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|. INTRODUCCION

México cuenta con una larga tradicion diplomatica de promocion y res-
peto del derecho internacional. En las ultimas décadas nuestro pais ha
mostrado su compromiso como miembro de la comunidad internacional,
ha incorporado al derecho nacional principios y derechos establecidos
en instrumentos internacionales; ha mostrado, al mismo tiempo, un es-
fuerzo loable en el desarrollo de garantias que hacen viable su respeto y
materializacion.

En 2011 se conmemoran treinta afios de la ratificacion en 1981 (“afio
clave” en la incorporaciéon de México al régimen internacional de los de-
rechos humanos) de un bloque de diferentes tratados internacionales,
entre los cuales destacan la Convencion Americana sobre Derecho Hu-
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manos, en el marco regional del sistema interamericano; los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, y de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, en el ambito universal de las Naciones Uni-
das. Este paso significod un cambio positivo para México, al aceptar com-
promisos internacionales en esta materia. El respeto a la dignidad del
hombre y proteccion al ser humano, se constituyé en eje de la sociedad
y del Estado.

Siguiendo una direccién garantista, en 1998 México ratifica sus es-
fuerzos, al aceptar la competencia contenciosa de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, incorporandose plenamente al sistema inte-
ramericano establecido en la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, de la que nuestro pais ya era parte.

Con miras a incorporar el derecho de los Derechos Humanos a su de-
recho interno, México se fij6 como objetivo establecer un conjunto de
derechos y garantias, que pueden resumirse en: el derecho al principio
de reserva legal; principio de presuncién de inocencia; inmersos en el
principio de debido proceso.

El presente articulo analiza las generalidades de la reforma constitu-
cional en materia de justicia penal, del 18 de junio de 2008, los princi-
pios que inserta al ordenamiento juridico mexicano que representan un
cambio de paradigma, un modelo diferente en sintonia con los compro-
misos internacionales contraidos por México tiempo atras. Como se vera
en el cuerpo de esta investigacion, el principio del debido proceso cons-
tituyd una directriz evidente en el disefio de la reforma en actual imple-
mentacion en las legislaturas locales.’

Casi dos arfios después, el 11 de junio de 2011,2 el derecho mexicano
inserta un nuevo paradigma: todas las normas relativas a derechos hu-
manos (del rango jerarquico que sea) deberan interpretarse a la luz de
la propia Constitucién y de los tratados internacionales; todo derecho
humano “reconocido” por la Constitucion y los tratados internacionales
genera obligaciones para las autoridades mexicanas ( con independen-
cia del orden de gobierno que ocupen o de la modalidad administrativa
bajo la que estén organizadas). De esta forma se crea un nuevo bloque
de constitucionalidad integrado por la propia Constitucién y los instru-
mentos internacionales relativos a derechos humanos, aunado a la obli-

1 El articulo segundo transitorio del Decreto del 18 de junio del 2008, por el cual se
reforman diversos articulos de la Constitucion mexicana en materia de justicia penal, con-
templa como maximo para el periodo de transicion (tiempo en que seran validos el viejo y
el nuevo sistema), ocho afios contados a partir del dia siguiente de la publicacién de tal
decreto.

2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 10 de junio de 2011.
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gacion de las autoridades a realizar un control difuso de la constituciona-
lidad-convencionalidad.

Il. REFORMA CONSTITUCIONAL DE SEGURIDAD Y JUSTICIA

Las reformas del 18 de junio de 2008 a los articulos 16, 17, 18, 19,
20, 21, 22, 73, 115 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, implican un gran cambio al sistema de procuracién e im-
particion de justicia penal en todo el pais. Dicho cambio impone nuevos
retos en su implementacién y operatividad, procesos en los cuales se
debe distinguir claramente conceptos base del cambio y los nuevos
roles de los sujetos procesales.

No se puede impartir justicia eficaz, pronta y expedita (con rapidez y
claridad), si los propios operadores y legislaciones del sistema no tienen
claros los elementos que lo estructuran, al mismo tiempo que asegura
un colapso en instancias posteriores —impugnaciéon y amparo—, por ex-
cesos de carga, llegando a un estado similar al que recientemente se ha
intentado superar.

El proceso de implementaciéon del nuevo sistema procesal penal ha
iniciado, es por ello que se requiere, de manera imperante, la difusion y
ensefianza de los principios que lo rigen; sus etapas; las nuevas funcio-
nes, facultades y responsabilidades de los operadores juridicos. En
efecto, la ensefanza en los centros de educacion superior de las técni-
cas de litigacion oral resulta necesaria. Se trata de objetivos que impo-
nen un nuevo paradigma: un modelo penal oral-adversarial, en aras de
un sistema garantista.’

1. Retos actuales

Los sujetos que han tenido contacto de alguna manera con el proce-
so penal, coinciden en las inconformidades; la atencién al publico en
agencias del Ministerio Publico es lenta, burocratica e ineficiente. El sis-
tema es perfecto para sancionar al miserable pero torpe para localizar y
sancionar al delincuente sofisticado. Los esfuerzos de la defensoria de
oficio resultan insulsos ante los recursos y poder de la Procuraduria.

En México el 85% de las victimas de delitos no acuden a denunciar.
Mas del 50% de los presos no han sido juzgados o estan acusados por

3 Véase Witker, Jorge, “Reforma procesal penal y cambio cultural en México”, Revista
Judicatus, nim. 2, enero-junio de 2009, pp. 3-13.
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robo de mercancias con un valor que no excede los cinco mil pesos. El
80% de las sentencias condenatorias se sustentaron en la confesion del
acusado. El 85% de los mexicanos no confia en el sistema de justicia
penal. Solo el 2% de los delincuentes cumplen con una sentencia con-
denatoria; el 92% de las audiencias en los procesos penales se desarro-
llan sin la presencia del juez; 60% de las 6rdenes judiciales de aprehen-
sion no se cumplen. En México se castigan menos del 1% de los delitos.
En afios anteriores se ejecutaron unicamente entre el 25 y 33% de las
6rdenes de aprehension libradas por jueces penales. El 40% de las de-
tenciones se realizan sin orden de aprehension. El 71% de los detenidos
en el Distrito Federal no fue asistido por abogado al estar privado de su
libertad ante el Ministerio Publico, del 29% que conté con asistencia le-
gal, el 70% no pudo hablar a solas con el abogado. En sede judicial el
60% de los procesados no fueron informados sobre su derecho a no de-
clarar.

Para finales del afio 2006, la poblacion penitenciaria en el pais era de
213,000 personas. El 25% se concentraba en el Distrito Federal y en el
Estado de México 53,250 personas. En México existe una alta inciden-
cia de delitos que no se denuncia, alcanzando una cifra negra del 75%.
Es decir 3 de 4 delitos no se denuncian.

Del 25% (delitos denunciados) s6lo se concluye la investigacién mi-
nisterial en el 4.55%. Pero solamente se pone a disposicion de los jue-
ces penales el 1.6% del total de delitos cometidos. Es decir que de cada
100 delitos 1.6 llega al conocimiento del juez. La condenas judiciales lle-
gan al 1.06%, lo que representa que en México la impunidad alcanza el
99%.5

Por diversos factores sociales, econdmicos, politicos y culturales en
general, en México confluyen elementos negativos que vulneran el Esta-
do de derecho, su combinacion dafia gravemente el principio de legali-
dad y la tutela eficaz de los derechos de los gobernados. Tales males
son: la violacién sistematica de derechos y una impunidad casi total.

La violacién rutinaria de derechos humanos en el proceso penal mexi-
cano se manifiesta en la carencia sistematica de abogados defensores
preparados y efectivos; en la permision de abusos de poder por parte de
agentes del Ministerio Publico; en ausencia, casi total, de escrutinio de
los jueces sobre el trabajo de la policia y ministerios publicos; se suma a
lo anterior algunas lamentables actuaciones por parte de la Suprema

4 Veéase Carbonell, Miguel y Caballero, Antonio, Documento de trabajo, México, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2009.
5 Ibidem, pp. 7y ss.
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Corte, que con varias de sus decisiones ha terminado por borrar del de-
recho mexicano, parte importante de la herencia del debido proceso.®
Por otro lado, en términos de la magnitud que alcanza la impunidad,
este es un pais donde el juicio penal es la Unica ruta posible hacia la pu-
nicion estatal, y donde, sin embargo, sélo uno de cada 100 delitos llega
a juicio. La incapacidad de la policia y procuradurias en el “combate a la
delincuencia” significa que el sistema no sabe como investigar y consig-
nar ante los jueces penales cualquier actividad criminal compleja: abuso
sexual, violacién, secuestro, trafico de menores, crimen organizado, ho-
micidio intencional, son sélo algunos de los ejemplos donde la sociedad
civil recientemente ha visto mas vulnerados sus bienes juridicos.

El sistema de justicia penal mexicano es, a grandes rasgos, un proce-
dimiento centrado en el papel, incapaz de defender o acusar apropiada-
mente a los inculpados, donde no hay jamas alguna interaccion directa
entre el juez y aquéllos. Parece haber solamente interacciones mediati-
zadas por el papel entre los acusados y algunos funcionarios del juzga-
do. Las enormes pilas de papel cosido que llamamos expedientes, reve-
lan que los casos son procedimientos aparentemente insustanciales,
torpemente organizados, faltos de la tecnologia judicial moderna.”

El juicio mexicano escrito, multiplica las posibilidades de que perso-
nas inocentes se vean condenadas. La infraestructura fisica del juzgado
mexicano no le hace justicia al principio de publicidad de la audiencia,
ya que con dificultad puede escucharse por terceros, y el propio acusa-
do, lo que ocurre durante las mismas. Lo mismo puede decirse respecto
del principio de presuncion de inocencia que con excepciones constitu-
cionalmente aceptadas, se vulnera. La posibilidad de que el juez sea im-
parcial® es una hazafia en un sistema que no solo aglomera las funcio-

6 Dos ejemplos sirvan de muestra: “pero si una confesion es obtenida mediante gol-
pes, y ésta se encuentra corroborada con otros datos que la hacen verosimil, no por la acti-
tud de los elementos de la policia se debera poner en libertad a un responsable que confe-
s6 plenamente su intervencion...” (Semanario Judicial de la Federacién, version CD ROM:
IUS 2002, Tesis VI, 20. J/346). Y “la sola detencion arbitraria no es suficiente para estimar
que la confesion rendida ante Ministerio Publico... fue bajo un estado psicolégico anormal
producido por la violencia...” (Semanario Judicial de la Federacién, version CD ROM: FIUS
2002, Tesis VI, 20. J/109).

7 Witker, Jorge, “Justicia y cambio cultural en la formacién judicial”, 25 afios, 25 voces
en la educacion judicial, México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2011.

8 En un estilo procesal serio, regido por la recta razén, dos discuten ante un tercero.
Un acusador y un acusado; un pretendiente y un pretendido; un actor y un demandado; y un
tercero que por ser tal, no puede ser ni el primero, ni el segundo. El tercero que, siendo juez
hace su profesion y mas un medio de vida su calidad de tercero no puede ser ni uno ni otro.
Es por ello que la primera calidad del juzgador es su imparcialidad, no es parte del proceso
porque, si lo es, es acusador o acusado; demandante o demandado. Pero ademas de ser
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nes de la prisién preventiva y de la sentencia, sino que ademas expone
al juez a una averiguacion previa que viene investida con fe publica —es
decir, el juez tiene que contaminarse con los datos del juicio antes de la
audiencia principal—.°

[ll. PRINCIPIOS Y OBJETIVOS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
AL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

La reforma constitucional al sistema de justicia penal plantea cambios
estructurales sustantivos y adjetivos. Es decir, la reforma modifica los ti-
pos y las penas, asi como la manera en que seran aplicados. De igual
forma, introduce importantes conceptos criminoldgicos y convierte el
concepto de debido proceso en fundamental para el cabal desarrollo del
nuevo modelo.

* No se basa en una doctrina determinada —causalismo, finalismo,
funcionalismo— (articulo 16 constitucional).

» Fortalece la Defensoria Publica: Servicio Profesional de Carrera de
los Defensores (articulo 17, parrafo 6, constitucional).

* Considera la extincion de dominio para combatir los recursos de
procedencia ilicita en forma efectiva (articulo 22 constitucional).

* Hace explicita la presunciéon de inocencia a nivel constitucional (ar-
ticulo 20, apartado “B”, fraccion I, constitucional).

» Establece un cambio de sistema procesal, de uno deficientemente
acusatorio (mixto) a uno preponderantemente acusatorio (articulo
20, apartado “A” constitucional).

* Contempla mecanismos alternativos de solucion de conflictos (ar-
ticulo 17, parrafo 3, constitucional).

imparcial ese juez para ser tal, debe tener una segunda calidad mas; laimparcialidad es de-
cir: no tener interés inmediato, ni mediato en el resultado del litigio. Imparcialidad e impar-
cialidad son dos supuestos que no pueden funcionar sin un tercero que, es la independen-
cia del juzgador respecto de las partes en litigio; es decir: que el juzgador no esté en una
situacién de obediencia debida con respecto al acusador y al acusado porque en ese caso
pasa a ser acusador o acusado. Entonces imparcialidad, imparcialidad e independencia,
tres palabras comprendidas en el sentido que comunmente le asignamos al término “Impar-
cialidad”. Traduccion del profesor doctor J. Garberf, “Los movimientos internacionales de
reforma del proceso penal y la proteccién de los derechos humanos”, Revista Internacional
de Derecho Penal, 1993, pp. 783-811.

9 Hernandez, Roberto, “; Cuales son los alcances del juicio oral ante los problemas
del proceso penal en México?”, disponible en http://enj.org/portal/biblioteca/penal/la_orali-
dad_en_el_proceso_penal/1.pdf [consulta realizada el 4 de enero de 2011].

172

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas, Asociacion Mexicana de Impartidores de Justicia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL DEBIDO PROCESO EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
L

* Se establece que la prision preventiva sélo se aplicara cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la compare-
cencia del imputado a juicio, el desarrollo de la investigacion, la pro-
teccion de la victima, los testigos o de la comunidad. Sdélo sera ofi-
ciosa en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro o delitos cometidos con medios violentos, deli-
tos graves en contra de la seguridad de la nacién y contra el libre de-
sarrollo de la personalidad y de la salud (articulo 19, parrafo 2, cons-
titucional).

* Crealos jueces de control para cuidar la legalidad de medidas cau-
telares como el arraigo y la intervencion de comunicaciones, cuan-
do asi lo solicite el Ministerio Publico (articulo 16, parrafo 13, consti-
tucional).

» Establece la posibilidad de que, en ciertos casos las victimas pue-
dan ejercer la accion penal, sin necesidad de acudir ante el ministe-
rio publico, sino directamente ante el juez (articulo 21, parrafo 2,
constitucional).

» Establece la adopcion de criterios de oportunidad para el ejercicio
de la accion penal (articulo 21, parrafo 7, constitucional), éstos se-
ran regulados en la legislacion secundaria, lo que permitira al Minis-
terio Publico no ejercer accidon penal en caso de delitos leves o de
poca cuantia.

» Establece bases minimas para la coordinacion y los objetivos del
sistema nacional de seguridad publica (articulo 21, parrafos 9y 10,
constitucional).

» Se establece la facultad exclusiva del Congreso de la Union para le-
gislar en materia de delincuencia organizada (articulo 73, fraccion
XXI, constitucional).

Los objetivos de la reforma son:

1. Transitar de un proceso penal mixto (escrito y secreto) hacia uno
de caracter acusatorio (oral y publico).

2. Proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y
que los dafos causados por el delito se reparen.

3. Incorporar un régimen procesal especial como estrategia de politi-
ca criminal para atajar el escenario de crimen organizado que ocurre en
la actualidad.

4. Fortalecer al sistema nacional de seguridad publica, a través de la
creacion de areas altamente profesionalizadas para el control institucio-
nal (seleccién, ingreso y operacion) de sus operadores.
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Los principios que se derivan de los puntos anteriores son: presun-
cion de inocencia, concentracion, continuidad, publicidad, contradiccion,
oralidad e inmediacion.

[V. REFORMA CONSTITUCIONAL SOBRE DERECHOS HUMANOS

Casi dos arios después, el 11 de junio de 2011, adquiere vigencia
juridica, en el derecho mexicano, un nuevo paradigma y el Estado mexi-
cano hace expreso su compromiso —elevando su obligacion a rango
constitucional— en materia de respeto, garantia y promocion de
derechos humanos.

El 6 y 10 de junio de 2011 se publican dos reformas constitucionales
que impactan directamente en la administracion de justicia federal. La
primera refiere al juicio de amparo, institucion que se reafirma en el nue-
vo contexto como protectora de los derechos fundamentales. Esta adi-
ciona figuras importantes al ordenamiento juridico nacional como el am-
paro adhesivo y los intereses legitimos individual y colectivo; la adopcion
de nuevos conceptos en torno a la violacion de derechos por omision de
las autoridades; la declaratoria general de inconstitucionalidad cuyos al-
cances y condiciones se determinaran en la ley reglamentaria; la
creacion de los Plenos de Circuito; y una nueva forma de integrar
jurisprudencia “por sustitucion”, entre otras.

La segunda, misma que abordaremos en la presente investigacion,
se relaciona directamente con la obligacion de las autoridades mexica-
nas —con independencia del orden de gobierno que ocupen o de la mo-
dalidad administrativa bajo la que estén organizadas— al respeto, ga-
rantia, promocion de los derechos humanos que estén “reconocidos” por
la Constitucion y los tratados internacionales.

Conforme a el nuevo texto constitucional, la interpretacién y aplica-
cion de los derechos debera hacerse de acuerdo con el principio pro
persona, lo que implica que la autoridad (cualquiera) debera preferir
aquella interpretacién que favorezca a los derechos de la persona (la
mas extensiva cuando se trate de reconocerlos y la mas restrictiva cuan-
do se trate de limitarlos).

La obligacion de las autoridades y el principio pro persona debe lle-
varse a cabo bajo los la directiva de los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progresividad. Por tanto, los derechos
humanos deberan ser siempre entendidos como iguales para todos; que
los derechos dependen unos de otros y por ello debera vigilarse que

10 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 10 de junio de 2011.
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tanto para su proteccion como para su limitacion no se lastimen otros
derechos; que los derechos no son divisible porque comparten un nu-
cleo esencial, se trata pues de la dignidad humana; y que se debe tomar
en cuenta siempre el contexto histérico para satisfacerlos, es decir, la
realidad.

Los puntos que deben resaltarse de esta reforma constitucional son
los siguientes:

1. Se cambia la terminologia, contenida en el articulo 10. de un “otor-
gar” los derechos, por un “reconoce”. A partir de la reforma se reconoce
que toda persona “goza” de los derechos y de los mecanismos de ga-
rantia reconocidos tanto por la Constitucion como por los tratados inter-
nacionales.

2. El mismo articulo contempla la figura de la “interpretacion confor-
me”, sefialando que todas las normas relativas a derechos humanos, sin
importar la jerarquia, deberan interpretarse a la luz de la propia Constitu-
cion y de los tratados internacionales.

Con la reforma, los tratados internacionales relacionados con dere-
chos humanos se encuentran al nivel de nuestro ordenamiento maximo.
De esta forma se amplia el bloque de constitucionalidad, de tal forma
que todo control de la convencionalidad (en interpretacién conforme) re-
presenta un control de la constitucionalidad.

3. Se incorpora en el parrafo segundo del articulo 10. constitucional el
principio de interpretacion “pro personae”, consistente en que, en caso
de existir diversas interpretaciones sobre una norma juridica, o bien, di-
versidad de normas posibles de aplicacion al mismo caso, debera aten-
derse aquella que mas proteja al titular de un derecho humano.

Al existir distintas interpretaciones posibles de una norma juridica, se
deberda elegir aquella que mas proteja al titular de un derecho humano,
y, cuando en un caso concreto se puedan aplicar dos 0 mas normas juri-
dicas, el intérprete debe elegir aquella que (igualmente) proteja de mejor
manera a los titulares de un derecho humano.

4. El parrafo tercero del articulo 10. impone la obligacion al Estado
mexicano de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos hu-
manos con independencia del nivel de gobierno de que se trate o de la
modalidad administrativa bajo la que estén organizadas las autoridades
estatales.

5. Las obligaciones de las autoridades mexicanas en materia de dere-
chos humanos deberan cumplirse a la luz de los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos.

Todo derecho humano “reconocido” por la Constitucién y los tratados
internacionales genera obligaciones para las autoridades mexicanas,
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con independencia del orden de gobierno que ocupen o de la modalidad
administrativa bajo la que estén organizadas.

6. Obligacion adicional para el Estado mexicano es la prevencion,
investigacion, sancion y reparacién de las violaciones de derechos hu-
manos.

7. Se otorga rango constitucional al asilo para toda persona que sea
perseguida por motivos politicos y se reconoce de la misma forma el
“derecho de refugio” para toda persona por razones de caracter huma-
nitario.

8. Se faculta a la CNDH para realizar la investigacion de violaciones
graves de derechos humanos.!"

La ampliacion de los derechos, aunada a la obligacién expresa de ob-
servar los tratados internacionales firmados por el Estado mexicano, mi-
ran hacia la justiciabilidad y eficacia de los derechos que, a la postre,
tiende al mejoramiento de las condiciones de vida de la sociedad y al
desarrollo de cada persona en lo individual.'?

Es un hecho que ambas reformas se complementan sustancialmente
en la formacion de un nuevo paradigma de imparticion de justicia en el
pais. El cambio no sélo es responsabilidad de las autoridades, la infor-
macién y exigencia por parte de los gobernados (como individuos, socie-
dad civil, estudiantes, profesionales y mas) respecto a sus derechos y
garantias, asi como la exigencia de una adecuada aplicacion y respeto
del texto constitucional, garantizaran una operatividad factica del nuevo
modelo de justicia.

V. EL DEBIDO PROCESO EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
RATIFICADOS POR MEXICO

Los principios contenidos en la reforma constitucional de 2008 son
parte del concepto de debido proceso, que en una forma practica-con-
ceptual, constituye un limite a la actividad estatal. Se refiere al conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efec-
to de que las personas estén en condiciones de defender, adecuada-
mente, sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectar-

11 Véase http.//www.miguelcarbonell.com/articulos/novedades.shtml [consulta realiza-
da el 5 de abril de 2012].

12 Secretaria General de Acuerdos. Coordinacion de Asesores de la Presidencia. Cen-
tro de Documentacion y Analisis, Archivos y Compilacién de Leyes. Disponible en
http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/ [consulta realizada el 5 de abril de 2012].
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los. Se consagran para proteger la libertad de la persona, incluso antes
de iniciado el proceso judicial propiamente dicho, presentandose la
detencion y la prision como excepciones a la libertad.

Desde el reconocimiento del debido proceso legal “due process of
law”,'3 el Estado monarquico inglés asumié un deber y compromiso al
momento de restringir las libertades personales, el derecho de propie-
dad, la posesion, u otro bien perteneciente —exclusivamente— a los no-
bles, el cual consistia en el respeto de las garantias previstas en su Car-
ta Magna, que en ese entonces se limitaba a expresar el derecho a un
juicio legal previo y a trato de igualdad, es decir, sin discriminaciones ha-
cia las partes. Debe sefalarse, que en este documento se contempla la
justicia como equidad y el derecho de las partes en juicio —y aun previo
a él— a defenderse con igualdad de oportunidades.

En el marco internacional contemporaneo, el debido proceso hace
aparicion en los principios germinales de las cartas de las Naciones Uni-
das y la Organizacién de los Estados Americanos, asi como en los ins-
trumentos que derivan de éstas o integran, con ellas, el reducto tutelar
del individuo: Declaraciones Universal y Americana, de 1948, y en se-
guida —con caracter claramente normativo— Convencién Europea, de
1950; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, Con-
vencion Americana, de 1969; y Carta Africana, de 1981. A la aplicacion
de estos instrumentos sirven, en sus respectivos ambitos de atribucio-
nes, los pronunciamientos de diversos 6rganos internacionales, entre
ellos la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El debido proceso presupone el acceso a la justicia e involucra, ade-
mas, una serie de derechos sustantivos, formales y cualitativos que tie-
nen lugar no Unicamente en el ambito de la imparticién de justicia penal,
sino en todas las areas del ordenamiento juridico. A su vez, es condicion
para un efectivo acceso material a la justicia, esto es, no sélo como la
posibilidad de acceder formalmente a 6rganos estatales —sean o0 no
materialmente jurisdiccionales para hacer valer todo tipo de derechos,
sino para obtener una decision razonada vy, de ser el caso, favorable a la
pretension hecha valer, y de igual forma que tal determinacion sea
efectivamente aplicada.

13 Los antecedentes mas remotos de la garantia del debido proceso los encontramos
en la Carta Magna de Inglaterra de 1215, en la que el rey Juan Sin Tierra, otorga a los no-
bles ingleses entre otras garantias la del due process of law. Es en la clausula 48 de dicho
documento, donde se establece: “ningun hombre libre podra ser apresado, puesto en pri-
sion, ni desposeido de sus bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus
partes, segun la ley del pais”.
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Como un derecho fundamental, el debido proceso sélo puede consi-
derarse satisfecho si se cumple con las diversas reglas que lo integran
en su conjunto y también una a una por separado. En ultimo grado, el
debido proceso es garantia a su vez de la igualdad ante la ley y la no
discriminacion, en el sentido de que todas las personas, sin distincién al-
guna, pueden hacer valer sus derechos sobre el mismo conjunto de re-
glas sustantivas y adjetivas, que incluye una limitacion a determinados
derechos, sdélo dentro de esquemas aceptados, adecuadamente regula-
dos y con las mismas condiciones para todos.

Las reglas del debido proceso sélo pueden establecerse dentro de
los parametros de una sociedad democratica y bajo el sometimiento
efectivo al Estado de derecho, con pleno respeto al resto de los dere-
chos humanos. Efectivamente, en un Estado de derecho no puede
existir la aplicacién de sanciones sin la garantia de un proceso previo
en el que se cumplan ciertos minimos. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha sefialado que el debido proceso es “... el conjunto
de condiciones que deben cumplirse para la adecuada defensa de
aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judi-
cial”.’* El contenido de este concepto no debe entenderse categorica-
mente, sino como un conjunto abierto de minimos o condiciones que el
Estado debe cumplir.

Los tratados internacionales y la jurisprudencia internacional, marcan
una estandarizacién respecto a las garantias minimas que debieran re-
conocer todos los Estados, a las personas objeto de un proceso penal.
Los principales puntos pertenecientes a la nocién del debido proceso
han sido desarrollados por la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos en su articulo 60. (Convencién Europea), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 (el Pacto) y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8o. (Convencion
Americana). En nuestro contexto regional, este ultimo instrumento inter-
nacional es el mas significativo.®

En general, los instrumentos internacionales mencionados contienen
regulaciones muy similares en materia de garantias del debido proceso.
La constante central en estas garantias es la idea de juicio, entendién-
dolo como una audiencia oral, publica y contradictoria. Efectivamente,

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opiniéon Consultiva 9/1987; numeral
24, segundo parrafo (“Suspensién de las Garantias en Estados de Excepcién”) disponible en
http://www.derhumanos.com.ar/opiniones % 20consultivas/opinion%20consultiva%2009.htm
[consulta realizada el 14 de septiembre de 2011].

15 Duce, Mauricio et al., Procesos civiles orales: consideraciones basicas para su dise-
fio, disponible en http://www.cejamericas.org/doc/eventos/ArticuloProcesosCivilesOra
les.pdf [consulta realizada el 28 de diciembre de 2010].
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cada uno de estos derechos contenidos en los instrumentos internacio-
nales mencionados, refiere a la idea de una audiencia oral y publica,'®
desarrollada ante un tribunal imparcial por medio de un debate entre el
acusador y el acusado, ejerciendo este Ultimo su derecho a la defensa y
ambos rindiendo pruebas. Por lo tanto, una audiencia publica se asocia
indubitablemente a conceptos de oralidad, publicidad y contradiccion. El
objetivo de los articulos mencionados es asegurar un juicio justo.!”

En los articulos 8.1 de la Convencion Americana y el 14.1 del Pacto
se hace mencién explicita de la publicidad, pues ésta se convierte en un
medio de control ciudadano, asi como de las partes respecto al adecua-
do comportamiento de los jueces, el cabal ejercicio del derecho de de-
fensa y de legalidad en el desarrollo del juicio. Los articulos 8.2 f) de la
Convencion Americana y 14.3 e) del Pacto refieren a la contradiccion.8
La oralidad, como metodologia de produccion de informacion y comuni-
cacién entre las partes y entre éstas y el tribunal; se convierte en el uni-
co mecanismo idoneo para asegurar la inmediacién y la publicidad en el
proceso;'® es una derivacion directa de las otras dos caracteristicas.
Una idea consistente en las interpretaciones de la Corte Europea de De-
rechos Humanos y del Comité de Derechos Humanos? es que la au-
diencia es equivalente a un juicio oral y publico.?

En las siguientes lineas analizaremos los instrumentos juridicos inter-
nacionales, mas representativos en materia de derechos humanos, vi-
gentes en nuestro contexto regional que definieron los principios
rectores de la reforma penal.

16 La Observancia General N° 13 del Comité de Derechos Humanos referida al articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su numeral 6 menciona: “La
publicidad de la audiencia constituye una importante salvaguardia de los intereses del indi-
viduo y de la sociedad en general”.

17 Stephanos, Stavros, The Guarantess for the Accused Persons Under Article 6 of the
European Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff Publisher, 1993, p. 42.

18 Derecho del acusado ainterrogar a los testigos y de ambas partes a controvertir toda
la informacién presentada por su contraparte.

19 Binder Alberto, Introduccién al derecho procesal penal, Buenos Aires, Editorial
Ad-Hoc, 1993, pp. 96 y 97.

20 Dominic McGoldrick, The Human Rigths Committe: Its Role in the Development of
the International Covenant on Civil and Political Rights, Estados Unidos de América, 1991,
pp. 416- 419.

21 Unarelacién directa entre la oralidad y el resto de las garantias se manifiesta a partir
del derecho a la defensa, el cual es ampliamente desarrollado tanto en el articulo 8 de la
Convencién Americana, como en el resto de los tratados.

179

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas, Asociacion Mexicana de Impartidores de Justicia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

IVONNE NOHEMIi DIiAZ MADRIGAL
|

1. Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

En su articulo 3o0. establece que: Todo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona. Esto constituye un de-
recho que pretende establecer la igualdad entre todos los seres huma-
nos, asegurando los bienes juridicos mas importantes como son su vida,
su libertad y la seguridad juridica, los cuales constituyen un minimo para
poder vivir con dignidad, sin importar la raza, la nacionalidad, el credo, la
ideologia o creencia religiosa, etcétera.

En el articulo 50. se establece que: Nadie sera sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Este numeral cons-
tituye una garantia que prohibe cualquier medio que vulnere la integri-
dad fisica, psicoldgica, que atente contra la dignidad de la persona, in-
cluso en la determinacién de su responsabilidad en la comisién de algun
acto ilicito.

El articulo 8o. dispone: Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare con-
tra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constituciéon o por la ley. Se consagra, de esta manera, una defensa
contra actos de autoridad que vulneren los derechos humanos, estable-
ciendo un mecanismo de protecciéon en contra de este tipo de actos.

Los articulos 90. y 10 contienen la garantia del debido proceso. Esta-
blecen que es necesario para afectar a una persona en su libertad, que
ésta sea oida, en condiciones de igualdad ante un tribunal independien-
te e imparcial, en audiencia publica para la determinacién de su respon-
sabilidad.

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

En su articulo 14 contempla elementos que establecen expresamente
los rasgos esenciales de un sistema acusatorio. Se menciona: fodas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda perso-
na tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley, [...] toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, ex-
cepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contra-
rio... (parrafo 1).

Su parrafo segundo trata la presuncién de inocencia, y continta di-
ciendo:
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Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la prepara-
cion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas.

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o
ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de
la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

Asimismo, se establece el derecho a la apelacion: Toda persona de-
clarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal supe-
rior, conforme a lo prescrito por la ley (parrafo 5) y el principio de non bis
in idem: Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual
haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada pais (parrafo 7).

3. Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracién Americana establece en su articulo 18 el derecho a la
justicia, es decir, la posibilidad de ocurrir a los tribunales para hacer va-
ler sus derechos: Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento senci-
llo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad
que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

En su articulo 25 contempla una proteccién en contra las detenciones
arbitrarias al sefialar:
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Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las for-
mas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de carac-
ter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que
el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin
dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene de-
recho también a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad.

De igual forma, en el articulo 26 establece el derecho a un proceso
regular, que comprende esencialmente dos aspectos: la presuncién de
inocencia y el derecho de audiencia. Tal instrumento menciona:

Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es
culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma im-
parcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos
de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crue-
les, infamantes o inusitadas.

4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El derecho a la integridad personal se establece en su articulo 50.; el
articulo 70. establece lo relacionado con la libertad personal y en el ar-
ticulo 25 se consagra la proteccién judicial.

El articulo 8o. contempla las llamadas garantias judiciales que com-
prenden el derecho de audiencia ante un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial y a ser juzgado en un plazo razonable.

La presuncién de inocencia establecida en el parrafo segundo, se
consagra de la siguiente forma:

* Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas:

— Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el tra-
ductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzga-
do o tribunal.

— Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada.

— Derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.
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* La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza.

* Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser someti-
do a nuevo juicio por los mismos hechos.

* Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacion de su defensa.

* Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asis-
tido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privada-
mente con él.

* Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporciona-
do por el Estado, remunerado o no, segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor den-
tro del plazo establecido por la ley.

* Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.

* Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declarar-
se culpable.

* El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario
para preservar los intereses de la justicia.

6. Reglas de Mallorca

El Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-
nistracion de la Justicia Penal, considera que la proteccion de los dere-
chos fundamentales y la dignidad humana, asi como el ejercicio del Po-
der del Estado a través del sistema de justicia penal, debe ser acotado,
tratando de armonizar las exigencias de una justicia penal eficaz con el
respeto efectivo de las garantias de las personas cuyos derechos se ven
afectados por el proceso penal. Las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Procedimiento en materia Penal mejor conocidas como
Reglas de Mallorca, establecen los contenidos de lo que podemos
considerar el debido proceso penal al contemplar lo siguiente:

A. Principios generales del proceso

* La persecucion del delito es competencia exclusiva del Estado.

* La policia y los funcionarios que actuen en tareas de investigacion
en un procedimiento dependeran del Ministerio Publico, Fiscal o de
los jueces y tribunales.
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* Separacion de las funciones investigadora y de persecucién de la
funcién juzgadora.

* Mecanismos de control judicial para el supuesto en el que el ejerci-
cio de la accién penal sea omitido o denegado.

» Participacion privada en la persecucion penal.

» Directivas o criterios que adopten el Ministerio Publico o los fiscales
para acusar, ejercer la accién penal o renunciar al enjuiciamiento
cuando tengan facultades discrecionales.

* El enjuiciamiento y fallo, en material penal, estaran siempre a cargo
de jueces independientes sometidos Unicamente a la ley, por lo que
los tribunales deberan ser imparciales. Toda persona tendra dere-
cho a ser juzgada por los tribunales de justicia ordinarios con arre-
glo a procedimientos legalmente establecidos.

B. Derechos del imputado

* Elimputado tiene el derecho irrenunciable a declarar libremente 0 a
guardar silencio sobre los hechos que se le imputan. Prohibicion de
la tortura para declarar.

e Contar con un intérprete gratuito en todas las fases del procedi-
miento.

* Las decisiones que afecten derechos personales o procesales del
imputado no podran ser adoptadas sin audiencia previa.

* Nulidad de las pruebas obtenidas mediante tortura o sin la presen-
cia de un defensor.

* No declarar sin la presencia de su abogado. Derecho a guardar si-
lencio o abstenerse de declarar contra si mismo.

C. Derecho de la defensa

* Solo por decision judicial debidamente motivada y por un tiempo de-
terminado, se podra limitar el derecho del imputado a comunicarse
con su abogado.

* Elabogado defensor podra asesorar al imputado en todas las fases
del procedimiento.

» Garantizar el secreto de las comunicaciones entre el imputado y su
abogado.

* Ningun interrogatorio del imputado podra ser tomado en considera-
cién cuando su abogado defensor no haya podido asesorarle sobre
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sile conviene o no declarar, o advertirle sobre el significado inculpa-
torio de sus manifestaciones.

* Las pruebas obtenidas mediante violacion del derecho a la defensa
son nulas y, en consecuencia, no podran ser utilizadas como tales
en el proceso.

» El defensor esta autorizado a tomar conocimiento de los actos, do-
cumentos y de mas medios de prueba de los que dispone el Tribu-
nal o de los que éste pudiera llegar a disponer.

* El defensor tiene derecho a participar en los actos de investigacion
en los que se requiera la presencia del imputado.

D. Medios coercitivos

* Las medidas limitativas de derechos tienen por objeto asegurar los
fines del proceso. Estan destinadas, en particular, a garantizar la
presencia del imputado, la adquisicidon y conservacion de las prue-
bas.

» Soélo una autoridad judicial ajena a la investigacion podra dictar me-
didas procesales que impliquen una limitacion de los derechos de la
persona.

* Enrelacién con las medidas limitativas de derechos, regira el princi-
pio de proporcionalidad.

* Toda persona detenida por sospecha de haber cometido un delito
debera ser presentada, a la mayor brevedad ante la autoridad judi-
cial. La detencion nunca excedera de 72 horas.

» Sélo en los casos de urgencia, expresamente previstos en la Ley, el
Ministerio Publico o la policia podran adoptar tales medidas y en
este caso deberan ser homologadas judicialmente en el plazo mas
breve posible.

* Las medidas tomadas por el Ministerio Publico y por la policia que
impliquen directamente lesion de los derechos fundamentales de la
persona deberan ser autorizadas judicialmente, a instancia del refe-
rido Ministerio Publico.

* El detenido podra obtener, mediante el procedimiento de “habeas
corpus” u otro de analoga significacion, la inmediata puesta a dispo-
sicion de la autoridad judicial competente.

* Todo detenido tiene derecho a comunicarse con un abogado de su
eleccion lo antes posible.

* La detencion sélo se podra decretar cuando existan fundadas sos-
pechas de la participacion de la persona en un delito.
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* La prisidn preventiva no tendra caracter de pena anticipada y podra
ser acordada unicamente como dltima ratio.

* Solo se ordenara la prision preventiva cuando la pena que previsi-
blemente se pueda imponer, sea privativa de libertad y superior a
dos afos.

* Los presos preventivos estaran separados de los condenados.

* Ningun detenido o preso podra ser objeto de tratos “crueles, inhu-
manos o degradantes”.

* Toda intervencion corporal esta prohibida salvo que se cuente con
el consentimiento del afectado.

E. Juicio oral

* El imputado tiene derecho a un juicio oral.

* Los debates seran publicos salvo las excepciones reconocidas
en los instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos.

» El juicio oral no se celebrara contra un acusado ausente involunta-
riamente.

* En el juicio oral se practicaran con plenitud todas las pruebas ten-
dentes a acreditar los hechos imputados y también las que contribu-
yan a demostrar la inocencia del acusado.

* La totalidad del juicio oral se debera celebrar necesariamente ante
los mismos miembros del Tribunal que sentenciara.

* Todas las pruebas habran de ser practicadas ante el Tribunal juz-
gador.

* Si la comprobacion de un hecho se basa en la percepcion de una
persona, ésta tiene que ser interrogada en el juicio oral.

* Elacusadoy su defensortienen derecho a interrogar a los testigos.

* La prueba pericial debera ser practicada por expertos imparciales,
objetivos e independientes.

* El abogado defensor formulara su alegato final después de la acu-
sacion.

* El acusado tendra derecho a la ultima palabra.

* El acusado tiene derecho a la presuncion de inocencia.

* Los jueces valoraran libremente la prueba, con arreglo a la légica y
a la experiencia. En los casos de incertidumbre el juez aplicara el
principio “in dubio pro reo”.
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* No se tomaran en cuenta las pruebas obtenidas ilicitamente de ma-
nera directa o indirecta, quebrantando derechos fundamentales.

* En el gjercicio de la libertad de apreciacion de la prueba los jueces
en los supuestos de testigos de referencia; declaracién de arrepen-
tidos y situaciones analogas, tendran en cuenta que sélo con otras
pruebas que corroboren de tales testimonios podra dictarse senten-
cia condenatoria.

* La sentencia penal debera ser motivada, con indicacion expresa de
las pruebas que la fundamentan y de las normas juridicas aplica-
das. Asimismo la sentencia sera redactada de manera comprensi-
ble para los que intervienen en el proceso.

F. Recursos

* Todo condenado tiene derecho a recurrir la sentencia ante un Tribu-
nal superior.

» El ejercicio del derecho a recurrir ante un Tribunal superior debe ex-
cluir la posibilidad de que el recurrente sufra, como consecuencia
del mismo, un perjuicio en su situacion.

* Durante la instruccion o procedimiento judicial previo se deberan
establecer recursos contra todas las medidas judiciales que afecten
los derechos a la libertad, propiedad e intimidad.

* Los Estados procuraran establecer sistemas juridicos de repara-
cioén en los supuestos de error judicial y mal funcionamiento de la
Administracion de justicia.

G. La victima

* Durante la instruccion se debe procurar a la victima y a los perjudi-
cados por el delito, la ayuda que necesiten.

» Garantizar un trato humano y digno a las victimas y perjudicados.

» Las victimas y los perjudicados por el delito tendran derecho a ser
oidos, a ser asistidos por abogado, que en casos graves podra ser
de oficio.

* Creacion de fondos para la reparacion a los perjudicados o victimas
del delito.
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En el Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en Mé-
xico,?2 la Recomendacion 11 se sugiere para nuestro pais:

Promover una profunda transformacién en el sistema de justicia que ga-
rantice el estado de derecho en todos los érdenes, que comprenda el reco-
nocimiento del derecho de las victimas; el abandono del modelo de enjui-
ciamiento penal inquisitorio; la creacion de un sistema de jurisdiccion
especializado para adolescentes en conflicto con la ley; la incorporacion de
un sistema de justicia penitenciaria y el acotamiento de la justicia militar a
su ambito propio; asi como la ampliacion del alcance protector del juicio de
amparo. Asimismo, que unifique en el poder judicial de la federacion los 6r-
ganos jurisdiccionales que estan en el ambito del poder ejecutivo, inclu-
yendo los tribunales laborales administrativos, agrarios y militares.

Después de haber analizado las piezas clave que se incorporan al or-
denamiento juridico nacional, con la reforma al sistema de justicia penal,
observamos que los principios mencionados en el articulo 20 constitu-
cional, y pilares en el disefio de tal reforma constitucional, incorporan de
manera expresa elementos que hasta antes del 18 de junio de 2008, se
encontraban ausentes en nuestro sistema, dando cumplimiento, de esta
manera, a compromisos internacionales adquiridos por México, desde
hace varios afos.

VI. § EXCEPCIONES JUSTIFICADAS?

Uno de los temas mas debatidos en torno al nuevo modelo de justicia
penal es lo relativo a la delincuencia organizada. Efectivamente, la refor-
ma procesal penal, esta integrada de dos grandes vertientes:

a) La plasmada en un enjuiciamiento penal acusatorio-adversarial,
cuyos principios fundamentales, son congruentes con los tratados inter-
nacionales de derecho de los derechos humanos, teniendo como eje el
concepto integral u holistico del debido proceso, y

b) Un subsistema de justicia penal de compleja funcionalidad con di-
chos tratados, especialmente en materia de delincuencia organizada,
arraigo, prisién preventiva, cumplimiento de penas, intervencion de co-
municaciones, etcétera, que rompen con principios garantistas como

22 Realizado por la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos en México a fin de avanzar en el cumplimiento de los estandares internacio-
nales en materia de derechos humanos, disponible en http://www.hchr.org.mx/documen
tos/libros/31recomendaciones.pdf [consulta realizada el 13 de agosto de 2011].
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presuncion de inocencia, igualdad, no discriminacion, derechos de au-
diencia, entre otros.

Hemos mencionado que el concepto de debido proceso se convierte
en una institucion fundamental en la tutela de los derechos humanos, sin
embargo, se ubica en el vortice del interés individual y el apremio social,
esto es, entre el debido proceso y la contencion del crimen o entre la efi-
cacia de la persecucion penal de perfil garantista, por una parte y la
seguridad publica por la otra.

Ante estas opciones y una nueva criminalidad globalizada, ha surgido
un concepto de “mal menor”, elemento de una tercera postura que pre-
tende conciliar ambos extremos, es decir, reconoce el caracter reproba-
ble de ciertas medidas que en determinadas circunstancias resultan ad-
misibles, siempre que se les registre bajo un riguroso escrutinio, es
decir, se trata de medidas como el arraigo en nuestra reforma procesal
penal, que se suponen “necesarias”, pero “moralmente problematicas” e
“internacionalmente discutibles”. Se trata de un argumento conocido
como “estado de necesidad” muy explorado en el derecho penal, espe-
cialmente en momentos de crisis institucional .23

La seguridad publica es una funcién estatal al mismo tiempo que
debe ser considerada como un derecho humano que el propio Estado
debe tutelar y garantizar. Efectivamente, no existe una contradiccion en-
tre la seguridad publica y los derechos humanos, entre los intereses so-
ciales y los individuales, porque derechos humanos y seguridad publica
son complementarios e interdependientes.?

Efectivamente, el fendmeno de delincuencia organizada, en el contex-
to de una crisis de seguridad?® que el pais enfrenta, pone en peligro la
gobernabilidad nacional. Es por ello que en este régimen de excepcion
se disminuyen estdndares de garantias para los imputados de delitos
cometidos en el marco del crimen organizado; incorpora figuras como la
intervencion de comunicaciones; las nuevas reglas para la prisién pre-
ventiva, para el arraigo y las formas de ejecucion de sanciones. Es pro-
bable que el régimen de excepcion encuentre su explicacion a nivel in-
ternacional en la Convencion América sobre Derechos Humanos,
articulo 70., referido al derecho a la libertad personal, donde abre posibi-
lidad de excepciones siempre que estén incorporadas al texto constitu-

23 Véase Witker Jorge, “Reforma procesal penal y cambio cultural en México”, Revista
Judicatus, cit., nota 3, pp. 3-13.

24 Véase Icaza Longoria, Emilio, La reforma constitucional sobre justicia penal y segu-
ridad publica, en Garcia Ramirez, Sergio e Islas, Olga (coord.), op. cit., p. 305.

25 No debe confundirse a la seguridad publica con la seguridad nacional, de lo contrario
errariamos al concluir que el enemigo de la soberania esta adentro, distorsionando el papel
de la policia y del ejército.
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cional?® —lo que responde a una interpretacion sistematica del Dere-
cho—. En la misma tesitura el articulo 10. de nuestra carta magna esta-
blece en su parrafo primero: EN LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS TODO
INDIVIDUO GOZARA DE LAS GARANTIAS QUE OTORGA ESTA CONSTITUCION,
LAS CUALES NO PODRAN RESTRINGIRSE NI SUSPENDERSE, SINO EN LOS
CASOS Y CON LAS CONDICIONES QUE ELLA MISMA ESTABLECE.

La presuncidon de inocencia es reconocida en el actual texto de
nuestra carta magna asi como en los instrumentos internacionales
mencionados en acapites anteriores, y de los cuales México forma par-
te. La prision preventiva se contrapone claramente a tal presuncion, su
imposicion debe ser excepcional, no obstante, en el régimen de delin-
cuencia organizada y el criterio de delitos graves y no graves,2’ también
contenido en la Constitucion mexicana —este ultimo desde 1993—, se
observa que tal principio es vulnerado.?® Estas excepciones no son in-
constitucionales, pero resultan un riesgo en las tareas de un Estado ga-
rantista, respetuoso del debido proceso, que desde la reforma de junio
de 2008 se encuentra en implementacion.

El hecho del delito, como acto humano concreto, no debe ser un ar-
gumento para destruir, torturar o atrofiar el espiritu y el cuerpo del hom-
bre, puesto que como lo sefialé Mendoza Troconis, “El hombre es el
protagonista del delito, pero, porque haya violado la Ley no pierde sus
derechos, ni tampoco pierde su dignidad humana”.2®

Las excepciones mencionadas, mas alla de encontrar justificaciones
en circunstancias factica y legitimarse en contextos legalistas, deben
contar con un control efectivo y atender a las particularidades de los ca-
sos, evitando hacer del régimen de excepcion, una aplicacion general.

26 En el caso de la crisis de gobernabilidad o “crisis de seguridad”, el régimen de excep-
cion se fija en el articulo 27.1, CADH, el cual a la letra dice “En caso de guerra, de peligro
publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte,
éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencién, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obliga-
ciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna funda-
da en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social”.

27 Supuestos donde procede el dictar la prision preventiva, sin excepcion, como medi-
da cautelar para con los inculpados, dominando el criterio detener para investigar.

28 Evidenciando que una transicion verdadera de sistema, solo se logra si existe un
congruente cambio en la cultura juridica, ya que la realidad no se puede modificar por de-
creto, y aun existen reminiscencias del sistema anterior, dado que en estos casos la legisla-
tura decide por los jueces acerca de la prision preventiva, minimizando e incluso ignorando,
el nuevo rol que un sistema acusatorio adversarial asigna a estos actores fundamentales.

29 http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2008/martinez08.htm.
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El Estado mexicano en su lucha contra el crimen, no debe perder de vis-
ta el principio pro persona, los compromisos internacionales adquiridos y el
respeto, promocién y garantia de los derechos humanos de los goberna-
dos. La dignidad humana como fundamento de los derechos humanos, no
es susceptible de perderse ni limitarse por disposicion normativa.

...Creo que un saber dificiimente merece el nombre de ciencia si carece
del sentido ético, especialmente cuando se trata de un saber estrechisima-
mente vinculado al poder, como en el caso del juridico penal. Las desvia-
ciones del discurso juridico penal separado de la ética llenan de horrores
la historia de la humanidad en los tltimos ochocientos afios.*

VIl. CONSIDERACIONES FINALES

1. Los cambios culturales nunca se logran sélo con leyes. Esto lo de-
muestra una tardia inclusion de compromisos internacionales al ambito
nacional. El contexto actual es la cultura del expediente, la infraestructu-
ra institucional inadecuada y la subcultura del juicio penal.

2. Eljuicio oral y el conjunto de engranajes que configuran este nuevo
sistema acusatorio — adversarial, representan el frente de ataque contra
la odiada lentitud en nuestro sistema penal, de recepcién de denuncias
e investigacion de delitos; contra esa incertidumbre, impunidad y viola-
cion constante de garantias del debido proceso que han generado en el
ciudadano una desconfianza de su sistema de justicia.

3. La persona humana es y debe ser el centro primordial de atencion
del proceso penal. Negarle sus derechos, o no proporcionarle la asisten-
cia que requiere su dignidad humana, representa una involucién en el
desarrollo de la humanidad, no sélo en la cultura juridica de una nacion.
Mediante las reformas constitucionales en materia penal de 2008 y so-
bre derechos humanos de 2011, México ha reafirmado su compromiso
con el respeto al derecho de los derechos humanos. El panorama pro-
porciona grandes retos, el principal es el cambio de cultura legal que
concede confianza a los papeles, a uno basado en la oralidad, la trans-
parencia, un sistema que tenga una teleologia de servicio a la sociedad
y respeto al individuo, y una actitud por parte de las autoridades del
Estado mexicano encaminada a la proteccion, garantia y respeto de los
derechos humanos.

30 Discurso de Raul Zaffaroni en la aceptacion del doctorado honoris causa otorgado
por la Universidad de Macerata (Italia), 2002. Disponible en http://new.pensamientopenal.
com.ar/01022010doctrina02.pdf [consulta realizada el 10. de mayo de 2012].
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4. El debido proceso es un derecho reconocido no sélo en el ordena-
miento juridico nacional, sino también en instrumentos internacionales
que México tiene obligacion de respetar y garantizar por parte de todas
sus autoridades con independencia del orden de gobierno que ocupen 'y
de la modalidad administrativa bajo la que estén organizadas.

5. El cambio no inici6 en el 2008, ni concluyé en el 2011. México esta
inmerso en un proceso que ha tenido hitos —algunos de ellos mencio-
nados en este trabajo—, mismos que vienen a demostrar que no se
pueden tomar las reformas multicitadas como éxito culminado. En la lu-
cha por el respeto a la dignidad humana no se debe vivir de glorias pa-
sadas, por el contrario, debe trabajarse por una implementacion expedi-
ta y eficiente de compromisos y objetivos.

6. En la época actual, a través del derecho se brinda proteccioén y tu-
tela al individuo como titular de derechos y garantias que se le recono-
cen por su condicion humana. El imperium de la autoridad no puede to-
mar al derecho como instrumentos para limitarle el goce de tales
derechos y garantias.
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