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RESUMEN

El modelo procesal penal acusatorio tiene como caracteristica fundamental, la
presencia de la jurisdiccion desde la etapa de investigacidn, hasta la ejecucion final de las
sanciones, con la finalidad de controlar la actividad de las partes, y decidir sobre la
intervencion de derechos humanos y fundamentales. Para que esta funcién sea efectiva,
los jueces asumen una nueva funcion de control de garantias y protectores de las
personas contra conductas autoritarias del Estado y particulares. El cambio en el sistema
penal acusatorio es que el Poder Judicial se convierte en una garantia por si mismo, al ser
el Unico facultado para afectar derechos, y también convertirse en la autoridad de mas
peso para obligar a que se satisfagan y se apliquen en la realidad.

ABSTRACT

The accusatory criminal procedure model has as a fundamental characteristic, the
presence of the jurisdiction from the investigation stage, until the final execution of the
sanctions, in order to control the activity of the parties, and decide on the intervention of
human and fundamental rights. In order for this function to be effective, the judges
assume a new function of controlling guarantees and protecting people against
authoritarian behavior by the State and individuals. The change in the accusatory criminal
system is that the Judicial Power becomes a guarantee by itself, as it is the only one
empowered to affect rights, and also becomes the authority with the most weight to force
that they are satisfied and applied in the reality.
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Siempre que ensefies, ensefia a la
vez a dudar de lo que ensefias.
José Ortega y Gasset

INTRODUCCION.

Este estudio presenta resultados parciales de la investigacion PID19- 1 El Juez de
control y la tutela de derechos en el sistema penal acusatorio, que me encuentro
desarrollando en la Universidad Autdnoma de Aguascalientes, cuyos objetivos esenciales
son conocer, explicar y precisar las facultades que tienen un Juez de Control (Garantias)
para proteger los derechos de los involucrados a través de las audiencias de tutela de
garantias o control judicial, en las etapas de investigacién y preparacion de un
procedimiento penal acusatorio, a partir del andlisis de sus bases, estructura y principios,
como la separacion de funciones, la tutela judicial, la igualdad, y la contradiccién; y al
determinar el contenido de esas facultades, precisar los alcances o limites de la proteccion
gue puede otorgar un juez de control; y concluir si la jurisdiccion realmente es una
garantia de tutela de derechos de los involucrados en contra de conductas autoritarias del
Estado o particulares, en el sistema penal acusatorio.

La implementacién de los Sistemas de Justicia Penal Acusatorios en Latinoamérica,
tienen la finalidad de lograr una disminucidon de las violaciones a derechos humanos en la
aplicaciéon de la reaccidon punitiva, las cuales se dan mayormente en las fases de
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investigacion y ejecucién, por parte de autoridades de investigacidon, acusadores vy

ejecutores.

A pesar de lo anterior, algunos tribunales de control siguen sin definir claramente
sus facultades y atribuciones a partir de audiencias de tutela de garantias, dejando el
trabajo para tribunales de otras instancias, al establecer su falta de competencia en casos
de afectacion a derechos humanos o fundamentales, por lo que existen pocas
investigaciones relacionadas con tales facultades, sus alcances y la eficacia de proteccion.
En este sentido, uno de los principales fines del sistema penal acusatorio, es que las y los
jueces se conviertan en los tuteladores de los derechos de las personas, siendo las Unicas
autoridades en las etapas procesales, para garantizar la igualdad y la contradiccién, por lo
que la audiencia de tutela de garantias resulta ser la herramienta mediante las cuales las
partes solicitan la proteccion de sus derechos humanos y fundamentales.

En este contexto, explicaré las funciones de control de las y los jueces del proceso
penal acusatorio para proteger los derechos de los involucrados a través de las audiencias
de tutela de garantias o control judicial, en todas las etapas del procedimiento,
distinguiendo algunas actividades pero coincidiendo en que todos son tribunales de
control de constitucionalidad y convencionalidad, es decir, de proteccidon de derechos y
del logro de su efectividad.

Estos resultados llevaran la posibilidad de que los procedimientos penales, trabajen
desde la perspectiva de proteccién de derechos de los sujetos procesales, sus auxiliares y
la misma sociedad, con la finalidad de resolver el conflicto de intereses de la forma mas
efectiva y menos lesiva para ellos.

1. EL PODER JUDICIAL COMO GARANTIA

Los modelos acusatorios responden a un sistema de justicia penal garantista, es
decir, a un modelo criminolégico basado en el respeto a los derechos humanos?, gue se
traduce en la tutela de aquellos valores o derechos fundamentales cuya satisfaccion, aun
contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador de los mecanismos de control
social formalizados, entre ellos el Sistema de Justicia Penal®.

Ahora bien, en un Estado Constitucional de Derecho, la garantia fundamental de los
derechos humanos y fundamentales es la Jurisdiccién, los tribunales judiciales, ya que la
funcién judicial es una garantia de todos los seres humanos frente al mismo Estado, al
estar dirigido a impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus derechos, asi
como obligar a la autoridad a satisfacerlos®.

! Alesandro Baratta es uno de los principales precursores del Derecho Penal de Garantias, en un articulo publicado en los afios
ochentas, enumeraba una serie de principios que se refieren a criterios politicos y metodoldgicos para la descriminalizacion y para la
construccion de los conflictos y de los problemas sociales en una forma alternativa a la que ofrece el sistema penal actual. Anitua,
Gabriel Ignacio. Historias de los pensamientos criminolégicos. Primera Edicion, Editores del Puerto, Buenos Aires, Argentina, 2005, p.
452,

? Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 336.

® fdem, p. 584.
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Siguiendo esta idea, y en virtud de que existen varios sistemas o mecanismos que
pretenden reaccionar contra las desviaciones sociales, y algunos se insertan en la
estructura del Estado, consecuentemente, serd la forma o clase de Estado la que
condicione las practicas de la Politica Criminal4; y en un Estado Constitucional de Derecho,
€s0s mecanismos se ven sustentados en la proteccién de los Derechos Fundamentales de
las personas a las que va dirigido, al someterse a normas de actuacion disefiadas para
asegurar la objetividad de la intervencion y el respeto de los individuos involucrados en el
conflicto®. Por ejemplo, para el Estado absoluto, la politica criminal buscaba proteger al
sistema, reestableciendo el orden juridico afectado, para el Estado intervencionista, la
politica criminal pretende la defensa del orden social, pues el infractor era una persona
anormal y peligrosa —ejemplos de esta politica criminal son los estados autoritarios y
dictatoriales, donde el delito se identifica como una traicién al jefe de Estado, por lo que
hay que defenderlo de esos traidores-, para el Estado de bienestar, el objetivo es obtener
el consenso a su sistema de valores, por lo que se trata de reincorporar al consenso al
desviado).

En el Sistema de Justicia Penal, una vez que los hechos son investigados, deben ser
verificados y reconocidos por la autoridad judicial como actos punibles, para aplicar la
consecuencia juridica. En este sentido hablamos de un sector Jurisdiccional, la autoridad
encargada de la aplicacién de la norma al caso concreto.

La Jurisdiccion es una funcidn publica establecida en la Constitucién, que tiene por
objeto resolver las controversias juridicas que se plantean entre partes con intereses
opuestos, y deben someterse al conocimiento de un érgano del Estado, que decidird en
forma imperativa e imparcial.

El subsector Jurisdiccional protege al imputado y la victima de la actuacién de las
autoridades; valora los hechos que son puestos a su conocimiento, y es el Unico subsector
gque puede declarar a una persona como cquabIeG. En un Sistema Penal Acusatorio Oral, el
acusador y la defensa se encuentran controlados por la Jurisdiccidn, quien es el Unico que
puede dar valor lo que se le presente, que puede autorizar afectacién a derechos
fundamentales, y por lo tanto, el Unico que puede declarar la existencia del delito y la
culpabilidad de una persona.

La principal garantia procesal es la de jurisdiccionalidad, ya que el proceso se
configura como una contienda entre hipdtesis en competencia, que el Juez tiene la tarea
de dirimir, pues la carga de la prueba, en apoyo de la acusacidn, resulta integrada por la
carga de la contraprueba o refutacidn de las hipétesis en competencia7.

* Bergalli, Roberto. “La instancia judicial”, en El pensamiento criminoldgico. Vol. Il Estado y Control, Primera Edicién, Editorial Temis,
Colombia, 1983, p. 73. En el mismo sentido Santiago Mir Puig, cuando afirma que “todo Derecho Penal responde a una determinada
Politica Criminal, y toda Politica criminal depende de la politica general propia del Estado a que corresponde”. En “Constitucion,
Derecho penal y Globalizacion”, en Nuevas tendencias en politica criminal —Una auditoria al Cédigo Penal espafiol de 1995-, Primera
Edicidn, Editorial B de F, Argentina, 2006, p. 116.

® Garcia-Pablos de Molina, Antonio. Tratado de criminologia. Tercera edicidn; Tirant lo blanch; Valencia, 2003, pp. 197 y 198.

& “a criminalidad, como realidad social, es una cualidad atribuida por los jueces a ciertos individuos, los cuales resultan asi
seleccionados y luego incluidos en las formas de registro habitual de la criminalidad (estadisticas oficiales)”; Bergalli, Roberto. “La
instancia...”, op. cit., p. 79.

7 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén..., op. cit., p. 152.
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Para que esta garantia sea realmente efectiva, debe de estar dotada de
imparcialidad, independencia y naturalidad. La imparcialidad es la ajenidad del Juez a los
intereses de los sujetos procesales, y exige su separacion institucional respecto de la
acusacion publica; la independencia, es su exterioridad al sistema politico, demanda su
separacion institucional de los otros poderes del Estado; y la naturalidad, implica que la
designacidn y determinacion de competencias del Juez, sean anteriores a la perpetraciéon
del hecho sometido a su juicio, por lo que requiere de separacién de autoridades
delegantes de cualquier tipo, y la predeterminacién, legal y exclusiva, de lo que puede
conocer8, para impedir intervenciones instrumentales de caracter individual o general
sobre la formacién del Juez, y la prohibicidén de los jueces especiales y extraordinarios, con
la finalidad de garantizar la igualdad de que todos contamos con el derecho de tener los
mismos procesos y juzgadores.

La imparcialidad es la falta de prevencién a favor o en contra de alguien en el
procedimiento. Es la justificacién del derecho al Juez no prevenido o contaminado que se
retoma del modelo espaﬁolg, como derecho fundamental incluido al proceso garantista,
pues a través de éste se pretende evitar, en aras de la imparcialidad del juzgador, la
formacién en el tribunal sentenciador de cualquier prejuicio a favor o en contra del
imputado, que pudiera adquirir internamente de haber participado instruccion'®. En
consecuencia, el Juez que conocera del caso en la audiencia de juicio oral, serd distinto del
gue controle la investigacidn y decrete la vinculacién, como igual seran distintos los jueces
gue preparen el juicio y ejecuten las sanciones. Lo que se busca es que el juzgador no esté
contaminado previamente y no tenga prejuicios al momento de resolver.

También la imparcialidad implica que el Juez debe adoptar una postura pasiva
respecto de la prueba y la participacidon de los sujetos procesales; es decir, no actuara
oficiosamente ni perfeccionara la actuacién de las partes en conflicto, sino que sdlo
atendera las peticiones que le realicen y las resolvera en los términos que se le hayan
planteado, sin suplir la deficiencia de la argumentacion.

Por lo anterior, el Juez no tendra la facultad de reclasificar los hechos™ para girar
una orden de aprehensién o captura, dictar un auto de vinculacién o formal
procesamiento, o emitir una sentencia; lo cual no significa que quedara atado de manos,
sino que los sujetos procesales deberan capacitarse ampliamente para proponer
adecuadamente sus peticiones.

La imparcialidad es un habito intelectual y moral, que no difiere del que debe
presidir en cualquier forma de investigacién; e implica, entonces, la busqueda de la verdad
y la tutela de los derechos fundamentales, sin ningln interés general o particular, en la
solucién de la controversia que debe resolver, ya que debe decidir cual de las hipdtesis es

® jdem., p. 580

° Sentencia 145/1988 del Tribunal Constitucional Espafiol.

Y En la actualidad, el juez que ha instruido una causa penal, en modo alguno puede juzgarla, no como juez tnico, ni formando parte de
un tribunal. Lépez Barja de Quiroga, Jacobo. Tratado de derecho procesal penal. Primera Edicidn, Editorial Thomson Aranzadi, Navarra,
Espafia, 2004, p. 691.

" Gémez Colomer, Juan Luis. El sistema de enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho. Primera Edicion, Instituto Nacional
de Ciencias Penales, México, 2008, pp. 91y 92.

5

REEPS 7 (2020) WWW.ejc-reeps.com



AT
L

e | \wEIC

Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad 1 SN

ISSN: 2531-1565

falsa o verdadera; no debe ser un personaje de representacion, puesto que ningun interés

o voluntad, que no sea la tutela de los derechos subjetivos lesionados, debe condicionar

su juicio, ni siquiera el interés de la mayoria, ya que juzga en nombre del pueblo, pero no

de la mayoria, sino para la tutela de la libertad de las minorias?.

En sintesis, el Poder Judicial se configura, respecto a los otros poderes del Estado,
como un contra poder, en el doble sentido de que tiene encomendado el control de Ia
legalidad, o la validez de los actos legislativos y administrativos, y la tutela de los derechos
fundarr;;antales de los ciudadanos, frente a las lesiones que pudieran provenir del
Estado™.

Se trata de una busqueda de seguridad juridica de la persona, al saber que en caso
de que se le impute la comisidn de un delito, el Estado observara todos y cada uno de los
requisitos y elementos previos, tendientes a generarle una afectacién vdlida en su esfera
juridica; es decir, tendrd la certeza de que serd acusado por un drgano distinto aquel que
deberd juzgarlo, una vez que haya sido oido en el proceso, y haya aportado los medios de
prueba que permitan fortalecer su inocencia. Esto permite una garantia de igualdad de los
ciudadanos ante la ley, el aseguramiento de la certeza del derecho penal y, sobre todo, la
tutela de las partes ofendidas mas débiles.

2. ACCESO A LA JUSTICIA Y TUTELA DE DERECHOS

La garantia de Acceso al Justicia, implica la posibilidad de que los seres humanos
acudan a la administracién de justicia, o al conjunto de érganos que componen el poder
judicial. En otras palabras, es la posibilidad de dirigirse a un érgano jurisdiccional
solicitando su actuaciéon y conlleva la correlativa obligacion por parte del érgano
jurisdiccional, de recibir cualquier tipo de peticion y de responder a ella de acuerdo con el
derecho, segun los articulos 13, 14 y 17 de la Constitucién Federal Mexicana, 8 de la CADH
y 14 del PIDC".

Relacionado con la tutela judicial, para que ésta sea efectiva, aparece el principio
de contradiccion que esencialmente se traduce en la posibilidad de debatir y controvertir.
Por lo anterior, como regla general, las decisiones que puedan afectar derechos humanos
o fundamentales, deben tomarse en audiencia publica, previa peticién de parte, y dando
la oportunidad al posible afectado (imputado, victima o tercero) de argumentar en contra
de la peticidon, previamente a su afectacion. Es decir, la autorizacion para afectar derechos
debe ser previa y tomada en audiencia contradictoria.

Ahora bien, como regla de excepcidn, en determinadas decisiones que por su
naturaleza no sea conveniente su comunicacion, y que el orden Constitucional

2 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 580.

B jdem., p. 580.

* [dem., p. 569.

para efectos de este articulo, las iniciales DU se refieren a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de diciembre de 1948,
DA a la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del mismo afio, PIDCP al Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos de diciembre de 1966, y CA a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos de noviembre de 1969.
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expresamente asi lo disponga, podrd autorizarse afectacion de derechos sin otorgar el
derecho a contradiccidn previa, pero siempre debera garantizarse su debate posterior. Las
disposiciones séptima y décima octava del Conjunto de Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de justicia penal (Reglas de Mallorca), establecen que las
decisiones que afecten derechos no podran ser adoptadas sin audiencia previa (regla
general). Si ya se tomd la decision (urgencia y cautela), el juez deberd orile para
modificarla, si procediere (igualdad-contradiccidn).

En este orden de ideas, para garantizar la contradiccién en el acceso a la justicia, en
el proceso penal acusatorio aparece la tutela o cautela de garantiaslG, que se trata de una
peticién concreta de proteccion de derechos que han sido vulnerados por una autoridad o
un particular en el procedimiento penal. La puede realizar cualquier persona afectada por
actividades del proceso, no sélo las partes o sujetos procesales (por ejemplo, un tercero
ajeno al hecho, propietario de un objeto que es asegurado en la investigacion).

Sustentada en el derecho al recurso sencillo de revisién de afectaciones, y en el
principio de impugnacion y maximizacion de la proteccidn previsto en los articulos 10 y 25
de la CADH, 9 y 14 del PIDCP, y las reglas séptima y décimo octava de las de Mallorca,
trata de ser un mecanismo de proteccion de derechos humanos y fundamentales, a través
de la actuacidon de un Juez que deberd autorizar, validar o rechazar su afectacién, o
buscard hacerlos efectivos, para permitir el desarrollo igualitario y contradictorio del
proceso. Es un pequeno procedimiento sumario de proteccién constitucional o
internacional a nivel causa que se tramita ante Jueces de control en investigacion, en
funcién de preparacion y juicio oral.

Se puede hacer la mocién (incidencia-peticién) en cualquier momento, mediante
audiencia especial o dentro de otra audiencia, mientras subsista la afectacién, y en
aquellos casos donde no se encuentre previsto un mecanismo de impugnacién expreso o
directo contra alguna actuacién o resolucién. Por ejemplo, si un Fiscal no quiere permitir
que la defensa tenga acceso a la investigacion; si un testigo de la defensa no quiere ser
entrevistado por el investigador del Fiscal; si se asegura un objeto sin seguir los requisitos
de ley; si se incomunica a un imputado; si se niega la devolucién o entrega de alguna
evidencia; se impide la realizacién de alguna actividad de investigacidon sin justificacion;
podra solicitarse una audiencia de tutela de garantias.

La solicitud es simple, pidiendo la audiencia e indicando los datos de identificacidon
de quien la pide, de la persona a la que se le reclama la afectacién, y del procedimiento en
que se realizé; en forma sintética, y sin entrar a detalles, cudl es el motivo de la tutela, y
los demas datos que permitan al juez citar a la contraparte (si esto se realiza en una
audiencia que ya esta en curso, la peticidn y exposicion serd en forma oral). Se citara a una
audiencia, en la que comenzard hablando quien la solicitd y expondra los elementos que
sustentan la peticion; se escuchard a la contra parte, y luego de réplica y duplica, el Juez
resolverd lo procedente.

Ademas, la garantia de acceso a la justicia, contiene algunos principios”como:

*® Morales Brand, José Luis Eloy. Juicio oral penal. Prdctica y ténicas de litigacién. Primera edicion; Troispublient; México, 2018.; p. 222.
17
Idem, p. 223.
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a. Principio pro actione: para interpretar las normas dando el mayor beneficio posible
para admitir la solicitud, con el fin de que el derecho sea vea satisfecho en la

mayor medida;

Con base a este principio, cuando alguna persona solicite la tutela o proteccion
de sus garantias, el tramite y audiencia debe llevarse a cabo en cualquier
momento, estando presentes los interesados, por lo que no se requiere una
audiencia especial, sino que en cualquier diligencia puede solicitarse, y el juzgador
debera atender y resolver la peticién. Si se diera el supuesto de que el proceso
estuviera suspendido, la tutela de garantias es un acto cautelar (pretende
disminuir dafios o evitar dafios futuros), por lo que la atencidn a la peticién nunca
se suspende, al ser una circunstancia de tramitacion urgente.

b. Derecho al proceso legal: las solicitudes dirigidas a érganos jurisdiccionales, se
tramiten y resuelvan eficazmente con normas previamente establecidas
(prohibicién de leyes privativas);

C. Prohibicion de trato desigual: Por un lado, el tribunal serd imparcial o ajeno a
los intereses del acusador, la victima, el imputado y el defensor; serd
independiente o ajeno a los intereses del sistema politico; en consecuencia no
suplird la deficiencia de los argumentos ni intervendrd en su produccion; y serd
“natural”, por lo que la creacién, designacién y determinacion de sus
competencias es previa a ocurrir los hechos, para evitar tener un Juez artificial,
creado especificamente para resolver un caso, y en consecuencia, predispuesto
a resolverlo (prohibicién de tribunales especiales y derecho al Juez no
prevenido); y

d. Defensa Cultural y Discriminacion Positiva: las personas deben ser tratadas en
un plano de igualdad real, concretamente que los criterios utilizados para
resolver el caso tomen en cuenta sus desigualdades, su cultura, sus creencias,
su forma de pensar y cdmo eso influyd en el hecho.

Estos principios los encontramos en los numerales 14.1, 14.5, 14.6 y 14.7 del PIDCP;
8.1,8.2 h,8.4,y 10 de la CADH; 10 de la DU; y XVIII de la DA.

Por lo anterior, el rol del juez en el nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio
Adversarial, es evitar el desbordamiento del poder controlado y garantizar los principios
basicos que en una democracia se suponen implicitos o se hallan expresos en su

Constitucion®®.

3. TRIBUNALES DE CONTROL DE GARANTIAS

3.1. ¢{Por qué controlan?

*® Mejia Escobar, Carlos Eduardo. £ rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano. USAID y Consejo Superior de
la Judicatura. Colombia, 2005, p. 10
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El control social de un Estado Constitucional de Derecho tiene el fin de proteger los
Derechos Humanos y Fundamentales de los seres humanos.

Los Derechos Humanos son un concepto politico, pues se tratan de criterios de
legitimidad politica, en la medida que se protejan, y representan una vision moral
particular de una sociedad y su realidadlg; son demandas de abstencién o actuacién
derivadas de la dignidad de la persona, reconocidas como legitimas por la comunidad
internacional, siendo por ello merecedoras de protecciéon juridica por el Estado. En
sintesis, son demandas de satisfaccion de necesidades humanas legitimadas por la

comunidad internacional®®.

Y équé son los Derechos Fundamentales?, son los componentes estructurales
basicos del orden juridico, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de
valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién
juridica y politica. En consecuencia, de la obligacién de sometimiento de todos los poderes
a la Constitucion no solamente se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar
la esfera individual o institucional protegida por los Derechos Fundamentales, sino
también la obligacion positiva de contribuir a su efectividad y de los valores que
representan, aun cuando no exista una pretensién subjetiva por parte del ciudadano?.

Los Derechos Fundamentales son importantes en un Estado Constitucional de
Derecho, y en consecuencia son los pilares basicos del ejercicio adecuado de la Politica
Criminal, en virtud de que su mera incorporacién a una Constitucién implica que gozan del
mayor nivel de garantia o proteccion pues vinculan directamente al legislador ordinario al
momento de realizar las leyes, y al ejecutivo al aplicarlas o tomar decisiones (control de
constitucionalidad y no de simple legalidad); su limitacion sélo puede darse por motivos
realmente serios y racionales expresamente establecidos en la Constitucién; y son
aplicables por cualquier tribunal, por lo que cuentan con una genérica garantia judicial
directa, que no requiere la intermediacion del legislador ordinario® (control de
constitucionalidad).

Asi, cualquier autoridad, al momento de realizar un acto u omitir una conducta que
tenga relacién con personas titulares de derechos, debe tomar en cuenta los derechos
constitucionales e internacionales para emitir su acto o dejar de hacerlo, sin poder poner
como pretexto que son autoridades que sélo deben aplicar la ley, pues lo que deben de
aplicar es la proteccién directa al derecho humano o fundamental (Control de
Constitucionalidad e Interpretacion Conforme).

Los Derechos Humanos influyen dentro de la Constitucién y los Derechos

19Done|ly, Jack. Derechos humanos universales. Segunda Edicidn, Editorial Gernika, México, 1998, p. 31.

? Garcia Manrique, Ricardo y Escobar Roca, Guillermo. “Estado de Derecho”, catedra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos
Humanos, dentro del Programa de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacidn Iberoamericana del
Ombudsman, Alcald de Henares, Madrid, 2007.

2 Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia 53/1985, del 11 de abril de 1985.

2 Garcia Manrique, Ricardo y Escobar Roca, Guillermo. “Estado de Derecho”, catedra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos
Humanos, dentro del Programa de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacidn Iberoamericana del
Ombudsman, Alcald de Henares, Madrid, 2007.
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Fundamentales® al determinar su catdlogo y abrirlo a través del principio de dignidad de
la persona y el Derecho internacional, por lo que derechos humanos no reconocidos en la
Constitucion se convierten en fundamentales®®; asi como en su interpretacién para
determinar su contenido y lograr su efectividad.

Los modelos de interpretacién que nos muestran que en el proceso penal acusatorio
todos los jueces son tribunales de control de derechos y garantias, son los siguientes:

1.

Bloque de Constitucionalidad: Interpretacién que reconoce jerarquia
Constitucional a normas que no estan en la Constitucion; el actuar de la
autoridad y particulares de un Estado, deben encontrarse dentro de los
parametros de constitucionalidad de los derechos humanos; asi, ya no
se cuenta con una sola Constitucidn, sino que todas las normas
internacionales e internas que garanticen derechos humanos, se
vuelven normas fundamentales de un Estado (Constitucion no
codificada o no escrita). Asi, los derechos humanos se encontraran
protegidos por acciones de derecho interno.

Interpretacion Conforme: las autoridades deben preferir y aplicar la
norma que se encuentre conforme a los derechos humanos reconocidos
en Constitucion y Derecho Internacional de los Derechos Humanos; por
lo que en caso de que alguna ley vaya en contra de tales derechos, no
deberd tomarse en cuenta, y aplicarse directamente la Constitucién, el
Tratado o la norma que realmente proteja y haga efectivo el derecho
(Control de Constitucionalidad y Convencionalidad).

Principio pro homine: en caso de que las normas constitucionales sean
contradictorias (concurso aparente de normas), o que de su
interpretacion o de una norma deriven diversos significados, debe
escogerse la interpretacion mas benéfica para los derechos
fundamentales y humanos, tal como lo dispone el segundo parrafo del
articulo 12 Constitucional (también llamado pro persona, a favor
libertatis, o de benignidad).

Criterios de normas duras y normas blandas de DIDH: las normas duras
(hardlaw), se refiere al derecho duro o positivo de los tratados vy
convenciones internacionales, que es obligatorio en aplicacién. En
cambio, las normas blandas (softlaw), son los principios y practicas,
aparentemente no vinculantes al mismo grado del derecho duro, que se
encuentran en instrumentos, declaraciones, proclamas, normas
uniformes, directrices y recomendaciones de derecho internacional
relacionado con los derechos humanos. En estos supuestos, con base al

2 Idem.

* por ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al resolver los casos Costa-Enel y Simmenthal, determiné que las
disposiciones comunitarias prevalecen sobre las nacionales, incluso las constitucionales, si contradice derechos de una norma
comunitaria, ya que son de aplicacion inmediata a favor de las personas. En Reyna Alfaro, Luis Miguel. Fundamentos del derecho penal
econémico. Primera Edicién, Angel Editor, México, 2004, p. 100.
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principio pro homine, las normas blandas se vuelven orientadoras y
vinculantes de la interpretacion a favor de la proteccidn y efectividad de
los derechos (ante un conflicto entre principios o reglas, prevalecen los
principios que hagan efectivos los derechos); y

Los anteriores criterios nos muestran que las y los jueces no son simples aplicadores
de legalidad, sino que deben aplicar la Constitucién, el Derecho Internacional sobre
Derechos Humanos y toda juridicidad que ayude a satisfacerlos derechos de las personas,
por lo que su funcién esencial es la de contralar el orden constitucional e internacional; es
decir, controlar que los derechos y garantias de los involucrados sean realmente
observados y aplicados.

Las garantias son mecanismos juridicos especificos de proteccién de un derecho
humano o fundamental, o las técnicas para no restringir indebidamente el goce de ese
derecho. Se traducen en las obligaciones o prohibiciones relativas a restringir de manera
indebida el goce del derecho y con ello verificar la legitimidad de la intervencién. En un
Estado Constitucional de Derecho, la garantia fundamental de los derechos humanos vy
fundamentales es la Jurisdiccién (tribunales judiciales), ya que la funcién judicial es una
garantia de todos los seres humanos frente al mismo Estado y los particulares, al estar
dirigido a impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus derechos, asi como
obligar a la autoridad a satisfacerlos.

Ahora bien, los derechos no son absolutos, sino que pueden ser restringidos o
afectados cuando el propio sistema lo permita. Al hablar de intervenciones a los derechos
(afectaciones o restricciones) nos referimos a aquellas conductas, activas u omisivas,
realizada por un obligado (particular o publico) y que afecta negativa y significativamente
a una o mas de las inmunidades o facultades que integran su contenido®.

De entrada, los derechos se encuentran limitados por el respeto a los derechos de
los demas; los derechos se restringen cuando el hombre deja de ser social, lo que implica
gue conscientemente agrede o afecta los derechos de los demas.

Si los derechos fundamentales estan en la Constitucion, sélo en normas del mismo
rango podra encontrarse la justificacién de sus limites?®, y su intervencion debe seguir las
siguientes reglas (Test o filtro de proporcionalidad de Dworkin):

a) Adecuacion o idoneidad: El sacrificio del derecho es adecuado para proteger
otro derecho. La intervencion debe estar establecida en la norma
constitucional, por ser adecuada para resolver un conflicto en la sociedad;

b) Necesidad o indispensabilidad: La afectacion es necesaria por ser el
mecanismo menos dafioso para el derecho intervenido. Cuando existan dos o

» Garcia Manrique, Ricardo y Escobar Roca, Guillermo. “Estado de Derecho”, catedra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos
Humanos, dentro del Programa de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del
Ombudsman, Alcald de Henares, Madrid, 2007.

% Idem.
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mas medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para la consecucion
del fin que justifica la intervencién, deberd optarse por el menos dafioso para
el derecho intervenido; y

c) Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto: Cuando entran en
conflicto los derechos de las personas, debe intentarse, en la medida de lo
posible, equilibrio entre ambas (afectar lo menos posible), o en su caso
ponderar (dar mayor peso a uno de los derechos y afectar el otro),
procurandose el respeto esencial de los intereses enfrentados (lo cual puede
llegar a ser un ejercicio subjetivo atribuir mayor o menor peso a cada uno de
los intereses en conflicto).

Entonces las reglas de proporcionalidad para la intervencién de un derecho nos
pueden dar una definicion actual de Justicia como la dignificacion de los derechos,
satisfaccion de las necesidades humanas y resolver o aminorar los problemas sociales, al
equilibrar y hacer efectivos los derechos humanos y fundamentales.

3.2. ¢{Qué controlan?

Como adelantamos las y los jueces no son simples aplicadores de legalidad, sino que
deben aplicar la Constitucion, el Derecho Internacional sobre Derechos Humanos y toda
juridicidad que ayude a satisfacerlos derechos de las personas, por lo que su funcién
esencial es la de contralar el orden constitucional e internacional; es decir, controlar que
los derechos y garantias de los involucrados sean realmente observados y aplicados.

Cuando hablamos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, nos
referimos a toda la juridicidad internacional (normas, tratados, convenciones, acuerdos,
costumbre, jurisprudencia) en que se establece el comportamiento y beneficios que el ser
humano puede esperar y exigir de las naciones o Estados. Las normas juridicas
internacionales son reglas que prescriben deberes respecto del comportamiento de los
Estados, en cuanto no estan aislados, sino que pertenecen a una comunidad de naciones,
y deben procurar una adecuada convivencia.

Los Tratados Internacionales son los acuerdos internacionales, celebrador por
escrito, entre Estados, y regidos por el derecho internacional, cualquiera que sea su
denominacién, segun el articulo 22 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 23 mayo 1969; o, mas ampliamente respecto de quienes crean o producen
esta juridicidad, son los convenios regidos por el derecho internacional, celebrado por
escrito entre el gobierno y sujetos del derecho internacional, cualquiera que sea su
denominacién, en donde se asuman compromisos.

Ahora bien, el objeto y finalidad de los Tratados en materia de Derechos Humanos
es que los Estados adquieren el compromiso de respetar los derechos del ser humano,
independientemente de su nacionalidad o caracteristicas. No son tratados que produzcan
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derechos entre los Estados o para las personas, sino que reconocen los derechos
inherentes al ser humano, y se firman para su proteccion. No son tratados “tradicionales”
de beneficios o intercambio de derechos entre los Estados, su objeto es que los firmantes
se sometan a los derechos humanos, por lo que sus obligaciones son las de respetarlos en
forma mundial y local. En este contexto encontramos el Derecho Internacional de las
Reservas, que son declaraciones en las que los Estados expresan su decision de no quedar
obligados por un articulo determinado, o aclarando el sentido en que se entendera
determinada disposicion. Es decir, por medio de las reservas los Estados pueden evitar
asumir obligaciones de garantizar y proteger ciertos derechos.

De acuerdo a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe (articulo 26); no se permiten
reservas cuando el tratado las prohiba, las limite o, cuando la reserva sea incompatible
con el objeto y fin del tratado (articulo 19); y una parte no podra invocar las disposiciones
de derecho interno como justificacion para incumplimiento de un tratado, salvo nulidad
de competencia para celebrarlos (articulo 27).

Asi, las reservas son inaplicables en Tratados Internacionales en materia de derechos
humanos, puesto que si un Estado firmante quiere modificar el concepto de un derecho o
no lo quiere aplicar, esto es incompatible con el objeto y fin del tratado que es obligar al
Estado a respetar y hacer efectivos esos derechos, y por lo mismo no se pueden invocar
disposiciones de derecho doméstico para incumplirlos.

El Problema ocurre entonces con la aplicacion de los tratados équé predomina, la
Constitucion Nacional o el Tratado Internacional?

Por ejemplo, en el caso mexicano a partir de su reforma constitucional de 10 de
junio de 2011 y el cumplimiento de la sentencia de 23 de noviembre de 2009, emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Radilla Pacheco vs. México,
donde la Corte Interamericana condend a México a que su Poder Judicial se sometiera a
las resoluciones de la Corte Interamericana, a tomar en cuenta los Criterios de
Jurisprudencia sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, al resolver en lo
interno; y a que todos los Jueces del pais debian dejar de aplicar normas que vayan en
contra de la Constitucidn y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. En
consecuencia, se otorgé igual jerarquia27 a los derechos y garantias que contiene la

“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De conformidad
con lo previsto en el articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro del
ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos humanos contenidos en la Constitucién Federal,
sino también por aquellos contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado Mexicano, adoptando la
interpretacién mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos
mandatos contenidos en el articulo 1o. constitucional, reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de
10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso 133 para determinar el marco dentro del que debe
realizarse el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que debera
adecuarse al modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcion jurisdiccional, como esta indicado en la
ultima parte del articulo 133 en relacidn con el articulo 1o. constitucionales, en donde los jueces estan obligados a preferir los derechos
humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una declaracidn general sobre la invalidez o expulsar del
orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucidn y en los tratados (como si
sucede en las vias de control directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion), si estan obligados a
dejar de aplicar las normas inferiores dando preferencia a las contenidas en la Constitucién y en los tratados en la materia. Varios

13

REEPS 7 (2020) WWW.ejc-reeps.com



AT
P
R | \wEIC
Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad o _S—
ISSN: 2531-1565
Constitucion Federal, como aquellas reguladas en Tratados Internacionales, y debera
aplicarse la que mas favorezca al derecho fundamental.

Lo anterior no modifica que el Derecho Internacional y sus tratados, para ser
aceptados, deben estar acorde a la constitucién, y asi podran ser aplicables
inmediatamente en los Estados en contra de normas de derecho interno que se opongan.
Lo cuestionable es si “estar en contra” puede entenderse también cuando el Tratado
amplia o regula derechos que la Constitucion Nacional regula en forma breve o deficiente,
o ni siquiera los regula.

La interpretacion derivada de la Convencién de Viena nos ayuda a deducir que un
Tratado Internacional esta en contra de la Constitucién, y por ende no puede ser aplicado,
cuando vulnera o restringe un derecho fundamental protegido por una nacién. Por lo
anterior, si el tratado lo que hace es desarrollar con mayor claridad y amplitud un derecho
protegido por el sistema constitucional ordinario, o inclusive otorga un derecho no
protegido por una nacidn, el tratado se impone sobre esa constitucién y debe aplicarse,
ante la obligacidn constitucional de respetar la decisién en materia de derechos humanos.

912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo
Rebolledo con salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado
del engrose: José Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el
veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXVII/2011(9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a
veintiocho de noviembre de dos mil once.
PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. El mecanismo para el
control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial debe ser acorde con el modelo
general de control establecido constitucionalmente. El parametro de analisis de este tipo de control que deberan ejercer todos los
jueces del pais, se integra de la manera siguiente: a) todos los derechos humanos contenidos en la Constitucién Federal (con
fundamento en los articulos 1o. y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacidn; b) todos los derechos
humanos contenidos en tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte; c) los criterios vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos derivados de las sentencias en las que el Estado Mexicano haya sido parte, y d) los criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado Mexicano no haya sido parte. Varios 912/2010. 14
de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con
salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose:
José Ramdn Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el veintiocho de
noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXVIII/2011(9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de
noviembre de dos mil once.
PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del pais, en ningin momento supone la eliminacién o el
desconocimiento de la presuncidn de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente, parte de esta presuncién al permitir hacer el
contraste previo a su aplicacion. En ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad ex officio en materia
de derechos humanos, deberd realizar los siguientes pasos: a) Interpretacion conforme en sentido amplio, lo que significa que los
jueces del pais -al igual que todas las demas autoridades del Estado Mexicano-, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte,
favoreciendo en todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia; b) Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que
significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos;
y, ¢) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Lo anterior no afecta o rompe con la légica de los
principios de division de poderes y de federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Gltimo recurso para asegurar la
primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el
Estado Mexicano es parte. Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas
Zamudio. El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXIX/2011(9a.), la tesis aislada que antecede.
Meéxico, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.
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La tendencia preponderante en materia de soberania y derecho internacional, se

relaciona con las normas o tratados en materia de derechos humanos, los cuales son

superiores a las Constituciones nacionales, y no se puede establecer el pretexto de

contradiccién con el derecho interno para no ser observados®.

La Corte Internacional de Justicia (opinidon consultiva de 28 de mayo de 1951), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Belilos, sentencia de 29 de abril de 1988,
caso Loizidou vs Turquia de 23 de marzo de 1995), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (opinién consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982), y el Comité de
Derechos Humanos (observacién general 24(52) de 1994), han resuelto® que la soberania
no puede oponerse como pretexto para dejar de cumplir una obligacidén internacional en
materia de derechos humanos; es decir la soberania estd limitada por asuntos de
proteccion e interés de la humanidad.

Asi, el derecho internacional de los derechos humanos debe aplicarse en todas las
naciones firmantes o de las que forme parte, y eso influye en la reforma al sistema penal a
un sistema acusatorio garantista y protector de derechos humanos.

En conclusion, uno de los objetos basicos del proceso penal, es el de investigar,
procesar, juzgar y ejecutar en materia delictiva, en un marco de respeto a los derechos
humanos y fundamentales Constitucionales e Internacionales, por lo que el principio de
legalidad en materia penal (articulos 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 7, 8 y 9 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos), implica que las
normas, ademas de precisar el supuesto de hecho y su consecuencia juridica o sancién,
deben establecer en forma previa y clara los procedimientos y mecanismos para poder
intervenir o afectar los derechos de los seres humanos. Para afectar o intervenir un
derecho, es necesario que se justifique la intervencién, y sobre todo, que el orden juridico
Constitucional permita esa restriccion. Las garantias de los derechos del ser humano,
buscan lograr su efectividad real, y en su caso realizar los procedimientos validos para su
afectacién en aquellos casos que sea necesario.

Asi, el procedimiento penal es una garantia juridica que se refleja en los requisitos
gue deben seguirse en la investigacidn, imputacién, acusacidn, preparacion, juzgamiento,
imposicidn y ejecucidn de sanciones por la comisidon de un hecho punible. Para ello, si la
autoridad quiere afectar un derecho, debe pasar por los filtros de adecuacién o permisiéon

%% La Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana, acepta que no puede invocarse el derecho interno para dejar de cumplir un
tratado internacional en la Tesis ya citada “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA
UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL...atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario “pacta
suntservanda”, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno...”.

*® Tribunales Federales en México han reconocido que las decisiones internacionales en materia de derechos humanos, pueden ser
tomados en cuenta al resolver conflictos de aplicacion interna en la Tesis: “JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD
ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Una vez incorporados a la Ley Suprema de toda la Unién los tratados
internacionales suscritos por México, en materia de derechos humanos, y dado el reconocimiento de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es posible invocar la jurisprudencia de dicho tribunal internacional como criterio
orientador cuando se trate de la interpretacién y cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos. SEPTIMO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 623/2008. Procuraduria General de la Republica y
otras. 23 de octubre de 2008. Mayoria de votos; unanimidad en relacidn con el tema contenido en esta tesis. Disidente: Manuel Ernesto
Saloma Vera. Ponente: Julio César Vazquez-Mellado Garcia. Secretario: Benjamin Garcilazo Ruiz”.
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constitucional de la restriccidn; la necesidad, o menor afectacion de la medida, y la
proporcionalidad, tratando de equilibrar los derechos que pudieran verse enfrentados con
la restriccidon del derecho, o en su caso ponderar y darle mayor valor a un derecho sobre
otro. En estricto sentido el principio “la autoridad sélo puede hacer lo que la ley le
faculte”, se refiere a que el funcionario sélo puede afectar un derecho si la ley se lo
faculta. Por el contrario, si existe el deber de hacer efectivo un derecho constitucional o
internacional, y la norma es omisa, incompleta o poco clara, debe de crear el mecanismo
necesario para lograr la efectividad y proteccion desde la primera instancia, sin pretexto
de que el legislador no hubiere cumplido con su funcién o que deba esperarse una
declaracion de Tribunal Constitucional, pues los derechos humanos y fundamentales
gozan de una garantia de aplicacion directa desde la constitucion y el derecho
internacional, que debe cumplir toda autoridad.

No se puede pasar por alto que la mayoria de los paises latinoamericanos estan
sometidos a un Derecho Internacional de los Derechos Humanos, entendido como toda
juridicidad internacional en que se establece el comportamiento y beneficios que el ser
humano puede esperar y exigir de los Estados. Los Tratados Internacionales son una parte
de esa juridicidad internacional, por lo que el sector operativo del sistema de justicia penal
acusatorio, no sélo debe basarse en disposiciones constitucionales o de tratados
internacionales, sino en todas las reglas internacionales (tratados, convenciones,
acuerdos, costumbre, resoluciones generales, opiniones consultivas, jurisprudencia) que
prescriben deberes respecto del comportamiento de los Estados, y de las cuales los paises
sean parte. Lo anterior en virtud de que el Derecho Internacional de los Derechos
humanos influyen dentro del ambito doméstico al establecer el catalogo de Derechos
Fundamentales (Constitucionales), ampliarlos con los establecidos en juridicidad
internacional, e imponer una interpretaciéon pro homine para la satisfaccion real de los
derechos. La interpretaciéon pro homine implica que en caso de que varias normas sean
aplicables a un mismo supuesto, siempre debera optarse por aquella que beneficie en
mayor medida el derecho; y en caso de que sélo una norma sea aplicable, siempre se
interpretard para la aplicacion y proteccion mdas amplia del derecho humano y
fundamental®®.

% si bien en México, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon determind en la contradicciéon de tesis 293/2011. 18 de
marzo de 2014. 20/2014 (10a.), bajo el rubro “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL”; que “...cuando en la Constitucidon haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera
estar a lo que indica la norma constitucional..”, también lo es que en la misma tesis afirma que “los derechos humanos, en su conjunto,
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que
forman parte del orden juridicomexicano...”, con lo que es evidente que se reconoce el peso de los derechos humanos para determinar
la validez de las normas y actos de autoridad (Bloque de Constitucionalidad e Interpretacién conforme); lo cual incluso es reforzado con
otro criterio que el propio Pleno de la Corte determind en esta misma contradiccion de tesis, bajo el rubro “JURISPRUDENCIA EMITIDA
POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA”, donde obliga a los operadores juridicos a atender: “1. Cuando el criterio se haya emitido en un caso en el
que el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la
verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; 2. En todos los casos en que sea posible, debe
armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y 3. De ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que
resulte mas favorecedor para la proteccion de los derechos humanos” (principio pro homine). Con lo que podemos concluir que las
restricciones constitucionales no son aplicables a los derechos garantizados por el DIDH y otras normas que los amplien.
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En sintesis, este esquema acusatorio se caracteriza por el control judicial de todo el

procedimiento; el Poder Judicial se configura, respecto a los otros poderes del Estado,
como un contra poder, en el doble sentido de que tiene encomendado el control de Ia
legalidad, o la validez de los actos legislativos y administrativos, y la tutela de los derechos
humanos y fundamentales de las personas, frente a las afectaciones ilegitimas que
provengan de los particulares o el Estado>k.

Esta vigilancia se realiza por varios jueces, que aparecen en cada una de las etapas
del procedimiento, y que son distintos entre si. La obligaciéon de que sean diversos jueces
se sustenta en el derecho al Juez no prevenido o contaminado, que implica garantizar la
imparcialidad de los jueces, evitando cualquier prejuicio a favor o en contra de las partes,
gue se pueda adquirir psicoldgicamente al haber participado en etapas previas en que se
hayan tomado resoluciones que impliquen valoraciones y trasciendan a la proteccién o
restriccion de derechos fundamentales.

4. TUTELA DEL DERECHO AL JUEZ NO PREVENIDO

Un sistema acusatorio requiere la legitimidad de los medios para llegar al fin, por lo
que los derechos humanos y fundamentales son la base de la actuacidon de las
autoridades, en un modelo en el que existe un drgano publico encargado de la acusacion,
distinto a quien Juzga, donde existe igualdad para los sujetos procesales dentro de un
juicio publico y oral, ante un juez imparcial e independiente, en donde existe la defensa
adecuada y la participacion del afectado en una forma real. Es decir, un modelo en el que

. Lo P . 2
se requiere juicio, con garantias procesales, para imponer pena3 .

Un modelo adversarial es aquel donde el acusador y el acusado se consideran
adversarios o partes en conflicto, el cual debera ser resuelto en el procedimiento penal en
funcién al dinamismo que impregnen a sus actividades: producir la prueba, fortalecer su

teoria del caso y debilitar la de su contraparte, y negociar la solucién del conflicto®.

Insistimos en que lo caracteristico del Sistema de Justicia Penal Acusatorio
Adversarial es el control judicial del procedimiento, la separacién entre acusador y
juzgador en forma real, la igualdad entre la acusacidon y la defensa, y la existencia de un
Juicio publico y oral. Por lo anterior, el principio de separacién de funciones implica que en
este nuevo modelo, las funciones de investigacion, acusacidn, defensa y juzgamiento,
deben ejecutarse por sujetos distintos, con tal de lograr la independencia, autonomia e
imparcialidad en la indagacién punitiva.

Asi, la investigacidn del hecho punible debera ser realizada por una entidad técnica,
la policia investigadora, pues el Ministerio Publico no puede ni debe investigar, en
atencién de que ha dejado de ser autoridad y cae en el riesgo de convertirse en érgano de
prueba, al ser testigo de los hechos en las investigaciones.

3 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 580.

*2 fdem., p. 605.

¥ Ppastrana Berdejo, Juan David y Benavente Chorres, Hesbert. Implementacion del proceso penal acusatorio adversarial en
Latinoamérica. Primera Edicion, Flores Editor y Distribuidor, México, 2009, p. 18.
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El ejercicio de la accidén penal publica sera llevada a cabo por el Fiscal o Ministerio
Publico, quien dirigird, por sus conocimientos expertos en materia juridico-penal, la
investigacion que materialmente realice la policia investigadora.

La Defensa (estatal o privada), ejercera el derecho de contradiccion contra la
acusacion, para garantizar el respeto a la presuncion de inocencia y aportar los medios de
conviccién que ayuden a destruir la acusacién. Gracias a la igualdad, la defensa también
podra emplear detectives investigadores para lograr su cometido.

El control de la investigacidn, juzgamiento y ejecucion de la pena serd llevada a cabo
por un Juez imparcial, independiente, previamente establecido, y distinto en cada fase,
de acuerdo al derecho al Juez no Prevenido, para garantizar la proteccidon de los derechos
del individuo frente a conductas autoritarias del Estado (inclusive si en la etapa de
impugnacién o proteccién constitucional, se observa alguna violacion que implique
celebrar nuevamente la etapa de juicio, el Juez o Tribunal que conozca sera distinto al que
ya conocid del caso, para hacer efectivo este derecho).

Ademas, la victima podrd actuar como sujeto procesal interesado, apoyando al
Ministerio Publico y ejerciendo la accién de reparacién del dafio; y en algunos casos podra
ejercitar accidon penal y sostener la acusacion ante un Juez.

En tales escenarios el rol del Juez serd evitar el desbordamiento del poder
controlado y garantizar los principios basicos que en una democracia se suponen
implicitos o se hallan expresos en su Constitucion.

En el disefio de las Constituciones republicanas, el concepto de jurisdiccion se
encuentra intimamente vinculado a la idea de control de ciertos actos que, por
experiencia histdrica, se sabe que ponen en peligro la seguridad de los derechos de los
ciudadanos35, de ahi que se retome el derecho al Juez no prevenido del sistema penal
espafiol, para evitar la produccidn de cualquier prejuicio por contacto previo con el caso.

Por lo anterior, conforme al derecho al juez no prevenido, la nueva funcién
jurisdiccional se estructura de la siguiente manera:

a. Juez de Control de investigacion

El primer Juez que aparece en este nuevo sistema, es el Juez de Control en
investigacion. Tribunal encargado de que no se vulneren los derechos de las personas
durante la investigacion del hecho, vigilara la actuacidn de los investigadores, acusadores,
asesores, defensores y demas intervinientes durante la investigacion, y sera el Unico
facultado para otorgar autorizaciones de realizacién de actos que tengan que intervenir
derechos humanos o fundamentales.

Con la existencia de este Juez se judicializa la investigacidon del hecho punible, y
podrd presidir audiencias para fijar salidas alternativas, controlar la detencién en
flagrancia o urgencia, informar y formalizar la acusacién, decretar vinculaciones a proceso,

3* Mejia Escobar, Carlos Eduardo. E rol de jueces..., Op. Cit, p. 10.
% Horvitz Lennon, Marfa Inés. Derecho procesal penal chileno. Tomo |, Primera Edicidn, Editorial Juridica de Chile, Chile, 2003, p. 198.
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fijar medidas cautelares, autorizar intervencién de derechos fundamentales cuando haya
justificacion, decretar sobreseimientos, suspension de proceso, desahogar prueba
anticipada, entre otros.

b. Juez de Control en funcién de Preparacion

Una vez que el Fiscal ejerza acusacion en contra del imputado, terminara la fase de
investigacion, y aparecera el Juez de Control en funcién de Preparacion, cuyas funciones
generales seran las de purgar los vicios formales y obstaculos que impidan llegar
libremente a juicio, con la finalidad de que el tribunal oral solamente se limite a valorar los
hechos y no se distraiga en otras situaciones.

Este Juez resolvera incidencias de previo y especial pronunciamiento, purgara vicios
formales del escrito de acusacion, fijara los hechos que serdan materia del juicio oral, de
acuerdo a lo expuesto por la acusacién y la defensa, sin modificar lo establecido en el auto
de vinculacion; establecerd los acuerdos probatorios que hayan alcanzado los sujetos
procesales; admitird los medios de prueba que se desahogardn en el juicio oral; e inclusive
podrd modificar medidas cautelares o desarrollar audiencias de medios alternos, hasta
antes de decretar el auto de apertura de juicio oral.

En algunos sistemas se ha establecido que el Juez de Control de investigacion sea el
mismo Juez de Control en funcién de Preparacién, lo cual considero que no puede ocurrir
con base al derecho al Juez no prevenido, pues esta garantia debe observarse en las fases
jurisdiccionales y audiencias preliminares al juicio, y una de ellas es que los jueces sean
distintos y no hayan conocido previamente del caso.

En este sentido, el Juez de investigacidon debe ser distinto al de preparacién, puesto
gue el primero autorizard intervenciones a derechos fundamentales, valorard datos de
prueba para tomar algunas determinaciones como girar ordenes de aprehensidn, decretar
vinculaciéon a proceso y dictar sentencia en procedimiento abreviado, e incluso podra
desahogar prueba anticipada. Inclusive, también debe ser distinto el Juez de Control que
realice el control de detencidn de orden de aprehensidn, o aquel que vuelva a vincular a
proceso al imputado, por nueva peticion de la fiscalia en atencién a nuevos datos de
prueba que modifiquen la calificacién de hechos realizada previamente, puesto que si
tales actividades las ejecuta el mismo Juez que gird la orden de aprehensién o dictd la
vinculacidén a proceso, estara previamente contaminado y dificilmente decidira si la orden
fue mal girada o si la vinculacidn no tenia sustento y deba modificarse, puesto que es una
situacion natural que el ser humano forme prejuicio con los primeros datos que conozca, y
no cambie su percepcidn a pesar de evidenciarse otras situaciones.

Por ende, el Juez de Control en funcién de Preparacién debe ser distinto al Juez que
controlé la investigacién, ya que el nuevo Juez, sin prejuicios o prevenciones, podra
desechar los datos de prueba en las que se hayan violentado derechos fundamentales
injustificadamente, y que a pesar de haber sido impugnadas por las partes, el Juez de
Control haya determinado como valida su obtencidn; también podra determinar el
otorgamiento, modificacién o revocacién de medidas cautelares, sin haberse contaminado
por la decisidn previa que se haya tomado en la investigacién, y finalmente podra valorar
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libremente los datos de prueba en caso de que se solicite el procedimiento abreviado sin
haber prejuzgado anteriormente en la orden de aprehensién o vinculacién a proceso, pues
de lo contrario seguira con la misma tendencia de condena que se pretende evitar en este
nuevo modelo, ya que en el sistema inquisitivo mixto era comun la prdactica de que si el
Juez giraba una orden de aprehension o dictaba un auto de formal prisién, practicamente
copiaba tales determinaciones para dictar sentencia de condena, a pesar de que en el
transcurso del proceso se le muestre una situacion factica y juridica diversa.

Por ejemplo, en Chile el Juez de Control o Garantia extiende su competencia desde
el inicio del procedimiento hasta el dictado del auto de apertura del juicio oral, resolucién
gue pone fin a la etapa intermedia. En algin momento del proceso de reforma se planted
la necesidad de contemplar jueces a cargo de la etapa intermedia, distintos del
competente durante la instruccion. Ello, no sélo para garantizar la imparcialidad del
tribunal en aquellas incidencias con origen en la instruccidon y de suma relevancia para el
curso del juicio, sino, especialmente, porque se queria atribuir a este juez la resolucién del
caso en el procedimiento abreviado, cuando ello fuera aceptado voluntariamente por el
acusado. Este procedimiento importa, en términos muy generales, la aceptaciéon
negociada de la acusacién del fiscal por parte del imputado y la resolucién del caso en
base Unicamente a los antecedentes de la instruccion. La decisidn, por razones
fundamentalmente econdmicas, de prescindir de este tercer juez y de atribuir al juez de
garantia la competencia sobre esta etapa del procedimiento no ha hecho sino ahondar las
criticas dirigidas, en general, contra las soluciones negociadas del conflicto juridico
penal36.

De ahi que el derecho al Juez no prevenido, que busca la imparcialidad de esta
institucion, no se cumplird si se mantiene a un solo Juez para ambas funciones de control
de investigacidon y de preparacion, pues como se ha dicho, dificilmente decretara que sus
actuaciones previas son ilegales, y no necesariamente por mala fe, sino porque ya previno
y esta convencido de su validez.

En caso de que, por cuestiones econédmicas, no se tuviera la posibilidad de mantener
Jueces de Preparaciéon exclusivos para esa funcién, podran habilitarse Jueces de Control,
Preparacion y Juicio Oral, pero en aquellos casos en que un Juez realice funciones previas
de control de investiacidn, no podra ejercer funciones de preparacién del mismo caso, y
viceversa.

c. Juez de Control de Juicio Oral

Cuando el Juez de Control en funcidén Preparacion, efectue la audiencia intermedia,
determine los hechos que serdn materia de juicio y los medios de prueba que se
desahogaran, resolvera abrir el Juicio Oral, y es donde aparecera este nuevo Tribunal, el
cual podra ser unitario o colegiado, segln lo determinen las legislaciones si es necesario
gue la decisidon no se base en un solo punto de vista y se busque incrementar el estandar
probatorio y dar mayor claridad y certeza a la condena o absolucién (tomando en cuenta

% Horvitz Lennon, Maria Inés. Derecho procesal..., op. cit., pp. 198 y 199.
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que las Reglas de Mallorca exigen que el juzgamiento de delitos graves sea por tribunales
de jueces).

Este Tribunal sera quien desahogue la audiencia de Juicio Oral, ante él se produciran
los alegatos y las pruebas en forma directa y verbal, y finalmente emitird decision con
base a lo apreciado en la audiencia. El Juez de Control de Juicio Oral declararad la
inexistencia o existencia del delito, en este ultimo caso la culpabilidad del autor y, una vez
celebrada la audiencia de individualizacién, impondra las sanciones que debera cumplir.
También podra resolver incidencias, anticipos probatorios, sobreseimientos y todo lo que
implique una tutela de derechos.

d. Juez de Control en funcion de Ejecucion

Si la sentencia dictada es condenatoria e impone sanciones, entrard a actuar el Juez
de Control en funcién de Ejecucion, quien serd el encargado de vigilar y ejecutar su
cumplimiento, y deberd resolver todo lo concerniente a la ejecucion, entre otras la
proteccion de los derechos de los involucrados, por lo que la autoridad administrativa solo
se encargara de la ejecucién material, mientras que el Juez mantendrd el aspecto
jurisdiccional y de garantia.

En este orden de ideas, las y los jueces que intervienen en procedimiento penal
acusatorio son Tribunales de Control, pues el “control” no es de las partes o de actos de
investigacidn, sino de todos aquellos eventos o determinaciones que puedan afectar
ilegitimamente derechos humanos, fundamentales o garantias. Las y los jueces controlan
el orden Constitucional e Internacional en materia de Derechos Humano dentro del pais,
para lograr la maximizacidon de la proteccion por medo de la autorizacién, validacion o
rechazo de la afectacién, o el establecimiento de los mecanismos para hacerlos efectivos:
proteger a la persona de conductas autoritarias del Estado o los particulares.

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La reasignacién de facultades de los intervinientes en el Sistema Penal Acusatorio
nos evidencia que la esencia de la reforma es el control Judicial del procedimiento penal,
la igualdad de los sujetos procesales, y sobretodo el control de las violaciones a los
derechos fundamentales.

Esa reasignacidn se obtiene a partir de la definicion implicita del Juez como tercero
ajeno al conflicto que sélo acude a su solucién en cuanto sea convocado por las partes
involucradas en el mismo. Si el Juez asume como opcidn una hipdtesis propia y encauza el
juzgamiento hacia all3, subjetiviza la verdad y la justicia hacia sus propias orientaciones y
desvirtua aquello que le plantean las partes. Ademads, termina interfiriendo en las
investigaciones hechas por esas partes o desplazando el eje del juicio hacia sus propias
conjeturass7. De esa manera se le impide cualquier iniciativa en el conocimiento del

%7 Mejia Escobar, Carlos Eduardo. E rol de jueces..., Op. Cit, p. 11.
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asunto y se le otorgan mayormente poderes negativos, esto es de control, no de accién.
Excluye, rechaza, invalida®.

El Derecho Internacional y Constitucional ordena a todas las autoridades a proteger
y garantizar los derechos humanos y fundamentales; es decir, no sélo las autoridades
judiciales federales tienen el deber de hacer operativos los derechos constitucionales o
internacionales, sino que cualquier autoridad, al momento de realizar un acto u omitir una
conducta que tenga relacidon con personas titulares de derechos, debe tomar en cuenta
los derechos constitucionales e internacionales para emitir su acto o dejar de hacerlo, sin
poder poner como pretexto que son autoridades que sélo deben aplicar la ley, pues lo que
deben de aplicar es la proteccion directa al derecho fundamental (Control de
Constitucionalidad e Interpretacion Conforme).

En consecuencia, un verdadera Politica Criminal democrdtica, que tenga como
limites los Derechos Humanos y Fundamentales de las personas, serd aquella que
construya un mecanismo de control social penal que tienda a la proteccién de los seres
humanos, afectdndolos lo menos posible. Esta visién influye en el Derecho Penal, para
desarrollar el principio de intervencion minima o ultima ratio de la reaccion penal: frente a
un conflicto social, el Estado Constitucional de Derecho debe, antes que nada, desarrollar
una politica social que conduzca a su prevencién o soluciéon o, en ultimo término, pero
sélo en ultimo término, optar por definirlo como criminal. Cuando asi lo hace estd
ejercitando entre diferentes alternativas que puedan presentarse para la solucién del
conflicto una opcidn politica, que en forma especifica tomard el nombre de politica
criminal en tanto que estd referida a la criminalizacion del conflicto®.

Es aqui donde aparece la tutela de derechos por el Poder Judicial, pues no se trata
simplemente de un organismo que compone al Estado. El poder de jurisdiccion (decir el
derecho) es una garantia por si misma. Si comprendemos que las garantias son los
mecanismos que protegen los derechos de las personas y que ayudan a que se ejerzan
adecuadamente, el Poder Judicial no es sélo un poder, es el poder para proteger a los
seres humanos de autoritarismos del Estado y los particulares.

Las Juezas y Jueces, las Magistradas y Magistrados, las Ministras y Ministros, y todo
el personal que integra los Poderes Judiciales Federal y Estatales, tienen la funcién de
convertirse en esa garantia maxima, que se encuentra por arriba de los demas poderes
publicos, para resolver, como Uultima instancia, las situaciones que puedan afectar
derechos humanos y fundamentales.

El Poder Judicial es el de mdaxima importancia en un Estado Constitucional de
Derecho. Si bien los demas poderes tienen una funcién relevante para el adecuado
funcionamiento de la institucién estatal, creando las normas, ejecutandolas, o vigilando la
funcién electoral y administrativa, el Poder Judicial es quien aplica y mantiene el orden
juridico para tener una sociedad armodnica, humana, justa y libre.

% Idem.
* Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 580.
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Por ello, como institucion de proteccién, el Poder Judicial también cuenta con

garantias propias para su funcionamiento, como la inamovilidad, la autonomia interna e

independencia financiera, seguridad salarial, y carrera judicial, que buscan evitar que otras

personas o entes del Estado, pretendan influir en sus decisiones a través de mecanismos

de presién directos o indirectos, y que esto afecte el derecho a la tutela judicial efectiva

de las personas.

Un Poder Judicial es fuerte, cuando sus integrantes tienen una misién y vision
proyectada a beneficiar juridicamente a la sociedad en la que se desempefian; cuando
saben que pueden actuar libremente dentro del marco normativo para ejercer sus
funciones, cuando sus criterios se van consolidando y perfeccionando a lo largo del
ejercicio de la carrera judicial, y esto se refleja en el entendimiento de la tutela judicial
efectiva de los derechos humanos y fundamentales.

En consecuencia, la sociedad y Estado actuales requieren Poderes Judiciales que
interpreten las normas no sdélo en el sentido propio de sus palabras, los antecedentes
sociales y legislativos, sino también con base a la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de la justicia en la
resolucién de los problemas de la colectividad, puesto que el objeto del derecho punitivo
deben dirigirse necesariamente a las conductas humanas en situacion.
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