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|. INTRODUCCION

Bajo el argumento del contrato social, y en consecuencia de las graves
contradicciones sociales provocadas por el surgimiento de la propiedad
privada, la comunidad se reune para formar un solo ente que le permita
dirigir sus destinos para desarrollarse de manera plena.

Asi, el Estado surge al mismo tiempo que el derecho, ya que éste es
el que lo regula, dandose las normas necesarias para cumplir sus fines;
pero, ¢esos objetivos son los que en verdad se pugnan dentro de las
instituciones?, pues si en verdad se busca el bienestar social, la presta-
cion de los servicios publicos, y el desarrollo individual, basta dar una
mirada a cualquier nacién del mundo, donde siguen imperando los pro-
blemas de pobreza, desnutricidn, falta de servicios y abuso de poder.

*
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El control social deriva del concepto de Estado, como ente organiza-
do para lograr el beneficio social, por lo que es necesario imponer cier-
tos limites al ejercitar nuestra libertad para evitar conflictos; son los pro-
cesos sociales destinados a inducir conformidad social para alcanzar las
metas y fines del ser humano.’

El control social lo ejercen todos y cada uno de los organismos o insti-
tuciones que tienen influencia en la forma de actuar de cada uno de no-
sotros (familia, escuela, religion, medios de comunicacion, Estado, etcé-
tera). El control social puede ser informal o formal; en ambos se
pretende el beneficio social; en el primero el control se ejerce de manera
difusa mediante diversas acciones instrumentadas por varias institucio-
nes sociales, lo que se acepta por necesidad o conviccion conforme a
nuestro sistema cultural o de valores; el segundo debe aceptarse confor-
me a la solidaridad ciudadana, pero en caso de que algun individuo no
se ajuste y cause conflicto, existen medios legales que pueden exigirle
el comportamiento adecuado; se trata de las instituciones formales de
gobierno (policia, derecho penal).

Los mecanismos de control social no tienen por objeto eliminar las
conductas desviadas, sino limitar sus consecuencias e impedir que se
propaguen; buscan el ajustamiento a las tensiones, que pueden dar ori-
gen a una motivacion desviada. Ayudan a ordenar las diferentes activi-
dades y relaciones de manera que constituyan un sistema coordinado
que pueda manejar la persona para evitar conflictos sociales.

El Estado se transforma, y en cada modelo politico se producen nue-
vas justificaciones de los medios de control social formalizados; el siste-
ma de la politica produce los medios que necesita o quiere para cumplir
con los fines de quienes detentan el poder; asi la funcién de los medios
de control social formalizados depende de la funcién que se atribuya al
Estado.

El Estado para mantener su poder politico y econdémico, establece
medios de control social tendientes a lograr el desarrollo de la comuni-
dad y evitar la consumacion del delito; esto se logra a través de la parti-
cipacién activa de la sociedad vy, por otro lado, una vez que no se pudo
lograr la prevencion, entonces la autoridad se vera en la necesidad de
reprimirla a través de mecanismos punitivos.

De los sistemas de control social, el que nos interesa es el derecho
penal, que opera sélo en el caso de afectar la conducta exterior del suje-
to a través de la coercion y la amenaza legal para impedir ciertas accio-
nes o disuadir al probable actor de realizarlas; es el sistema de control

1 Morales Brand, José Luis Eloy, Nuevo curso de la parte general del derecho penal,
México, Editorial del Poder Judicial del Estado de Aguascalientes, 2005, p. 45.
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social punitivo institucionalizado, como medio juridico mediante el cual el
Estado puede lograr la atenuacion de las conductas desviadas con la
aplicacion de penas.

Il. EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN MEXICO
Y AGUASCALIENTES

Un sistema es un conjunto de actividades organizadas de ciertos su-
jetos que pretenden lograr un fin; sus elementos son: la presencia de un
conjunto de componentes; existencia de relaciones, y su organizacion
dentro de una estructura coherente que logra el funcionamiento de sus
componentes.

El sistema juridico sirve para integrar a los sujetos o bien contrarres-
tar las conductas que alteran el funcionamiento social, tratando de res-
taurar el equilibrio de la sociedad mediante mecanismos de control so-
cial institucionalizados para prevenir las desviaciones; asi, una de las
facetas del control social formal se ejerce mediante el sistema de justicia
penal que tiene como objetivo la proteccion de la convivencia de los se-
res humanos en la comunidad mediante la represion de la criminalidad,
es decir, trata de resolver los conflictos sociales.

Este sistema? se integra por un sector normativo o legislativo, y un
sector operativo, que se refiere a las acciones realizadas por los subsis-
temas de procuracién de justicia, integrado por el sector policial que pre-
side el Ministerio Publico; el de administracion de justicia, que incluye el
jurisdiccional dirigido por el juez, y el de ejecucién de sanciones o sector
penitenciario que esta a cargo de la autoridad ejecutora. Es un todo,
debe ser funcional, pues el comportamiento humano no admite segmen-
tacion, y puede ser representado de la siguiente manera:

SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Legislacion Penal y relacionadas | Normativo

i

Incividso Polclal dudicial Peritenciatio

Operacionsl

2 Zamora Grant, José, La victima en el sistema penal mexicano, México, INACIPE.
México, 2002, p. 114.
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Siguiendo este orden de ideas, podemos sefalar que el sistema de
justicia penal mexicano se integra de la suguiente forma.3

1. El sector normativo

Se conforma por el cimulo de leyes (sustantivas —define los bienes
juridicos merecedores de proteccion— y adjetivas —establece los pro-
cedimientos para la determinacion de la responsabilidad y la aplicacion
de una pena—) que contiene todas y cada una de las disposiciones ob-
servadas de manera obligatoria en el Estado, relacionadas con el dere-
cho punitivo (Constitucion federal, Codigo Penal Federal y de Procedi-
mientos Penales, Ley Federal de Readaptacion Social, Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, Ley de Amparo, Ley Organica del
Poder Judicial, Ley Organica de la Procuraduria General de la Republi-
ca; en el orden juridico del estado de Aguascalientes su Constitucion lo-
cal, Cédigo Penal y Procesal Penal del Estado o nueva legislaciéon pe-
nal, Ley de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, Ley Organica
del Poder Judicial del Estado, Ley de Vialidad, Bandos de Policia y Buen
Gobierno, etcétera).

2. El sector operativo

A. El subsector policial

El subsector policial, no se refiere en si a la policia preventiva y/o esta-
tal, sino a aquella entidad de la administracion publica, dependiente del
Poder Ejecutivo, que se encarga de la investigacion de los delitos, ubica-
cidn y explicacion de las conductas desviadas; es decir, el Ministerio Pu-
blico, quien propondra al juez que determinada conducta sea calificada
como delito y su autor como delincuente. Es la primera institucion que en-
frenta el conflicto criminal y se auxilia de los cuerpos policiacos para repri-
mir los comportamientos valorados como transgresores de los bienes fun-
damentales del hombre (policia ministerial, preventiva y transito).

En los articulos 21 y 102, apartado A, constitucionales, y 59 y 60 de la
Constitucion del Estado de Aguascalientes, encontramos la regulacion
del derecho persecutorio, es decir, el ejercicio de la accion penal, y su
preparacién de manera logica y juridica; el conocimiento de los delitos y
el procesamiento de sus autores se encuentra sujeto a una doble condi-
cion: que el Estado asuma, excluyendo al particular, la facultad de juz-

3 Morales Brand, José Luis Eloy, op. cit., nota 1, p. 48.
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gar y sancionar si procediera; ademas, que exista un organismo publico
al que se encomiende poner en movimiento los medios punitivos del
Estado.# Asi, en la actualidad, conforme a los numerales mencionados,
la autoridad investigadora de delitos en México es el Ministerio Publico,
siendo una institucion técnica y de buena fe; recibe denuncias y quere-
llas, y s6lo ésta puede excitar a la autoridad judicial, al reservarsele la
facultad de ejercitar la accion penal; dicha organizacién depende del Po-
der Ejecutivo, a pesar de que el segundo dispositivo legal referido esté
ubicado constitucionalmente en el apartado referente al Poder Judicial.

La reserva de la acusacion y el ejercicio de la accion penal, enmarca
otras potestades de su exclusividad para la integracion funcional de la
persecucion delictiva; asi, compete al Ministerio Publico, con exclusion
de cualquier otra persona o autoridad, llevar a cabo la investigacion del
hecho punible y de las personas que pudieran ser responsables del mis-
mo; en esa averiguacion inicial de hechos, la institucién puede auxiliarse
de otras autoridades, sin que esto implique la delegacion de la facultad
persecutoria. El Ministerio Publico al integrar la averiguacion previa ac-
tua como autoridad, y una vez ejercitada la accion penal se convierte en
sujeto procesal.

La naturaleza del Ministerio Publico, comprometido con la legalidad y
no con la acusacion a toda costa, le confiere caracteristicas propias en
su desempefio como sujeto procesal; es imparcial, pues le interesa la
aplicacion objetiva y puntual de la ley, que sanciona al culpable y prote-
ge al inocente; asi, se encuentra vinculado con la ley, en su caracter de
organismo publico, responsable de su cumplimiento. En este orden
de ideas, no podemos decir que es parte en el proceso penal, sino un
sujeto procesal interesado en averiguar, no sélo las circunstancias y
los hechos que hablen en contra del inculpado, sino también aquellos
que estén a su favor.®

De acuerdo a lo expuesto con anterioridad, una persona no puede ser
acusada sino por una autoridad especial, la cual es el Ministerio Publico,
por lo que el juez no podra actuar en el esclarecimiento del delito y la
responsabilidad penal de su autor sino existe acusacion de este érgano
estatal, y el ofendido por el delito debe acudir ante él para que se inves-
tigue el hecho antisocial y al autor del mismo, y asi lograr se le imparta
justicia de manera pronta y expedita.

4 Morales Brand, José Luis Eloy, El articulo 21 constitucional, ;seguridad juridica en
el ejercicio de la accién penal?, México, Universidad Auténoma de Aguascalientes, 2002,
p. 25.

5 Idem.
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B. El subsector jurisdiccional

En el subsector jurisdiccional, hablamos del Poder Judicial, es decir,
de la autoridad encargada de la aplicacién de la norma al caso concreto,
los jueces tienen la obligacion de declarar el derecho con motivo de la
comisién de un hecho presuntamente delictivo; se valoran los hechos y
determinan si se dio el delito y la culpabilidad del individuo; tiene una
funcion netamente garantista, pues es aquella que impondra las penas
al acusado.

El Poder Judicial es aquel que, por mandato constitucional, se encar-
ga de la resolucion de conflictos sobre la aplicacion de las leyes; es el
responsable de interpretarlas y decidir quien tiene derecho cuando una
parte le exige a otra el cumplimiento de una obligacion, o cuando se
suscitan problemas entre las autoridades y los ciudadanos, incluso entre
las propias autoridades;® es el Poder encargado de administrar justicia
de manera pronta, completa e imparcial, conforme a lo dispuesto por los
articulos 17, 41, 49 y 94 de la Constitucion politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos.

Conforme al articulo 94 constitucional, el ejercicio del Poder Judicial de
la Federacion se encuentra depositado en una Suprema Corte de Justi-
cia, un Tribunal Electoral, en tribunales colegiados y unitarios de Circuito
y en juzgados de Distrito; ademas, con excepcion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, la administracién, vigilancia y disciplina de dicho
Poder Judicial federal se encuentra a cargo del Consejo de la Judicatura
Federal.

En cuanto al Sistema de Justicia Penal del Estado, contamos con
que, de acuerdo a los articulos 51 y 52 de la constitucion local, 10. 17 y
41 de la Ley Organica del Poder Judicial de Aguascalientes, ésta fun-
cion se integra por el Supremo Tribunal de Justicia, el Tribunal Electoral,
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Juzgados de Primera
Instancia, Civiles y Penales, Mixtos de Primera Instancia, Familiares y
Mixtos Menores, el Consejo de la Judicatura Estatal, el Instituto de Ca-
pacitacion y la Contraloria Interna.

C. El subsector penitenciario

Este sector se identifica con la autoridad administrativa integrante del
Poder Ejecutivo a la que le corresponde organizar el sistema de ejecu-
cion de las penas impuestas, orientado al logro de la readaptacién social
del sujeto que cometio el delito; el Estado tiene la obligacion, tanto de

6 Ibidem, p. 41.
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sancionar al sujeto que lesiona un bien tutelado, como la de otorgarle
los medios para su reintegracion a la sociedad; su funciéon entonces sera
la terapéutica. Mediante esta instancia’ del sistema penal, se da cumpli-
miento a las penas impuestas por el Poder Judicial.

En este subsector se entiende que la pena es la real privacion o res-
triccion de bienes del autor del delito, que lleva a acabo el érgano ejecu-
tivo para prevencién y resocializacion; aqui se hace efectiva la pena, se
priva o restringe realmente el bien del delincuente; donde debe de cum-
plir tan s6lo con la pena impuesta, y no puede excederse la privacion de
sus derechos, so pretexto de falta de readaptaciéon segun la fraccion X
del apartado A del articulo 20 constitucional.

[ll. GARANTIAS A LAS QUE SE SUJETA NUESTRO SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL

1. El garantismo

El garantismo en un Estado constitucional de derecho constituye el
reconocimiento, por parte de ese ente, de la supremacia de los dere-
chos humanos de sus ciudadanos y del derecho en todos los @mbitos de
su actuacion; sus acciones e instituciones se sujetaran invariablemente
alaley.

El concepto de garantia en derecho publico tiene relaciéon con diver-
sos tipos de seguridades o protecciones a favor de los gobernados den-
tro de un Estado constitucional de derecho, entendiéndolo como una en-
tidad politica estructurada y organizada juridicamente en que la
actividad del gobierno esta sometida a normas preestablecidas que tie-
nen como base de sustentacion el orden constitucional,® es decir, que la
actuacion de la autoridad esté limitada en su ley fundamental. Bajo este
punto de vista las garantias individuales implican lo que se ha entendido
por derechos del gobernado frente al poder publico, pero no se les debe
confundir con los derechos fundamentales del hombre, por lo que debe-
mos clarificar esta cuestion.

Los derechos subjetivos® son expectativas positivas —de presta-
ciobn— o negativas —de que no se lesione—, las cuales se atribuyen a
un sujeto por una norma juridica; y por otro lado, las garantias son los

7 Zamora Grant, José, op. cit., nota 2, p. 128.

8 Burgoa Orihuela, Ignacio, Diccionario de derecho constitucional, garantias y ampa-
ro, 6a. ed., México, Porrua, 2000, p. 181.

9 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Espana, Editorial Trotta,
1999, p. 37.
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deberes correspondientes a esos derechos, que igualmente se estable-
cen en una norma juridica, y se traducen en obligaciones o prohibicio-
nes relativas a restringir de manera indebida el goce del derecho —ga-
rantias primarias— que si llegan a violarse generan otras obligaciones
de sancién o anulacién de tales infracciones. La garantia es una expre-
sion del Iéxico juridico con la que se designa cualquier técnica normativa
de tutela de un derecho subjetivo; el neologismo garantismo se refiere a
las técnicas de tutela de los derechos fundamentales.

Asi, mas alla de su proclamacion constitucional, un derecho no ga-
rantizado no es un verdadero derecho; por lo que podemos definir a la
garantia individual como el correspondiente deber juridico establecido a
una persona para que respete el goce del derecho subjetivo de otro y no
lo restringa de manera ilegal, y que en caso de no observar ese deber
juridico, la garantia se traduce en la aplicacién de la sancién o anulacion
de la infraccién, como medio de proteccion juridico. La garantia indivi-
dual es la institucion que asegura a la persona el goce de su derecho
subjetivo reconocido por la norma juridica.

Para una mejor explicacion, considero prudente el mencionar qué se
entiende por derechos fundamentales, y retomando las palabras del
maestro Luigi Ferrajoli,’® éstos son todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capaci-
dad de obrar, es decir, todas aquellas atribuciones que forman parte de
la dignidad del ser humano para su realizacién integral; estos derechos
no siempre han estado presentes en toda la historia humana; Norberto
Bobbio refiere que los mismos tienen una edad, son producto de su
tiempo y de las necesidades concretas que desarrollan las sociedades y
los individuos en coordenadas espaciales y temporales plenamente de-
terminadas; asi, esos derechos se fueron reconociendo juridicamente
por las demandas garantistas de los ciudadanos, pero los mismos se
fueron depurando por la sola condicién de dignidad del ser humano.

Los derechos fundamentales son universales, es decir, se expresan
por la cuantificacién universal de los tipos de sujetos que son titulares de
los mismos y que configuran sus rasgos estructurales, lo que se traduce
en sus caracteres de inalienables e indisponible en sus intereses sus-
tanciales, los cuales coinciden con las necesidades de cuya garantia de-
penden la vida, la supervivencia, la igualdad y la dignidad de los seres
humanos, que han sido logrados a base de luchas y movimientos revo-
lucionarios; estos derechos corresponden a todos los seres humanos.

10 Ibidem, p. 37.
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Para salvaguardarlos, es necesaria su estipulacion como derechos
subjetivos publicos en las normas constitucionales; estos derechos sub-
jetivos son las expectativas positivas o negativas adscritas a un sujeto
por una norma juridica, y su status es la condicién como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y autor de los even-
tos que se deriven del ejercicio de éstas. Asi, el derecho fundamental
precede a la Constitucion, pero el subjetivo publico deriva de la misma,
ya que es la facultad derivada de la norma donde se reconoce el dere-
cho y que puede hacerse valer frente al Estado para que el mismo otor-
gue las garantias individuales, como deberes correspondientes a esos
derechos, que igualmente han sido sancionados por la norma juridica
constitucional, y se traducen en obligaciones o prohibiciones relativas a
restringir de manera indebida el goce de los mismos, y si llegan a violar-
se, generen otras obligaciones de sancion o anulacion de tales vulnera-
ciones.

Esto lo observamos claramente en las variadas reformas constitucio-
nales que pretenden adecuar el marco juridico a una realidad cambiante
que me obliga a afirmar que el derecho es un producto cultural, y como
tal debe adecuarse e interpretarse acorde a todo ese conjunto de modos
de vivir, costumbres, conocimientos y grados de desarrollo en una épo-
ca y grupo social determinado; asi, esas sociedades reconocen y confie-
ren una gran cantidad de derechos fundamentales de sus integrantes,
los cuales preceden al ordenamiento juridico, pero al respetarse y de-
mandar su observancia, el marco normativo retoma esos derechos y re-
conoce las facultades que se derivan de aquellos (derechos subjetivos
publicos) y las medidas de su aseguramiento (garantias individuales).

2. El garantismo penal en nuestro sistema de justicia penal

Nuestro garantismo constitucional se traduce en la tutela de aquellos
valores o derechos fundamentales cuya satisfaccién, aun contra los inte-
reses de la mayoria, es el fin justificador de los mecanismos de control
social formalizados, entre ellos el sistema de justicia penal; la observan-
cia y respeto de las garantias del individuo se traduce en un sistema ca-
paz de someter la intervencién punitiva y no punitiva del Estado a rigidos
limites impuestos en defensa de los derechos de la persona.

El garantismo penal implica el reconocimiento y respeto de la digni-
dad humana de todo involucrado en un delito —inculpado, victima, so-
ciedad— y acerca la posibilidad de una justicia penal en que gocen del
pleno respeto a sus derechos fundamentales; se basa en el derecho pe-
nal minimo que consiste en buscar la minima intervencion penal, donde
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la pena debe ser utilizada so6lo si se prueba que no existen otros meca-
nismos diferentes al penal para contestar las amenazas a los derechos
humanos.

El garantismo opera tanto en el plano sustantivo como adjetivo, y asi-
mismo preventivo del derecho penal, ya que busca la prevencion gene-
ral del delito y de las penas arbitrarias o desproporcionadas; solo sera
criminalizable y objeto de pena las graves violaciones de derechos hu-
manos.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece
los principios basicos' que deben regir en el derecho penal, que son
capaces de sefialar un camino razonable, y a la vez humano, para el tra-
tamiento de las conductas sociales desviadas; su observancia reducira
la violencia estatal y evitara la violencia privada.

Los relativos a las garantias penales sustanciales son:

1) De legalidad (nullum crimen sine lege; péarrafo tercero del articulo
14 constitucional), desde dos vertientes:

En sentido amplio, comun a todo ordenamiento juridico, equivale a la
descripcion previa del comportamiento para poder ser penado; estable-
cimiento de las conductas que deben sancionarse para mantener el or-
den;y

En sentido restringido o estricto comprende dos partes: una la ley pe-
nal confeccionada por el legislador ordinario (reserva absoluta—conven-
cionalismo penal); y otra, la ley penal definida plenamente, en forma cla-
ra, indudable y univoca.

Aqui encontramos el subprincipio de prohibicion de analogia, es de-
cir, que no puede imponerse una pena si el comportamiento no esta
descrito previamente pero es parecida a otra conducta que si tiene san-
cion. Este principio sera explicado ampliamente mas adelante.

2) De necesidad o de intervencion minima (nulla lex poenalis sine ne-
cesitate; articulos 14, 17, 21, 50 y 71 constitucionales), comprende dos
aspectos:

* Imposicion de las penas minimas necesarias; y

* Maxima economia en la configuracion de los delitos, es decir, elevar
a la categoria de hecho punible sélo que en realidad sea grave, pro-
voque mayor inseguridad publica y que se reconozca como incon-
trolable de otra manera. El soporte es de facil percepcion: como el
derecho penal es la forma de reaccidon mas severa, este principio

11 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, teoria del garantismo penal, 4a. ed., Espania, Trot-
ta, 2002, p. 93.
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implica que las leyes se hagan, y se acuda a ellas s6lo como ultimo
remedio en la solucién de conflictos.

3) De lesividad u ofensividad del acto (nulla necessitas sine iniuria;
apartado B del articulo 20 y articulo 21 constitucionales), que sélo sea
delictiva aquella conducta que en realidad cause un dafio a un bien juri-
dico, material o formalmente hablando.

4) De materialidad o exterioridad de la accion —conducta— (nulla
iniuria sine actione; articulos 60. y 14 constitucionales), requerimos de la
presencia humana una conducta voluntaria y razonable; imposibilidad de
sancionar las simples ideas, deseos o finalidades. Para que el compor-
tamiento sea punible se requiere la traslacién del pensamiento al mundo
perceptible o sensorial.

5) De culpabilidad o responsabilidad personal (nulla actio sine culpa;
articulos 16, 19 y 20, apartado A, fraccién Il), comprende:

* Relacion del comportamiento objetivo con el aspecto interno del
hombre; toda conducta tiene metas y fines; ninguna responsabili-
dad puede emanar de las caracteristicas personales del autor y
tampoco puede surgir de la personalidad social, sino del hecho que
realizé (culpabilidad de hecho contra culpabilidad de autor); y

* Responsabilidad penal individual; la pena solamente se aplica al
autor del hecho.

En lo relativo al proceso las garantias procesales y organicas, es de-
cir, del mecanismo por medio del cual llegaremos a imponer una pena,
continua con los siguientes principios.

6) De la jurisdiccionalidad (nulla culpa sine iudicio; articulos 13, 14,
16, 17, 21 y 102, apartado A, constitucionales).

En el sentido amplio. Se refiere a tres garantias fundamentales tutela-
bles en cualquier tipo de proceso, sea inquisitivo, sea acusatorio:

— Habeas corpus o proteccion de los derechos del individuo frente a
las conductas autoritarias del Estado que puedan lesionarlo;

— Juicio legal. Lo dirige una persona autdbnoma, imparcial e indepen-
diente, y previamente establecida. La denominada reserva de jurisdic-
cién; proclama la independencia interna y externa de la judicatura; Unico
que puede calificar a la persona como culpable; y

— Presuncién de inocencia o imposibilidad de tratar a una persona
definitivamente como responsable antes de la terminacion de un proce-
so legal.
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En sentido estricto. Implica adopcion del modelo acusatorio dentro del
proceso penal, con todas sus garantias, como se vera a continuacion.

7) Principio acusatorio o de la separacién entre juez y acusacion (nu-
llum ijudicium sine accusatione; articulos 20, 21 y 102, apartado A, consti-
tucionales), o proceso penal en el que principalmente exista clara separa-
cion entre acusacion y juzgamiento, haya paridad entre acusacion y
defensa, y el juicio sea publico y oral. La autoridad acusadora es aquella
que debe solicitarle al juez que califique la culpabilidad del sujeto.

8) De la carga de la prueba o de verificacion (nulla accusatio sine pro-
batione; articulos 20, apartado A, fraccion Il, 21 y 102, constitucionales),
demostrar la conducta desviada; se deposita en el Estado, concreta-
mente a quien tiene la tarea de acusar.

9) Derecho del contradictorio, de defensa o refutacion (nulla probatio
sine defensione; articulos, 14, 16 y 20, apartado A, fracciones II, lll, 1V,
V, VIl y IX), o necesidad de enfrentar la acusacion en igualdad de condi-
ciones y con posibilidad de conocer y contradecir toda prueba de impu-
tacion.

10) De retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito
(nulla poena sine crimine retribucion; articulos 14, 18, 20, apartado A,
fraccion X y 22, constitucionales), como consecuencia de un hecho re-
prochable procede la imposiciéon de una pena; en la sentencia se esta-
blece la existencia del delito, una vez que han sido observados todos los
principios anteriores.

Estos principios garantistas constitucionales, son acordes al conteni-
do de los tratados internacionales en materia de derechos humanos que
han sido firmados vy ratificados por nuestro pais,'2 concretamente la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de diciembre de 1948
(DU), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
del mismo ano (DA), el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos de diciembre de 1966 (PIDCP), y la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos de noviembre de 1969 (CADH), puesto que se
establece el respeto a:

* Acceso a la justicia: que se refiere a que el tribunal se encuentre
previamente establecido por la ley (articulo 14.1, PIDCP y 8.1,
CADH) y sea independiente e imparcial (articulo 10 DU; articulo
14.1, PIDC; articulo 8.1, CADH); el juicio sea publico y no secreto
(articulo 10, DU; articulo 14.1, PIDCP), excepcion en caso de meno-

12 Pasara, Luis, “Las normas de derechos humanos de origen internacional y el orden
interno”, Cuadernos de la Judicatura Poder Judicial del Estado de Zacatecas, México,
2005, pp. 39y ss.
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res, matrimonio, o por cuestiones de moral, orden publico o seguri-
dad nacional, y sobretodo en la vida privada de las partes; el proce-
so se lleve dentro de un plazo razonable (articulo 8.1, CADH); y las
personas sean tratados en un plano de igualdad (articulo XVIII, DA;
articulo 8.1, CADH; articulo 10, DU), concretamente que los crite-
rios utilizados para resolver el caso sean los mismos para cualquie-
ra de las partes.

La legislacion penal para el estado de Aguascalientes establece la
garantia del tribunal previo e independiente en los articulos 140,
141y 142; la publicidad del proceso en el articulo 277 con la excep-
cion en el numeral 311 que hace la averiguacion previa secreta para
terceros extrafos; el plazo razonable en los numerales 219y 340 el
trato igualitario en los articulos 10. y 122.

Presuncion de inocencia y principio de legalidad: toda persona acu-
sada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad (articulo 11.1, DU; articulo
14.2, PIDCP; articulo XXVI, DA); lo que implica que la carga de la
prueba corresponde al acusador, y que ademas exista prueba sufi-
ciente para condenar. El principio de legalidad implica que nadie
puede ser condenado por hechos que en el momento de ejecutarse
no fueran delictivos, y que no puede imponerse pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comisién del ilicito (articulo 11.2,
DU; articulo 15.1, PIDCP; articulo 90., CADH).

En la legislacién penal de Aguascalientes, la presuncién de inocen-
cia se contiene en el tercer parrafo del articulo 192 y el principio de
legalidad en los numerales 2 y 123.

Prohibicion de prueba ilicita: implica que carece de validez toda
aquella prueba que haya sido obtenida por medios ilegitimos (ar-
ticulos 8.2 y 8.3, CADH,; articulo 14.3, PIDCP).

Esta prohibicion se previene en los articulos 189, 192, 378 y 379 de
la legislacion penal de nuestro estado.

Derecho a defenderse: es irrenunciable (articulo 8.2. e, CADH) y
consiste en estar presente en el proceso (articulo 14.3 d, PIDCP), co-
municarle al inculpado, en forma previa y detallada, la acusacion for-
mulada en su contra (articulo 8.2. b, CADH; articulo 14.3 a, PIDCP);
se le aseguren todos los medios necesarios para su defensa, por si o
por medio de defensor (articulo 11.1, DU; articulo 14.3 by d, PIDCP;
articulo 8.2 ¢, CADH); interrogar a los testigos y hacer comparecer a
los suyos (articulo 8.2 f, CADH; articulo 14.3 €, PIDCP).

En nuestra legislacion penal se establece lo irrenunciable de la de-
fensa en el articulo 194, la presencia necesaria del acusado en el ar-

79



JOSE LUIS ELOY MORALES BRAND
L]

ticulo 186; la comunicacion de la acusacion y el aseguramiento de su
defensa en los numerales 188, 189, 195, 196, 213 y 214.

* Publicidad del proceso: el juicio debe ser publico (articulo 11. 1 DU,
articulo 8.5 CADH) ”"salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia”; el limite soélo es la vida privada de las
partes e intereses de menores de edad (articulo 14.1, PIDCP); se
prohiben las penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes (ar-
ticulo XXVI, DA).

Como dijimos, la publicidad en el proceso se establece en el articulo
277 con la excepcién en el numeral 311 que hace la averiguacion
previa secreta para terceros extranos.

* Derecho arecurrir, a no ser juzgado dos veces por el mismo delito, y
recibir indemnizacién por error judicial: el inculpado tiene el derecho
a que la sentencia sea revisada por otro tribunal superior (articulo
8.2 h, CADH,; articulo 14.5, PIDCP); a que no sea juzgado dos veces
por los mismos hechos punibles, cuando fue absuelto o condenado
con anterioridad (articulo 14.7, PIDCP; articulo 8.4, CADH); y el
error judicial comprobado da lugar a una reparacién pecuniaria por
parte del Estado (articulo 10, CADH; articulo 14.6, PIDCP).

En nuestra legislacién penal, el derecho a recurrir se establece en el
articulo 456; el principio de non bis in idem en el numeral 193; y la in-
demnizacién por el error judicial en los articulos.536 a 541.

» Establecimiento de un recurso extraordinario para combatir las le-

siones a derechos fundamentales: medio por el cual el perjudicado
por un acto de autoridad pueda acudir ante el sistema judicial para
que reestablezca sus derechos (articulos 10. y XVIII, DA; articulos
30. y 80., DU; articulos 2.3, 9.1 y 9.4, PIDCP; articulos 70., 7.6 y
25.1, CADH).
En el sistema de justicia penal de Aguascalientes contamos con
el juicio de amparo indirecto; y el recurso extraordinario de exhibi-
cién de persona a cargo de la Comision Estatal de los Derechos
Humanos.

IV. REALIDAD DE NUESTRO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Los sistemas procesales penales que han existido, '3 son el inquisitivo
(donde el proceso es secreto, escrito, y el inculpado tiene nula la posibi-
lidad de defenderse), el acusatorio (donde el procedimiento es publico,

13 Sosay Fernandez, Juicio oral en el proceso penal, Argentina, Astrea, 1994, pp. 2y 3.
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oral y el inculpado cuenta con igualdad frente al acusador y con amplias
facultades de defensa, limitando la arbitrariedad de las autoridades), y el
mixto (que combina las caracteristicas de los anteriores).

De acuerdo a los elementos de esos sistemas procesales (inquisitivo,
acusatorio y mixto), nos damos cuenta que en nuestros sistemas de justi-
cia penal, tanto en México como en el estado de Aguascalientes, la ten-
dencia o modelo seguido, en la teoria, es el acusatorio; aunque en la
realidad no es mas que una modalidad disfrazada de un sistema inqui-
sitivo, que se evidencia con mas fuerza y claridad en el periodo de la
averiguacion previa.

En la Constitucion de 1917 se quité a los jueces la facultad de averi-
guar y recabar pruebas respecto de los delitos. Se trazaron limites a la
autoridad administrativa en el procedimiento penal, para introducir un
procedimiento penal de corte acusatorio.

El Ministerio Publico y la policia judicial carecian de poderes de ins-
truccion, o de facultad coactiva sobre las personas para fines de instruc-
cion procesal, que Unicamente corresponde, segun el articulo 20 de la
Constitucion, a la autoridad judicial; en su funciéon de recabar las prue-
bas de los delitos, debian limitarse a recabar datos para la construccion
de las pruebas por el juez; las diligencias de averiguacién previa no te-
nian el fin de dar certidumbre al Ministerio Publico sobre el delito, sino
preparar la certidumbre del juez de sentencia. El Ministerio Publico no
tenia facultades para determinar la eficacia de las pruebas, ni sobre la
existencia o no existencia del delito ni de la responsabilidad penal para
alguna persona.'4

El articulo 21 constitucional quité al juez la funcién persecutoria y se
la dio al Ministerio Publico. Asi, el juez no debia ni podia en forma oficio-
sa, introducir pruebas ni formular interrogatorios. Ahora bien, este nume-
ral quitd a los jueces la funcién persecutoria, pero nunca les disminuy6
su funcidn jurisdiccional material: todas las pruebas, tanto del Ministerio
Publico como de la defensa, debian ser ofrecidas y desahogadas ante el
juez, y todas las decisiones corresponden exclusivamente a éste. En
este sentido, el Ministerio Publico tenia el deber de buscar los elemen-
tos de conviccion, pero no esta facultado, constitucionalmente, a de-
sahogar ante si mismo las pruebas, a recibirse él mismo las pruebas vy,
mucho menos, a valorarlas.

El Ministerio Publico era solamente una parte publica, para alejarse de
las funciones del juez instructor; lo que se pretendia era que no se convir-
tiera en una especie de juez previo, sino que todas las pruebas se pre-

14 Sarre, Miguel, “La averiguacion previa administrativa”, Revista Vinculo Juridico,
num. 13, enero-marzo de 1991.
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sentaran unica y exclusivamente en la audiencia, y la actividad que reali-
zaba carecia de valor previo; podia escuchar a testigos, interrogar,
hacer inspecciones oculares y otro tipo de actividades, pero ellas no po-
seerian valor de prueba, por que el momento y el lugar en el que se de-
sahogarian y valorarian, serian durante la audiencia ante el juzgador. Lo
que se buscaba era evitar lo que pesaba antes, es decir, que el mismo
organo buscara las pruebas, las desahogara y las valorara, para que
luego el juez les diera el mismo valor inicial sin posibilidad de refutacion.
La garantia consistia en que fuera el juez quien desahogara las prue-
bas, de acuerdo al derecho de acceso a la justicia, que implicaba tam-
bién la garantia del acusado de ser puesto sin demora a disposicion de
un juez.

A pesar de lo anterior, la mentalidad inquisitiva de tiempos pasados
ha mantenido su presencia en la practica del proceso penal.

En la averiguacion previa se repite la desafortunada historia de una
autoridad que es juez y parte en el procedimiento; el juez instructor de-
saparece para so6lo cambiar de nombre al de Ministerio Publico, que se
erige en juez-policia, y que la practica y los criterios jurisprudenciales lo
institucionalizaron en una etapa procesal en la que investiga, desahoga
y valora pruebas ante si mismo.

La averiguacion previa, tal y como se lleva a cabo en la actualidad, es
una invencién posterior, a la cual el Constituyente nunca se refirio; o de
lo contrario como se harian valer garantias como la de defensa y de no
autoincriminarse, si no existe un juez imparcial que esté sobre las par-
tes; sino que se encuentran frente a una autoridad que en principio es
juez y parte en la investigacion de los delitos.

Con el trascurso de los afos, la funcion del Ministerio Publico se redi-
mensiond, al pasar de responsable de la preparacién del ejercicio de la
accion penal (a través de la busqueda de pruebas que posteriormente
deberian ser producidas ante el juez, segun lo preveian las leyes organi-
cas de 1919) a receptor y valorador de las pruebas, facultado para deci-
dir si le consigna el caso al juez y, si lo hace, éste ademas les concede
valor de conviccion pleno, no sélo para determinar si el acusado debe
ser procesado, sino para dictar su fallo definitivo.1®

Por su incidencia en la libertad y aun en la vida de las personas, el proce-
so penal es el que ha sido objeto de mayores referencias en la Constitu-
cioén; como su aplicaciéon practica es la mas propicia a vulnerar los dere-
chos humanos, los Constituyentes procuraron asegurar tales derechos a

15 Idem.
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través del establecimiento de prohibiciones a las autoridades y de dere-
chos para las personas que puedan ser sujetas a un enjuiciamiento penal.
Sin embargo, las practicas policiacas, en ocasiones la legislacion ordinaria
y aun la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, toda-
via parecen no haberse ajustado plenamente a las orientaciones liberales
de los Constituyentes.'®

Pero, ¢por qué se abandond el procedimiento penal acusatorio esta-
blecido en la Constituciéon de 19177

La reincorporacién de rasgos inquisitivos en nuestro procedimiento
penal se favorecio, a pesar de que la Constitucion de 1917 implicaba
una revolucion en materia penal, puesto que ello no ocurrié con la legis-
lacidn procesal penal, ya que indebidamente se siguieron aplicando los
mismos coédigos de procedimientos penales inquisitorios del porfiriato
hasta el afio de 1934, cuando se aprobaron los respectivos ordenamien-
tos adjetivos para el Distrito Federal y para el fuero federal.

Durante este periodo de 17 afios el Ministerio Publico fue asumiendo
las funciones procesales de los antiguos jueces instructores, y esta des-
viacion, en vez de rectificarse, se convalidé en 1934, al establecerse for-
malmente, tanto dentro del Codigo Federal de Procedimientos Penales
como del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, la eta-
pa de una averiguacion previa desarrollada ante el Ministerio Publico.!”

Entre otras muchas causas que contribuyeron al nacimiento juridico
de la averiguacion previa, fueron importantes las opiniones de varios ju-
ristas que se opusieron al procedimiento acusatorio introducido por el
Constituyente de 1917; por lo que el sistema inquisitivo sigue funcionan-
do de hecho en nuestra realidad.

La legislacion sélo ha provocado una redistribucién del papel de los
integrantes del sistema de justicia penal: las funciones de los jueces ins-
tructores fueron asumidas por el Ministerio Publico, y por ello nacié la
averiguacion previa; lo que evidencia un sistema completamente inquisi-
tivo ya que es dificil que el hombre que persigue, conserve su imparciali-
dad cuando se trata de instruir, y todo inculpado siente miedo al ver en
el mismo hombre, la facultad de acusarlos y la de retomar todo lo que
pudiese apoyar su acusacion.

La averiguacion previa es el escenario mas frecuente de violaciones
graves a los derechos humanos, de manera especial cuando se lleva a
cabo “con detenido” cuando, para investigar, el Ministerio Publico man-

16 Fix-Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José, Derecho procesal, México, UNAM, 1991,
pp. 18y 19.
17 Sarre, Miguel, op. cit., nota 14.
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tiene al acusado en sus propias celdas, conocidas como “separos”, ex-
presion actual de aquel sistema medieval en donde el acreedor mante-
nia encerrado al deudor hasta que éste solventara su deuda. La
averiguacion previa administrativa con detenido frecuentemente se ve
precedida por una detencion ilegal por mera sospecha, puesto que si
hay necesidad de investigar con el acusado privado de su libertad, lo
que se pretende es justificar esta detencion con el resultado que poste-
riormente arroje tal averiguacion, ya que de haber existido elementos
para proceder a su detencion, estos miembros serian suficientes para
motivar la consignacion en forma inmediata. Asi la detencion ilegal re-
sulta util para recabar pruebas, y por lo tanto, se ve alentada; puesto
que al inculpado se le mantiene incomunicado, con posibilidad de ver a
su defensor hasta después de que rinda una declaracién, que por lo re-
gular es sacada por medios ilicitos y se traduce en una confesién, que
es valorada en su perjuicio, y se le obliga a demostrar los métodos ilega-
les con los cuales le fue arrancada; y ya con base a esa confesion, se
buscan las pruebas que demuestren, no tanto el hecho real, sino el que
se deriva de la supuesta confesion del detenido; cobrando aplicacion la
afirmacion de Gustav Radbruch, '8 al precisar que “el que tiene a un acu-
sador por juez, necesita a dios por abogado”.

En la realidad, el funcionamiento efectivo de los ordenamiento pena-
les se observa que la pena es cada vez mas una técnica punitiva secun-
daria; su lugar es ocupado por la prision preventiva y por el proceso
como instrumento espectacular de estigmatizacion publica; la tradicion
policial muestra un abanico de medidas de seguridad, de prevencién y
de orden publico o medidas cautelares de policia que se ejercen en for-
ma discrecional y administrativa.

La respuesta contra las desviaciones ha sido el aumento en efectivos
policiacos, ejercicio de militares en tareas que constitucionalmente no le
han sido asignadas, elevacién de las penas a los delitos, violaciéon de
derechos humanos y las garantias procesales a los imputados, etcétera.

El énfasis se centra en el combate a toda costa de la delincuencia
y el proveer de seguridad a la ciudadania, por lo que los derechos hu-
manos y garantias individuales han quedado en un segundo término;
se permite detener, consignar y en el proceso averiguar, torturar, ob-
tener pruebas de manera ilicita, presumir culpable y peligroso al indi-
ciado; son medios de control social formalizados que funcionan bajo
el prejuicio de que el procesado es culpable hasta en tanto no de-
muestre fehacientemente su inocencia.

18 Morales Brand, José Luis Eloy, op. cit., nota 4, Introduccion.
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Se trabaja bajo el slogan “cero tolerancia contra la delincuencia”; es
decir, actuar con firmeza contra todo agresor de la ley, independiente-
mente de la gravedad de su falta, y las fuerzas responsables de la segu-
ridad del Estado no deben tolerar cualesquiera conductas que afecten el
orden."®

Se acentua el caracter preventivo y administrativo de la intervencién
penal, por la extensién de las medidas de policia y de la prision preventi-
va en contra del derecho a la presuncion de inocencia; existe una cre-
ciente discrecionalidad del poder punitivo del Estado, por el caracter
vago e indeterminado de los tipos penales; en la practica, se limitan los
derechos de defensa en la fase de averiguacion previa,2® pues se niega
la expedicién de copias de la investigacion cuando las solicita el inculpa-
do o su defensor, o también se niega la practica de pruebas ofrecidas
por estos sujetos procesales; se incrementan las decisiones judiciales
arbitrarias, debidas, no tanto a malos jueces, sino a técnicas legislativas
caracterizadas por un lenguaje confuso, amplio y genérico, basados en
el abuso de figuras de delito de formulacion elastica o indeterminada; se
otorga pleno valor a las diligencias recabadas por el Ministerio Publico,
siempre y cuando cumplan con los requisitos de ley, e inclusive sirven
de base para abrir procedimientos sumarios, siempre y cuando se con-
forme con el auto de formal prision decretado con base a tales medios
de conviccidn; asi como de premiso de atenuacion o agravaciones de la
pena, con relacion al grado de colaboracion prestado por el inculpado al
sujeto procesal acusador.?!

19 Sobre este tema, se puede consultar el articulo “Alcances y limites de la cero tole-
rancia”, de Gerardo Laveaga, en la revista El Mundo del Abogado, afio 5, nim. 48, abril de
2003, p. 20.

20 Existen infinidad de quejas que han sido declaradas fundadas por la Comision Esta-
tal de Derechos Humanos, y amparos concedidos por el Poder Judicial federal (87/2003
Juzgado Primero de Distrito), en virtud de que los agentes del Ministerio Publico investiga-
dores, de la Procuraduria General de Justicia de Aguascalientes, niegan la expedicion de
copias de actuaciones a los inculpados o sus defensores; también niegan el desahogo
de pruebas de descargo, pretextando que son inconducentes, o no hay tiempo para su
desahogo; todo con el claro fin de limitar la defensa del procesado. Fuente: estadisticas de
la Comisién Derechos Humanos de Aguascalientes; http://www.dhags.org, 22 de julio
de 2004.

21 Véanse los articulos 35, 36 y 37 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da, del 7 de noviembre de 1996, en la que se otorgan premios o beneficios, a los inculpados
que cooperen en la persecucion de los demas participes; o dentro de nuestro orden juridico
Estatal, esa nueva modalidad de tortura psicoldgica, que consiste en intimidar a los testigos
con la aplicaciéon de una pena, salvo su retractacion por falso testimonio, para atenuar la
sancion que se establece en el articulo 65 de la nueva legislacion penal, de 16 de febrero
de 2004, para el caso de que el inculpado, por el delito de Falsedad en Declaraciones, con-
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Se concibe al derecho y proceso penal como remedios exclusivos y
exhaustivos de cualquier infraccion del orden social, de la gran criminali-
dad ligada a degeneraciones de la sociedad y sistema politico, a las me-
nores transgresiones de leyes que, cada vez con mas frecuencia, son
sancionadas penalmente, por la conocida ineficacia de los controles
y sanciones no penales.?? El resultado es un papel de suplencia ge-
neral de la funcidn judicial respecto de las otras funciones del Estado,
con un incremento del niumero de asuntos penales; lo que amenaza, en
forma radical, el papel garantista de la justicia penal, comprometiendo
su eficiencia y dirigiéndola hacia formas de derecho penal maximo y au-
toritario.

La presuncién de inocencia se destruye cuando las autoridades reali-
zan ruedas de prensa u otorgan informacion a los medios de comunica-
cion sobre la detencién de una persona por la posible comision de un
delito, el cual es presentado a la sociedad como un delincuente consu-
mado; se prejuzga el estado del proceso, y ademas se asegura que el
inculpado confesé el delito atribuido; y cuando posteriormente es dejado
en libertad, se forma la idea social de corrupcién en el Poder Judicial,
puesto que no se explica como el delincuente consumado y confeso ha
sido puesto en libertad.

La autoridad judicial valora las pruebas recabadas durante la averi-
guacion previa en forma plena, sin que el inculpado tenga una real posi-
bilidad de defensa, puesto que las primeras probanzas, de acuerdo al
principio de inmediatez, tienen mayor valor que las recabadas o rendi-
das con posterioridad. Concretamente el ejemplo lo es la declaracién del
inculpado, que puede confesar ante la autoridad ministerial, vestigio del
sistema inquisitivo, la cual es valorada por el juzgador, y si el emisor se
retracta de sus primeras afirmaciones, por ejemplo alegando la tortura,
se le obliga a que demuestre la razon de su retractacion, y se argumen-
ta, incluso jurisprudencialmente, que las primeras declaraciones tienen
valor porque el inculpado carece de aleccionamiento o reflexiones de-
fensivas; es decir, la Suprema Corte, en ese criterio, acepta que el incul-
pado ha rendido su declaracion sin que haya tenido oportunidad de ser
asesorado por su defensor, a pesar de que la misma Constitucion orde-
na que desde el primer acto que se haga en contra del inculpado, éste
sea asistido por un defensor; y en forma contradictoria, se otorga valor
primordial a esa declaracion rendida en la averiguacion previa, puesto

fiese el hecho y se retracte de su declaraciéon mentirosa antes de que se pronuncie sen-
tencia.
22 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 11, p. 562.
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que aun no se tiene defensa adecuada y es mas factible que el inculpa-
do acepte su responsabilidad, sea o no el autor del delito.

Se sabe que en los separos policiacos, entre el tiempo que transcurre
de la detencion de una persona, hasta la presentacion ante un juez, mu-
chas veces se tortura, y se admite que un detenido que es torturado
puede llegar a decir todo lo que sus interrogadores quieren que diga, y
sin embargo, con base en lo que haya declarado en esas condiciones,
se le puede dictar una sentencia condenatoria que, sin duda, afectara
toda su vida en forma grave, pues las leyes y jurisprudencias de nuestro
pais no desalientan esa practica, al validar las primeras declaraciones
del acusado. Los factores de estos abusos se encuentran en la naturale-
za inquisitiva del proceso penal mexicano, el desequilibrio de poderes
propiciado por el incremento a las atribuciones de intervencion del Minis-
terio Publico, y la falta de técnicas efectivas de investigacion.

A pesar de que las normas de nuestro sistema de justicia penal
prohiben que la policia ministerial reciba confesiones para ser usadas
como prueba, o incluso se les prohibe establecer declaraciones en sus
informes, a éstos no se les resta valor, y rara vez se ha querido inter-
pretar que esa garantia debe extenderse para el efecto de que no pue-
dan realizar interrogatorios a los inculpados. En el transcurso en que el
inculpado se encuentra detenido y bajo custodia policiaca, es arrastra-
do a confesar o identificar a otros supuestos autores. Cuando los agen-
tes presentan al acusado a rendir declaracién ante el representante so-
cial, nunca le pregunta sobre el trato recibido, ni se asegura de que las
declaraciones emitidas se efectuen voluntariamente; en cambio, el 6rga-
no investigador permite que los agentes ministeriales se encuentren pre-
sentes en la declaracion; espera que lo dicho por el acusado coincida
con lo plasmado en el informe policial, y si no queda satisfecho, lo rein-
gresa a los separos, para en forma posterior, solicitar de nuevo su de-
claracion.

En nuestro sistema penal, se venera al principio de inmediatez proce-
sal, para otorgar valor probatorio preferente a las declaraciones emitidas
frente al sector policial; resultando ilégico que posean mayor credibilidad
que las emitidas ante el juzgador, pues sélo ante éste se podria garanti-
zar una verdadera libertad a declarar, si atendemos a que la declaracién
ministerial se emite en una fase, en la cual la autoridad tiene un poder
ilimitado sobre su persona, y es mas probable que sea sujeto de abusos
de autoridad.

Si bien, en teoria, la confesiéon no sirve como base para la consigna-
cion, y necesita de otra evidencia que no la haga inverosimil; también lo
es que las confesiones obtenidas bajo coaccion continuan siendo utiliza-
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das y valoradas como piezas centrales en la investigacion; y los juzga-
dores, federales o locales, exigen a los acusados que alegan la tortura,
la obligacién de demostrar esos hechos, violando los principios de pre-
suncion de inocencia, y verificacion, al revertir la carga de la prueba al
imputado, cuando rara vez los médicos que los examinan hacen constar
la presencia de lesiones durante la fase inicial del procedimiento, pues
se encuentran comprometidos, por razones jerarquicas, al mismo Minis-
terio Publico; ademas de que en el momento de que el acusado senala
haber sufrido agresiones por los agentes investigadores, se esta ante la
presencia de la narracion de un hecho punible, que deberia ser denun-
ciado por la persona que tiene conocimiento de ello, ante la autoridad
correspondiente.

Cuando un inculpado esta detenido ante la autoridad ministerial, se
niega su detencion, o se indica que no se puede hablar con él porque
esta retenido en si y no son horas de visitas, independientemente de
que se trate o no de su defensor.

En caso de que exista prueba ilicita, por lo regular la valoracién de los
poderes judiciales estatal o federal, tiende a restarle eficacia a esa prue-
ba, pero no a desestimar aquellas que se originaron por la primera; con-
traviniendo a la doctrina del arbol venenoso, internacionalmente acepta-
da para el efecto de que toda prueba que tenga origen en una ilicita, sea
invalida; esto ha sido declarado en casos excepcionales por el Poder Ju-
dicial del Estado.

O, si en verdad se cumple con el principio acusatorio, el de verifica-
cion y el de presuncion de inocencia, donde el Ministerio Publico tiene
que buscar la pruebas del hecho tal y como sucedio, favorezcan o no al
inculpado, y no solamente aquellas que favorezcan la acusacion, como
ocurre regularmente en la practica, ¢ por qué en nuestro sistema de justi-
cia existe un procedimiento denominado reconocimiento de inocencia?;
en este caso, la persona ya fue condenada y se encuentra cumpliendo
con su pena, pero se ubican pruebas que no fueron presentadas en el
juicio y con las cuales se evidencia que el delito no ocurrié o que el su-
jeto condenado, a pesar de haber sido declarado culpable, no es el
responsable, como se precisa en el articulo 586 de la legislacién penal;
por lo que con este procedimiento nos damos cuenta que el propio sis-
tema de justicia penal reconoce que uno de sus actores operativos no
ejerce sus funciones debidamente, pues acepta que muchas veces
no se reciben todas las pruebas que son necesarias para decidir de
manera justa sobre la existencia de un delito y la responsabilidad de su
autor, sino que solo se aportan aquellas que provocaran una sentencia
condenatoria.
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A esos extremos se llegé con la interpretacion de nuestra carta mag-
na, que inclusive ha provocado su reforma constitucional para destruir el
sistema acusatorio establecido, y darle mayor fortaleza el inquisitivo; por
ejemplo, la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
provoco que el 3 de septiembre de 1993 se reformara la fraccion Il del
articulo 20, apartado A, para el efecto de agregar que la confesion podia
rendirse ante el Ministerio Publico o el juez de la causa; con lo cual se
desprende que, en vez de obligarse a la autoridad investigadora a aca-
tar sus deberes constitucionales y respetar las garantias del acusado, se
siguid solapando su actuacion ilegal, e inclusive, ello se ha elevado a
rango constitucional.

Finalmente, ¢por qué se castiga o se debe castigar en realidad?; los
fundamentos y fines de la pena en nuestro sistema de justicia los encon-
tramos en los articulos 14, 16, 18, 20, apartado A, fraccion Xy 22 de la
Constitucion federal; que contienen una mezcla tanto de la retribucion
como del utilitarismo: la prisiéon por si mismo es un castigo que parte de
un principio de justicia absoluta, por lo que estamos ante la postura retri-
bucionista. Por otro lado, el parrafo 2 del articulo 18 constitucional preci-
sa que el sistema de ejecucion penal debe sustentarse en el trabajo, la
capacitacion para el mismo y la educacion como medios para la readap-
tacion social del delincuente; este fin tiende claramente a la prevencion
y utilizacion del delincuente, lo que se retoma de la postura utilitarista.
Esta mixtura es algo contradictoria, pues es imposible que primero se
castigue a un sujeto y luego se quiera readaptarlo; o que incluso se le
prive de la vida y a la vez se pretenda readaptarlo.

En sintesis, los fines del subsistema penitenciario son la de neutrali-
zacion, eliminacion, prevalecimiento del orden juridico, intimidacion y
resocializacién, pues durante el juicio se trata de determinar la culpabi-
lidad del delincuente para imponerle una pena, no solamente para cas-
tigarlo, sino también para lograr su readaptacién, aunque la realidad nos
muestra que se utiliza la acusacién publica y la pena con claros fines de
justificacién social, para tener tranquila a la comunidad, sin cumplir efi-
cazmente con otras funciones de la sancion.

Es aqui donde surge la controversia, pues la resocializacion como fin
de la pena privativa de libertad dentro del sistema de justicia penal, es
un argumento que no se puede sostener, como se refleja en la realidad
de un Estado que no implementa los elementos necesarios para lograr
tales fines, ya que es imposible readaptar a una persona por las condi-
ciones arquitectonicas, espacio fisico, y precaria tecnologia de las car-
celes, lo que aleja al individuo de la realidad social a la que supuesta-
mente se le debe reinsertar; es el reciclaje de una sociedad que pregona
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la igualdad, pero aparta lo feo, lo pobre, lo rebelde y lo criminal. Aunado
a que solo se reforma la persona que asi lo quiere y desea; ademas de
que la misma sociedad estigmatiza al delincuente y provoca su aisla-
miento, de ahi que si la misma comunidad produce su delincuencia, no
es el reo el que debe ser resocializado sino la propia sociedad.

Entonces, ¢por qué se mantiene vivo ese sistema inquisitivo en el
procedimiento penal?, esto se debe principalmente a una falta de cultura
de respeto a los derechos humanos, que mantiene una mentalidad in-
quisitiva dentro de los actores que componen el sistema de justicia pe-
nal, cuando por el contrario, el desarrollo del derecho penal ha buscado
lograr ser el instrumento donde mas se reivindiquen y respeten esos de-
rechos fundamentales del hombre, al establecer rigidos limites a la acti-
vidad de la autoridad. Como lo sefala Zaffaroni, la realidad nos muestra
que todas las garantias penales naufragan frente a una ley procesal que
posibilite la arbitrariedad del Ministerio Publico en la averiguacion previa,
y deja al Poder Judicial como un organismo que parece creado para li-
mitarse a cubrir la mera forma republicana con su participacién nomk
nal.23

V. A MANERA DE CONCLUSION

Como lo sostiene Serafin Ortiz,2* en los derechos humanos se en-
cuentra el fundamento de los principios y garantias en materia punitiva;
los principios liberales del derecho penal son conquistas sociales que to-
maron como base los derechos humanos, para contener los excesos del
poder estatal. Sin embargo, estos principios no han sido suficientes para
asegurar la correcta imparticion de justicia penal, pues en muchas oca-
siones se han invocado para cometer injusticias; lo mas delicado es que
el reconocimiento formal de los principios, da por hecho su aplicacion, y
en la practica es mas frecuente la violacion de esos principios, que su
respeto. El resultado es que el discurso y la practica penal, viajan por
caminos diferentes y contradictorios.

Los paises latinoamericanos, entre ellos México, tienen una historia
penal originada en el modelo inquisitivo; si bien las legislaciones proce-
sales penales de estas naciones, se han ido modificando con la finalidad

23 Zaffaroni, Eugenio, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (infor-
me final), documento final del programa de investigacién desarrollado por el Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos (1982-1986), Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 258.

24 Ortiz, Serafin, Funcién policial y seguridad publica, México, McGraw-Hill, 1998, p. 98.
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de que, en mayor o menor medida, adopten un sistema de justicia penal
acusatorio, ya sea en forma total o mixta, como sucede en nuestro pais;
aun no se ha podido desterrar en forma total el proceso inquisitorial en
prejuicio del inculpado, pues subsiste en los ordenamientos legales, v, lo
mas grave, sigue siendo empleado por los sectores operativos del siste-
ma de justicia penal, pues aun arrastran los vicios derivados del tiempo
en que se ha empleado ese sistema. Y para muestra, puede ejemplifi-
carse con el supuesto de que existe una fase totalmente inquisitiva, en
la cual, un sujeto procesal trabaja como autoridad, recaba pruebas y las
valora para determinar el contenido de un hecho, acusa al responsable,
y tiene la facultad de recibir una declaracion indagatoria del inculpado,
que en la practica es obligatoria y no se utiliza como acto de defensa,
sino como medio de obtener una prueba de cargo, teniendo mas valor
que la comparecencia directa ante la autoridad judicial que declarara su
culpabilidad.

El primer sector operativo del sistema de justicia penal es el policial,
concretamente el Ministerio Publico en compania de su policia, que de-
cide o selecciona los hechos que ingresaran al juicio. Esta institucion,
dependiente del Poder Ejecutivo, es la que tiene el mayor poder politico
en decidir sobre la criminalizaciéon de sujetos, los cuales son elegidos
por haber cometido conductas de facil investigacion.

Lo que hay que resaltar es que la legislacion mexicana y la interpreta-
cion que han hecho los tribunales, deja abierta la posibilidad de que se
validen las violaciones de derechos humanos en la determinacién de
sus decisiones. Se siguen manteniendo disposiciones con tendencias in-
quisitivas, como lo es la regla general de la prision preventiva, la con-
ceptuacion del inculpado como objeto de prueba, y la valoracién de su
declaracion en lo que le perjudica.

El derecho penal deja de ser un instrumento de proteccién de los ciu-
dadanos, y se convierte en un medio para combatir a los enemigos del
Estado,?® nos encontramos en la intervencion de un derecho penal que
no espera produccion de lesiones a bienes juridicos; renuncia a la impu-
tacion individual mediante la inversiéon de la carga de la prueba; ve con
recelo la presuncion de inocencia y elimina las garantias individuales,
por ser obstaculos para combatir la criminalidad. Los actos se ven legiti-
mados, pues el gobernado se convierte en un enemigo que constituye

25 Jakobs, Giinther, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico penal, Colombia,
Universidad Externado de Colombia, Coleccion de estudios num. 28, 2004, p. 49; también
en Mufioz Conde, Francisco, El derecho penal del enemigo, Serie de Conferencias Magis-
trales, México, INACIPE, 2003, p.25.
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una amenaza, y del que solamente se esta defendiendo, lo que autoriza
a los peores extremos, incluso a poder exterminarlo.

Desde luego es posible eliminar o reducir al maximo las manifestacio-
nes en contra del sistema mediante una limitacion preventiva de la liber-
tad de todos: con los tanques en las calles y con policias a la espalda de
los ciudadanos, pero también, mas moderna y discretamente con micré-
fonos, camaras de television en viviendas y lugares de trabajo, interven-
ciones telefénicas y todo el conjunto de técnicas informaticas de control
a distancia que hace posible una vision social mucho mas penetrante
que el carcelario.

En este sentido, el derecho penal no es el unico medio de control so-
cial, pero si el mas importante para prevenir la violencia y las desviacio-
nes sociales; es posible tolerar sencillamente la desviacién cuando se
produce o prevenirla haciendo desaparecer sus causas materiales; es
posible abolir la reclusién carcelaria y superar los focos antisociales de
donde nacen los crimenes mediante garantias juridico sociales de su-
pervivencia, eliminando la marginacion social, el desarrollo de la demo-
cracia y la transparencia de los poderes publicos, pero mientras existan
tratamientos juridico punitivos, éstos se justificaran unicamente por el
sistema de garantias penales.

El sistema de justicia penal supone entonces un esquema de dere-
chos conferidos a los individuos que les deben ser respetados, y de obli-
gaciones que garantizan la efectividad de los derechos de terceros y la
conservacion del orden social; esto implica una permisién legal de afec-
tacion del individuo por el derecho de los demas, pero respetando su
esencia humana y garantias que le protegen.

Nuestro sistema penal necesariamente debe ser reformado, de tal
forma que se transfiera el poder y las funciones del Ministerio Publico a
los 6rganos jurisdiccionales, para que se realice eficazmente el principal
derecho constitucional de los ciudadanos de ser juzgados por los jue-
ces. Esto conllevara a la posibilidad de que los juicios penales se desa-
rrollen plenamente y desde el principio ante los jueces, manteniéndose
los procesados en libertad, salvo los casos de delitos muy graves.

Esta reforma implica ademas una auténtica conversion de los espe-
cialistas y de la sociedad en general a partir de la toma de conciencia de
que los tintes inquisitorios de nuestro sistema de justicia penal, lejos
de contribuir a la seguridad publica, generan desconfianza de la po-
blacién hacia las autoridades.

La reforma implica no la implementacién de un juicio oral, sino de un
verdadero sistema acusatorio que acabe con el inquisitivo, para que los
jueces dejen de ser parte en los procedimientos penales, y no sean to-
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talmente parciales frente al inculpado. Bajo un esquema inquisitivo, la
averiguacion de la verdad es secreta, e interesa mas la decision justa,
que los medios para llegar a ella; el papel de la defensa resulta irrele-
vante o se le considera como un obstaculo para la marcha del juicio; en-
tonces, el objeto primordial del proceso no es el hecho punible, sino la
personalidad criminal del acusado. Asi, la separacion del juez y acusa-
cion es el mas importante de todos los elementos constitutivos del mo-
delo tedrico acusatorio, como presupuesto estructural y légico de todos
los demas. Esta separacién comporta no sélo la diferenciacion entre los
sujetos que desarrollan funciones de enjuiciamiento y los que tiene atri-
buidas las de postulacion —con la consiguiente calidad de espectado-
res pasivos y desinteresados reservada a los primeros como conse-
cuencia de la prohibicion ne procedat iudex ex officio— sino también el
papel de parte asignado al érgano de la acusacion, con la consiguien-
te falta de poder alguno sobre la persona del imputado. La garantia
de la separacion, asi entendida, representa, por una parte, una condi-
cion esencial de la imparcialidad del juez respecto a las partes de la
causa, que es la primera de las garantias organicas que definen la figura
del juez; por otra, un presupuesto de la carga de la imputacién y de la
prueba, que pesan sobre la acusacion, que son las primeras garantias
procesales del juicio.26

La averiguacion previa o fase inicial del procedimiento penal, es el
momento mas potestativo de toda la actividad procesal, ya que es don-
de hay menor saber, supuestamente por la presuncién de inocencia,
pero mayor poder, por la falta de vigilancia de la autoridad judicial; por
ende, para asegurar la separacion del juez de la acusacién, se necesi-
tan, ademas, otras especificas garantias procesales, como las relativas
a la conduccién de la instruccion, la publicidad del juicio, las modalida-
des del interrogatorio, y las técnicas de formacion y refutacion de prue-
bas.?”

Por ello, se deben crear normas claras que excluyan del proceso judi-
cial los medios de violacion a esos derechos; lo cual se traducira en un
elemento disuasivo para las autoridades que abusan de su poder, pues
verian que los juzgadores rechazaran las acusaciones, por que se en-
cuentran basadas en medios originados por vulneraciones a los dere-
chos del acusado, dentro de la investigacion.

No basta una reforma legal, por buena que sea, para acabar con ese
problema de aplicacion de un sistema inquisitivo violatorio de derechos

26 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 11, p. 567.
27 |bidem, p. 582.
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humanos; pues se reitera que el sistema acusatorio estaba previsto des-
de la Constituciéon de 1917. El sistema inquisitivo debe eliminarse no
s6lo desde un ambito legal, sino también del punto de vista valorativo y
socioldgico de nuestro sistema de justicia. Pero una propuesta de este
tipo, siempre sera un buen punto de partida para lograr algo positivo.
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