
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Ministerio Pu-blico, el nombre de la persona a quien se atribuye el deli-to. A su
término las actuaciones deben remitirse al Juez de las Investigaciones
Preliminares con facultad, en ciertos casos, de solicitar el archivo o de requerir

sobreseimiento provisional por desconocerse el autor.

Las medidas cautelares se caracterizan por el amplio cuadro de medidas
alternativas a la prision preventiva, la que queda relegada a la categoria de

medida residual y sub-sidiaria.

Lo més novedoso son los procedimientos especiales, tendientes a simplificar los
procedimientos y que, segun advierte Villagbmez, estan informados por la
aplicacion pura del sistema acusatorio o bien por la introduccion del prin-cipio de

oportunidad y de mecanismos de transaccion intraprocesal ("patteggiamento”).

En esta segunda alternativa aparecen el "Juicio abre-viado" que es el que se
desarrolla, a pedido del imputado y con la conformidad del fiscal, en la misma

audiencia preli-minar.

También entra en esa categoria la "Aplicacién de pena a instancia de parte" que
consiste en el acuerdo entre el im-putado y el Ministerio Publico para aplicar una
medida sus-titutiva de la privacion de libertad, una pena pecuniaria, 0 una pena
privativa de libertad que no exceda de dos afos. Se lo puede hacer antes de la
audiencia preliminar, en la au-diencia preliminar o hasta antes de la apertura del
juicio oral. El juez controla que la pena sea legalmente aplicable considerando la
reduccion hasta un tercio que las partes pueden acordar. Igualmente cabe la
alternativa de que se haya supeditado el acuerdo a la suspension de la condenay,
en ese caso, el juez tiene atribuciones para rechazar la solicitud si considera que
no corresponde la suspensiéon. La condena dictada de esa manera no implica
pago de costas ni consecuencias accesorias ni influye en los juicios civiles o
administrativos. Sus efectos se extinguen al cabo de cinco afios (0 dos si se

trataba de una simple contravencion).
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En la primera categoria, es decir, como prenda de un puro sistema acusatorio,
Villagbmez menciona el juicio directisimo, que tiene lugar en casos de delito
flagrante en los que el Ministerio Publico lleva al acusado directamente al tribunal
de juicio. La innovacion del cédigo, puesto que ya se aplicaba anteriormente, es la
posibilidad de acudir también a ese procedimiento cuando el imputado ha
reconocido los hechos. Lo caracteristico es la omision de formalidades, la
prescindencia de investigacion y audiencia preliminar y la formulacion oral de la
acusacion. El imputado puede pedir plazo hasta diez dias para preparar su

defensa.

También estd en esa categoria el "Juicio inmediato" que supone, igualmente,
prescindir de la audiencia preliminar. Puede acudirse a él a solicitud del Ministerio
Pablico con el fundamento de la evidencia de la prueba, o bien por sim-ple

renuncia del imputado a la audiencia preliminar.

Hay, por ultimo, una variante considerada por Villagébmez "monitoria” que es el
"Procedimiento por Decre-to", aplicable a delitos menores y contravenciones.
Consiste en la imposicién de la pena pecuniaria sin juicio ni debate, a solicitud del
Ministerio Publico y con posibilidad del imputado de impugnarla dentro de cierto
plazo al ser noti-fi-cado. En este Gltimo caso debe desarrollarse el juicio por lo que

el trAmite consistiria, en definitiva, en una pro-puesta de sancién.323
LA PRUEBA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL ITALIANO

Sobre el testimonio en codelincuencia utiliza una formula de compromiso: se lo

aprecia con los elementos de prue-ba que confirmen su credibilidad.
El nuevo cédigo dedica todo un libro a las pruebas.

Esta interdicto la declaracion de oficiales y agentes de la policia judicial sobre el

contenido de las declaraciones recibidas

323villagdmez Marco 'Estudio preliminar' en 'El nuevo proceso penal italiano' Documentacion juridica, T. XVI,
enero-marzo 1989, #61, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justi-cia, Madrid, pag. 13/40).
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Un cambio sustancial es el del rol del juez que de protagonista en el anterior
sistema pasa a ser controlador y "reequilibrador”. Lisa y llanamente se adopta el

sistema de la cross examination anglosajona.
Estan prohibidos los documentos an6nimos.

Se distinguen prolijamente las pruebas admisibles y los procedimientos de
conseguir las pruebas. Las escuchas telefonicas estan rigurosamente restringidas

a los casos de de-litos determinados (de mayor gravedad).

La reforma italiana ha suprimido la figura del juez de instruccién y la instruccién
preparatoria misma y ha consa-grado ampliamente la oralidad suprimiendo el
expediente. Pero hay dos clases de expedientes que se usan, uno para los
debates que no incluye las declaraciones recibidas por el ministerio publico, y otro,
para el ministerio publico que si los contiene pero esta sometido a "discovery" de
la parte contraria. La utilizacibn de esas declaraciones esta circunscripta a la
contestacion de otras pruebas. Por ejem-plo la declaracién del inculpado, --
recibida en presencia de su abogado--, puede utilizarse a esos fines, vale decir

como prueba negativa.3?4

EL MINISTERIO PUBLICO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL ITALIANO
El Cddigo de Procedimientos actual entr6 en vigencia el 24 de octubre de 1989.

Existe en lItalia una oficina del Ministerio PUblico ante cada tribunal, inferior o
superior. La jurisdiccion penal esta dividida en tribunales de mayor y de menor

cuan-tia. Cada oficina cuenta con un fiscal superior que la di-ri-ge y fiscales

324 Chiavario Mario 'Limites en matiere de preuve dans la nouvelle procédure pénale italienne' Revue de
science criminelle et de droit pénal comparé, 1/1992, pag. 30-41)
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adjuntos en numero variable asi como un staff de diversos funcionarios y

empleados.

Las atribuciones del Ministerio Publico son amplias: puede hacer comparecer e
interrogar testigos e imputados, secuestrar cosas 0 documentos, allanar
domicilios, hacer pericias y arrestar preventivamente al sospechoso. Esto ultimo

en casos de urgencia y por breve lapso hasta obtener la orden de un juez.

Rige el principio de legalidad, no el de oportunidad. Ademas, el ministerio publico
es independiente, no recibe instrucciones de ninguna autoridad. Sus
investigaciones es-tan sujetas a control judicial. Concluida una investigacion, se
presenta al juez a cargo del procedimiento preliminar que es quien decide si hay

prueba para llevar adelante la acu-sa-cién o si debe desestimarse el caso.3?°

EL PROCESO PENAL EN INGLATERRA

- Los casos criminales mas graves son juzgados sobre la base de un documento
llamado la acusacion - el demandado es acusado de cargos criminales se
especifica en el acta de acusacién por el fiscal. En la mayoria de los casos, la
acusacion es en nombre de la Corona (el Estado) y es manejado por un
organismo oficial llamado la Fiscalia de la Corona, que lleva el caso a la policia

gue ya han investigado la mayoria de las pruebas.

La primera etapa sera la de decidir si hay un caso para responder - lo que se llama

un caso prima facie.

Este proceso, llamado de internamiento, se tratard de un magistrado sobre la
base de las pruebas que en los documentos proporcionados por el fiscal, Si el
caso procede, que se escucha en el Tribunal de la Corona (s6lo hay un Tribunal

de la Corona, pero tiene unos 70 centros alrededor de la jurisdiccion).

325 Gianni Tinebra 'The role of the Pubblico Ministero in Italy' International Review of Penal Law, Vol.63, #3-
4, 1992, pag. 593/601).
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El juicio es ante un juez y un jurado. El juez preside el juicio, tratando de garantizar
la claridad y la justicia. El juez también debe considerar y decidir sobre cuestiones
juridicas (por ejemplo, si un elemento de prueba es admisible - debe ser puesto
ante el jurado) y también instruir al jurado en cuanto a la vision correcta de la ley
pertinente al caso. El jurado decide los hechos -, cuya historia es mas creible - y
se aplica la ley a los hechos. Por lo tanto, no es el jurado el juez que llega a un
veredicto sobre la culpabilidad o inocencia del acusado. En los casos penales, la
acusacion tiene la carga de la prueba - que debe demostrar la culpabilidad, en
lugar de la parte demandada tenga que probar su inocencia. El estandar ( nivel) de
la prueba es pesado - culpabilidad debe ser probada més alla de toda duda

razonable.

El juicio esta delante de un banco de los magistrados, En la mayoria de los casos,
hay tres magistrados que son "laicos" las personas - en otras palabras, no son
jueces profesionales ni son abogados, pero, al igual que el jurado, son personas
de la comunidad local. Sin embargo, ahora hay un numero creciente de
“remunerados” magistrados - jueces pagados que son abogados -calificados.
Magistrados remunerados son, por razones histéricas, mas comun en Londres y

en otras grandes ciudades

Los acusados que no estan satisfechos con el veredicto puede ser capaz de
apelacion: de los Juzgados de Paz, hay una apelacién a la Corte de la Corona en
cuestiones de hecho o de derecho del Tribunal de la Corona, podria ser posible
recurrir a la Sala de lo Penal de la Corte de Apelacion sobre los asuntos de hecho
o de derecho, ciertas controversias juridicas que surjan en los juzgados de paz o
el Tribunal de la Corona puede ser llevado ante el Tribunal Supremo, del Tribunal

Superior.
EL PROCESO PENAL EN ALEMANIA

El escrito de acusacién se comunica al acusado y se abre una instancia breve de
controversia admitiéndose algunas pruebas a pedido de la defensa o por iniciativa

del propio tribunal. Se ventilan objeciones y excepciones previas. La resolucion de



Pagina | 247

archivo puede ser apelada y, en ese caso, si se admite la apelacion pasa a otro
tribunal para el juicio. La determinacién de dar curso a la vista principal no es

apelable.

Quien entiende en esa instancia intermedia para decidir si cabe la apertura del
juicio oral es el mismo tribunal competente para este Ultimo con la posibilidad de
gue pueda declinar su competencia a un tribunal inferior, lo que seria vinculante
para este ultimo, o hacia un tribunal superior lo que somete a este ultimo la
determinacidn. Se entiende que invisten esa calidad de tribunal superior las salas

especiales (para delitos contra el estado, econémicos o de menores).

El criterio que fija la ley para resolver en uno u otro sentido es si el imputado
aparece como suficientemente sospechoso de un hecho punible. También cabe,
en esa instancia, el sobreseimiento por razones de oportunidad con el
consentimiento de la fiscalia y del procesado. El tribunal tiene atribuciones para
modificar la acusacion en cuanto a los hechos incluidos o las calificaciones legales

lo que obliga a presentar un nuevo escrito de acusacion.

El juicio se desarrolla siguiendo los siguientes pasos: llamada del presidente para
comprobar la presencia de las partes y de las pruebas que deben producirse;
interrogatorio sobre datos personales del acusado, lectura de la acusacion,
interrogatorio (voluntario) del acusado sobre los hechos, recepcién de las pruebas,
alegatos, deliberacion y sentencia. El principio de oralidad impide que los jueces
legos o0 escabinos conozcan las actas del procedimiento preliminar aunque en
algunos casos se admite. Por ejemplo las de grabaciones magnetofénicas.
Durante el juicio sélo por acuerdo de partes pueden leerse actas o documentos. El
acta del debate tiene que contener la version literal de aquellas declaraciones que
sean fundamento de la decision. La decisiéon de incluirla es del presidente y puede
ser recurrida ante el tribunal cuando la solicita una parte y el presidente no hace

lugar. La denegatoria puede ser motivo de casacion.326

326 The constitution of the republic, adopted in 1949, gives most government powers to its constituent Lander

(states), which at the time of unification numbered 11 (including West Berlin, which, however, had the
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special status of a Land without voting rights) but which grew to 16 (including the reunited Berlin) upon the
accession of East Germany; only matters of undoubted importance for the nation as a whole, such as defense
and foreign affairs, are reserved to the federal government. At both the state and federal levels, parliamentary

democracy prevails.

The constituent states, including those delineated in the former eastern sector in 1990, follow the historic lines
of the political divisions of the former Reich. They enjoy considerable political autonomy within the
federative structure, especially in such areas as education, finance, and law enforcement. Each has its own

equivalent of a prime minister, a parliament or diet, and provincial ministries.

Historically, the German peoples have been characterized by almost perpetual political disunity and

fluctuating boundaries in their central European position

(reproducido de la Enciclopedia Britanica, voz Germany) ce lugar. La denegatoria puede ser motivo de
casacion
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CONCLUSIONES
DERECHOS HUMANOS

Primera.- Sin duda que la reforma del 18 de junio del afio 2008, a la constitucion
politica de los estados unidos mexicanos en la que se cambia la denominacion del
Capitulo | del Titulo Primero que de ser de las Garantias Individuales con la
reforma se denomina De los Derecho Humanos y sus Garantias, reforma que
también repercute en materia de derechos humanos pues precisa los principios y
mecanismos de proteccion de los mismos en la Constitucion ya que se reforman
entre otros articulos el 16, 17, 18, 19, 20 y 21. Todos ellos tienen que ver con el
procedimiento penal para ahora implementar el procedimiento procesal penal
acusatorio el que entrara en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo maximo de ocho afos. Importante es que
también ya se incluye la expresion “debido proceso”; a esta reforma se le
identifica como reforma judicial.

Segunda.- Precisamente en la reforma de 2008, en el articulo 20 Constitucional
surge uno de los elementos incorporados que da origen al tema de esta tesis la
presuncién de inocencia mientras no se declare responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la causa. Este derecho es una parte fundamental
de la esencia del modelo procesal acusatorio y deja, como ya se ha visto la carga
de la prueba en quien acusa. Y consecuentemente con esa incorporacion se retira
de la redaccién de este articulo el derecho al beneficio de la libertad provisional
bajo caucién cuando el delito del que se le acusa no es de los considerados como
graves por la ley. De la misma forma esta reforma elimino de los derechos de los
inculpados los careos Constitucionales consagrados por mucho tiempo en la
constitucién, mediante los cuales los imputados podian defenderse de quienes los
acusaban o deponian en su contra.

Tercera.- La reforma del 6 de junio de 2011, (por cierto solo cuatro dias antes de
la publicacion de la reforma en materia de derechos humanos del 10 de junio)es
crucial pues abandona la expresion “todos los individuos gozaran de las garantias
que otorga esta constitucién” remplazandola por “todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en_esta constitucién v en los tratados
internacionales de los gue el estado mexicano _sea parte, asi como _de las
garantias para su proteccion” posiciona a nuestro pais como los que estan en
primera linea Internacional en materia de derechos humanos. Tendencia que se
dio posteriormente a 1948, en que se promulgo la Declaracion universal de
Derechos Humanos.
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ESTADO DE DERECHO

El problema que hemos tenido para el cabal funcionamiento del estado de
derecho, construido en la constitucion de 1857 vy ratificado en la de 1917, ha sido
la eficacia. Ademas, al modelo le ha faltado afianzar sus elementos, la division del
poder, los derechos fundamentales y el control de la constitucionalidad. El
derecho, concebido como orden juridico, era mas el punto de referencia para la
negociacion, que el marco para la solucion del conflicto; sin embargo en los afios
recientes estamos en presencia de fendmenos inéditos que hacen que el derecho
empiece a ser cada vez mas el instrumento para la consolidacion de un sistema
politico moderno y democratico, razén esta por la que la sociedad demanda su
eficacia.

LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION.

Tercera.- la constitucion ha sido reformada en los Gltimos articulos que tienen que
ver con él, para dar cabida ahora a la instauracion del procedimiento oral con ello
y particularmente en el articulo 20 se ha modificado el primero de los derechos del
detenido, se establecia como tal que inmediatamente que lo solicitara tenia
derecho al beneficio de la libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando el
delito por el que fuera acusado no fuera de los considerados por la ley como
graves. Hoy ese derecho ha sido suprimido y ahora nos encontramos con el
principio de presuncion de inocencia.

CAPACITACION,
POLICIAS

MINISTERIOS PUBLICOS
JUECES

Cuarta.- En nuestro estado de Michoacan, se ha pospuesto hasta en tres
ocasiones la implementacion de los juicios orales procesales penales debido a la
falta de adecuacion tanto de la ley asi como de la capacitacion del personal que
estara involucrado dentro de su aplicacion, llAmese actuarios, secretarios, jueces y
magistrados.
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Propuestas
Primera.- La eficacia del estado de derecho es el elemento indispensable para el
desarrollo; sin embargo, el pais conserva rasgos arcaicos que no es facil remover.
Ser& entonces tarea de todos hacer a un lado. Las resistencias e inercia a vencer
gue son muy grandes, pero si logramos incidir en el cambio y ayudar a construir
de mejor manera el Estado de Derecho.

Segunda.- No obstante que en la aplicacion de la ley en nuestro sistema juridico
ha tenido errores, ademas de ser lenta, con el transcurso del tiempo se ha ido
perfeccionando hasta tener un elemento que se puede decir cumple socialmente
con la obligacion del estado de aplicar la ley.

Tercera.- La federacién ya establecié como fecha limite el afio 2016 para que los
estados adecuen sus legislaciones a fin de que puedan instaurarse los juicios
orales penales y se dé la existencia de un solo codigo de procedimientos penales
y se dé la existencia de un solo cédigo de procedimientos penales en todo el
territorio nacional.
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