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INTRODUCCION
Desde finales de la década de los 90’s, se vivieron importantes cambios
normativos e institucionales que llevaron a México a la transicibn democrética en
el 2000. En el corazon de estos cambios, se encuentran las reformas electorales
del periodo 1990-1996 por las cuales se aprobo el COFIPE, se crearon el IFE y el
tribunal electoral como instituciones apartidistas, y la reforma al poder judicial de
1994 que sento la bases para la evolucién de la Suprema Corte en un tribunal
constitucional.* Sin embargo, las nuevas coordenadas democraticas del pais no
han impactado de forma cabal en la manera en que los jueces conciben su papel y

aplican el derecho.

En México, la vocacion legalista y positivista del derecho se mantiene como un
residuo de los afios del prismo del siglo pasado y se refleja sobre todo en la
opinidn que se tiene —aun inconscientemente- de la funcion de los jueces y en su
forma de resolver los casos en los que se juega la eficacia de los derechos

constitucionales.

El sistema instaurado durante los afios del gobierno priista requeria de un poder
judicial sumiso que se viera a si mismo como un simple mecanico del derecho.
Esta actuacion era conforme a una concepcion positivista y legalista del derecho,
en cual éste se concibe como un sistema de normas generales y abstractas,
cerrado, coherente y autosuficiente. De ahi que el juez no estuviera llamado a
interpretar ni a velar por los derechos, sino que su funcion se reducia a aplicar la
norma al caso en concreto. Bajo esta vision, no resultaba extrafio que el derecho

guedase en muchas ocasiones en letra muerta o en «simples formalismos».

Sin embargo, el estado constitucional democrético es incompatible con esta vision
positivista-legalista. En una democracia constitucional existe un nucleo
conformado por los derechos y principios mas preciados de la sociedad, cuya
eficacia debe ser velada por todos los poderes, entre ellos, los jueces. Este nucleo

! MENDEZ DE Hovos, Irma, Transicién a la democracia en México: competencia partidista y
reformas electorales, 1977-2003, México, Fontamara-FLACSO, 2006, p. 19.

10



esta en la constitucion y dada su naturaleza axiolégica exigen una concepcion
distinta del poder judicial para su eficacia. De acuerdo con ZAGREBELSKI, a
diferencia de las reglas, los principios:

«remiten a tradiciones histdricas, contextos de significado, etc. y que,
mas que ser ‘interpretadas” a través del andlisis del lenguaje, deben
ser entendidas en su ethos. En pocas palabras a las reglas se les
obedece [...] a los principios se les presta adhesién y por ello, es importante
comprender el mundo de los valores, las grandes opciones de la cultura
juridica de la que forman parte y a las palabras que no hacen sino una
simple alusion.»?

Frente a esta tendencia «axiologizante» de la norma constitucional®, el juez se ve
obligado a abandonar su papel de mecanico del derecho para dar lugar a la
naturaleza préactica del derecho, preocupandose de su idoneidad para disciplinar
efectivamente la realidad conforme a sus valores y principios. El juez, y
especificamente el juez constitucional, deben velar por los principios consagrados
en la norma suprema y no someterse -sin reflexionar- a la interpretacién dada por
el legislador. Es por ello que esta forma de actuacion judicial se confronta a la
vision positivista del derecho y la sustituye por una visidn que sitla a los principios
como criterios de valor de la realidad.

De forma adicional a los problemas mencionados, en la justicia penal se agregan
nuevos conflictos provocados por la inseguridad y la contencion del crimen sin
salida aparente. Segun el ex juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Sergio GARCIA RAMIREZ, estos grandes problemas giran en torno al falso
dilema entre debido proceso (due process) y contencion del crimen (crime control),
o bien, entre la eficacia de la persecucion penal instalada y la seguridad publica

sobre el respeto a los derechos humanos®.

% ZAGREBELSKY, Gustavo, Derecho Ductil. Ley, derechos vy justicia, Madrid, Editorial Trotta, 10
ed., 2011, p. 124. (Enfasis propio)

® RuBIO LLORENTE, Francisco, La forma del poder (Escritos sobre la Constitucion), Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 608 y 610.

* GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El debido proceso. Concepto general y regulacion en la convencién
americana sobre derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de

Investigaciones Juridicas- UNAM, México, nim. 117, parr. 38.
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Desafortunadamente, cuando el Estado se ve incapaz de contener la inseguridad
y la violencia, el miedo nutre el deseo de la implantacion de politicas de seguridad
de «mano dura», donde los «malos» no deben de tener derechos. En este sentido,
las practicas policiales arbitrarias y las politicas criminales en contra del crimen
organizado y del terrorismo ponen a prueba el compromiso de los tribunales y las

sociedades con el respeto a los derechos.

Por ello, esta tesis pretende unir dos mundos que en el debate publico y
académico suelen analizarse de forma separada. Por un lado, las préacticas
autoritarias que prevalecen en el sistema de procuracion e imparticion de justicia
mexicano y, por el otro, la funcion de la Corte Suprema y de los Tribunales
Colegiados de Circuito como intérpretes ultimos del derecho y encargados de

velar por su eficacia.

Para llevarlo a cabo se analiza a profundidad uno de los derechos constitucionales
mas importantes del acusado: la no autoincriminacion. A decir de Claus RoOxIN, el
derecho procesal penal es el sismégrafo de la Constitucién de un Estado®, y es en
el interrogatorio y en la valoracion de la confesion del inculpado, donde se percibe
el mayor compromiso de un Estado con los derechos. Resulta ser entonces, la
autoincriminacion un indicador del autoritarismo del Estado para la imposicion de
un castigo, inherente a un sistema autoritario y enemigo natural de la democracia

constitucional.

En México, la no autoincriminacion tiene sus origenes constitucionales desde 1812
en la Constitucion de Cadiz y, aun en nuestros tiempos su eficacia no puede ser
afirmada. En busca de una explicacion, se adopta la tesis desarrollada por Ana
Laura MAGALONI'Y Ana Maria IBARRA: la ineficacia de los derechos en el sistema de
procuraciéon e imparticion de justicia se debe en parte, a la inadecuada

construccion jurisprudencial de los derechos constitucionales del inculpado por los

® RoxIN, Claus, “Involuntary self-incrimination and the right to privacy in criminal proceedings”,
Israel Law Review, Jerusalem, Hebrew University Faculty of Law, vol. 31, n. 1-3, Winter-Summer,
1997, p. 75. Véase también BAcCIGALUPO, Enrique, El debido proceso penal, Buenos Aires,
Hammurabi, 2005, 263 pp.
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tribunales mexicanos.® Las autoras consideran que de manera similar a lo que
sucede a las policias y a los ministerios publicos, la transicion politica hacia la
democracia no ha alcanzado a instaurar una transicion legal que modifique la
manera en cdmo los jueces conciben su funcion judicial dentro de un Estado

constitucional democratico.

Por tanto, la hipotesis central de este trabajo consiste en afirmar que en México
los jueces han interpretado y aplicado el derecho a la no autoincriminacién: 1) en
un sentido formalista y aislado, sin dotarlo de contenido axioldgico; y 2) no han
establecido las consecuencias juridicas 0 sanciones necesarias de su violacion en
el proceso. Ambos, elementos necesarios para llevar el derecho a la no

autoincriminacién al plano de la realidad.

Para demostrar lo anterior se analiza histérica, tedrica y empiricamente el
contenido y los alcances del derecho constitucional a la no autoincriminacién. En
el primer capitulo se estudian las teorias sobre sus origenes. Por un lado, aquellas
que los atribuyen a la evolucién de la maxima «nemo tenetur» en el derecho
romano y en el ius commune, por el otro las teorias que lo consideran una
conquista de los tribunales del common law. Esto, con la finalidad de trazar una
linea entre sus raices y su trayectoria en el derecho constitucional mexicano que
lleve a conocer su ethos, es decir, que ayude a comprender los valores y

principios que nutrieron su creacion y evolucion a través de la historia.

Posteriormente, el capitulo segundo busca profundizar més sobre el significado y
contenido del derecho a la no autoincriminacion a través de relacionar su historia
con el contenido que le ha sido atribuido por la doctrina y por los tribunales
constitucionales en su interpretacion. Adicionalmente, éste y el primer capitulo
persiguen un segundo objetivo: determinar las variables que llevan el derecho a la

no autoincriminacion a la realidad. Ello, con miras a estudiar posteriormente, si los

® MAGALONI, Ana Laura e IBARRA, Ana Maria, 'La configuracion jurisprudencial de los derechos
fundamentales. El caso del derecho constitucional a una “defensa adecuada’, Cuestiones
Constitucionales, México, ndm. 19, julio-diciembre, 2008.
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jueces mexicanos han proveido al cumplimiento de dichas variables, y por tanto,

de su eficacia.

En un tercer capitulo, el andlisis se lleva al plano mexicano. Se analizan las
disposiciones constitucionales y legales mas importantes del derecho positivo en
relacion al derecho a la no autoincriminacion. Asimismo, con la finalidad de
conocer el nivel de eficacia de dicho derecho se estudia el contexto en el que se
han venido aplicando las normas analizadas desde una perspectiva teérica pero
sobretodo empirica, a través del analisis de los datos disponibles que tratan de la
realidad del sistema penal y de procuracion de justicia y del derecho a la no

autoincriminacion.

El cuarto capitulo se encarga de comprobar la hipétesis central de este trabajo.
Durante muchos afios, el Poder Judicial no sirvio de un verdadero control que
permitiera la realizacion de juicios justos conforme a los valores y principios
constitucionales, sino al contrario, avalo las actuaciones arbitrarias de las policias
y los ministerios publicos, dejando de lado su funcién de instrumento de defensa

de los derechos.

Para demostrarlo, se estudia la interpretacion del derecho a la no
autoincriminaciéon realizada por los tribunales mexicanos durante la Novena
Epoca. Este estudio se basa en las tesis aisladas y jurisprudenciales de dicha
época con una clara justificacion. La Novena Epoca se inicid con la reforma
constitucional de 1994, que tuvo como uno de sus principales objetivos configurar
una jurisdiccion constitucional acorde con las nuevas coordenadas democraticas
del pais, en un sentido refundacional del Poder Judicial. En este contexto, se
esperaria que los criterios judiciales de la Novena Epoca se diferenciaran de
aquellos emitidos durante el autoritarismo. De ahi que, estudiar la Novena Epoca
significa analizar hasta qué punto los jueces se comprometieron con su papel en
concordancia con los cambios politicos y el discurso democratico iniciado en los

90’s en México.

14



No obstante esta investigacion no deja de lado los recientes avances proyectados
desde los poderes legislativo y judicial para proveer a la eficacia de los derechos
de los ciudadanos de a pie. Por ello, en el quinto capitulo se hace un recuento de
las reformas en materia de seguridad y justicia penal de junio de 2008, a las
reformas al juicio de amparo y en materia de derechos humanos aprobadas en
2011. También se analiza el caso Radilla y sus importantisimos efectos en el
nuevo paradigma de proteccion de los derechos humanos y en las bases del
control constitucional y convencional «difusos» en México, y por el cual todos los

jueces estan obligados a ejercer dichos controles.

Por lo anterior, se finaliza esta investigacion con una exploracion de las
disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de los
criterios establecidos por la Corte Interamericana respecto al derecho a la no
autoincriminacion, con la Unica intencion de mostrar los criterios de interpretacion
a los que tendran que someterse los jueces mexicanos sobre este derecho en su

papel de defensores de derechos a nivel convencional.

En ultimo apartado, se presenta un apartado de conclusiones con el objetivo de
contribuir a la mejor comprension del derecho a la no autoincriminacion y a su

configuracion jurisprudencial futura.
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CAPITULO PRIMERO: LOS ORIGENES DEL DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION

«Hay un alto grado de pereza en ello.
Es mucho mas placentero sentarse
confortablemente en la sombra frotando
pimiento en los ojos de un pobre diablo,
gue andar a la luz del dia

persiguiendo evidencia.»

ANONIMO’

1. Controversia en torno al origen del derecho

Los origenes del derecho a la no autoincriminacion son inciertos y, por tanto
controvertidos. Tradicionalmente, siguiendo las investigaciones de John WIGMORE
—profesor de la Universidad Northwestern- y Leonard Levy -ganador del premio
Pulitzer Prize for History en 1969- se ha considerado el derecho a la no
autoincriminacion como una conquista del common law en el siglo XVII en contra
de las practicas «inquisitorias» que los tribunales eclesiasticos habian adoptado

de la tradicion juridica del derecho civil.®?

Bajo esta oOptica, el derecho a la no autoincriminaciéon es el producto de la
confrontacién del principio «nemo tenetur se ipsum accusare» (nadie tiene que

acusarse a si mismo)® entre dos sistemas penales rivales. Por un lado, el derecho

" «There is a great deal of laziness in it. It is far pleasanter to sit comfortably in the shade
rubbing red pepper info a poor devil’s eyes than to go about in the sun hunting up evidence.» De
acuerdo con STEPHEN -citado por el profesor TEDESCO de la Universidad de Buenos Aires- esta
frase pertenece a un experimentado oficial civil indio, en ocasion de las discusiones que tuvieran
lugar al establecerse el Cdodigo de Procedimientos Criminal de 1872 en la Republica de la India.
Asimismo, dicha frase es citada por G. MARTIN, Arthur, “The Privilege Against Self Incrimination
Endangered”, The Canadien Bar Journal, vol. 5, n° 1, febrero, 1962, p. 6; y por NOONAN, John T.
Jr., “Inferences from the Invocation of the Privilege Against Self-Incrimination,” Virginia Law Review,
abril, 1955, vol. 41, n°® 8, p. 312. Véase TEDEScO F., Ignacio, “La libertad de la declaracion del
imputado: un andlisis histérico-comparativo”, ponencia presentada en el seminario Garantias
penales y procesales penales. Una perspectiva histérico-comparada, a cargo del Profesor
Edmundo S. HENDLER, Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, mayo, 2000.

® Véase LEvy W., Leonard, Origins of the Fifth Amendment: The Right Against Self-
Incrimination, 2da. ed., Nueva York, Macmillan, 1986, pp. 433-441.

® Algunos autores como John WIGMORE e Irene ROSENBERG junto a la méxima «nemo tenetur
se ipsum accusare» asocian otras maximas o aforismos que eran utilizados como limites a los
interrogatorios y que dotaron de contenido al derecho a la no autoincriminacion. Estos son: «nemo
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inglés del common law a favor de los derechos y libertades del inculpado. Por el
lado opuesto, la tradicion del derecho romano y la inquisicibn como amenazas de
los derechos del inculpado. Siendo entonces, el triunfo de los operadores del
common law, el dar vigencia y contenido a la méxima «nemo tenetur» para lograr

gue el inculpado no fuese obligado a responder preguntas autoincriminatorias.

Sin embargo investigaciones mas recientes, entre las que destacan las
desarrolladas por los profesores Richard HELMHOLZ -Universidad de Chicago-, y
John LANGBEIN -Universidad de Yale- cuestionan que los tribunales del common
law sean la fuente real de dicho derecho y rechazan que su contenido y vigencia
sea el resultado del triunfo sobre la tradicibn romano-candnica. Esta segunda
vision, sostiene que el derecho a la no autoincriminacion es producto de la
evolucion de la maxima «nemo tenetur», proveniente del derecho candnico,
retomada por el ius commune y adaptada, posteriormente, por la tradicién del

10 Siendo entonces, el contenido del derecho a la no

common law.
autoincriminacién diverso en cada etapa de la historia por estar supeditado a las
caracteristicas del proceso penal en el que se desarrolla y, su configuracién

actual, nace hasta el establecimiento del proceso adversarial a finales del siglo

tenetur seipsum prodere» (ningin hombre podra ser forzado a producir evidencia contra si mismo),
«nemo punitur sine accusatore» (nadie puede ser castigado en ausencia de una acusacion) y
«nemo tenetur detegere turpitudinem» (nadie puede ser forzado a revelar su propia verglienza).
Véase WIGMORE, John, “Nemo Tenetur Seipsum Procere”, Harvard Law Review, vol. 5, n. 2, mayo
1891, pp. 71-88. Véase también, Sentencia a la causa N. 13.584 del Juzgado de Garantias N.1,
Martin, Argentina, 23 de abril de 2008. En esta sentencia, el juez estudia el origen del derecho a la
no autoincriminacion para resolver sobre la nulidad de una confesién tomada bajo protesta y
juramento por la coinculpada, en violacién a su derecho a la no autoincriminacién). Disponible en
http://new.pensamientopenal.com.ar/01052008/pereyra.pdf (liga valida al 11 de noviembre de
2012

13 HeELmMHOLZ, Richard, “Originis of the Privilegie Against Self-Incrimination: The Rule of the
European lus commune”, N.Y.U. Law Review, vol. 65, 1990, pp. 967, 970-972, 975-987. Dentro del
mismo grupo de doctrinarios que sostienen que la garantia contra la auto incriminacién es el
resultado directo de la méxima, y que ella debe ser juzgada a la luz de los cambios histéricos del
proceso (su evolucién), se encuentran GRAY, Charles M. “Prohibitions and the privilehe against self-
incrimination”, en Tudor Rule and Revolution: Essays for G.R. Elton from His American Friends,
Delloyd J. Guth & Jouhn McKena (ed.), 1982; MACNAIR, M.R.T., “Early Development of the Privilege
Against Self-Incrimination”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 10, n. 1, primavera de 1990;
LANGBEIN, John H., The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at Common
Law, Michigan Law Review, vol. 92, 1994, p.1047; MOGLEN, Eben, Taking the Fifth; Reconsidering
the Origins of the Constitutional Privilege Against Self- Incrimination, Michigan Law Review, vol. 92,
1992, p.1086.
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XVIII, a la luz de la presuncion de inocencia y del derecho a la defensa. En tal
sentido, el origen de dicho derecho no se encuentra en los Tribunales del common

law sino en la labor del defensor.

Las anteriores diferencias, que pudieran actualmente parecer irrelevantes en el
estudio del derecho a la no autoincriminacién, se reflejan en los limites o alcances
generales del derecho a la no autoincriminaciéon aceptados por el legislador,
retomados por el juez en su interpretacién en el caso en concreto y que resultan

puntos determinantes de los casos mas controvertibles.

Aquellos més apegados a la historia tradicional, que consideran el derecho a la no
autoincriminacion un hito del triunfo de una sociedad mas civilizada y protectora
del individuo, oponen el derecho a la no autoincriminacion a la facultad punitiva del
Estado practicamente de manera absoluta. En este sentido, el inculpado frente a
una acusacion goza del derecho al silencio y bajo ninglin supuesto puede ser
requerido a hablar. En contraste, aquellos que consideran que el derecho a la no
autoincriminacion es un derecho mas flexible y resultado directo de la evolucién de
la maxima «nemo tenetur», determinan su significado y alcances tomando como
base el escenario del proceso. Por tanto, en un contexto en el cual se garantiza al
inculpado sus derechos al debido proceso y sin que exista un contexto coactivo en
el interrogatorio, aquél no puede negarse a hablar, y por lo tanto, la no

autoincriminacién no involucra un derecho al silencio.'*

Ahora bien, con el objetivo de conocer los factores que dieron origen al derecho a
la no autoincriminacién y conocer su significado desde una perspectiva historica,
es necesario prestar atencion al origen de la maxima «nemo tenetur se ipsum
accusare», asi como a cada uno de los grandes caminos de su evolucién en el
sistema del common law y en la tradicion romano-candnica o de derecho
codificado. De tal manera, la historia de dicho derecho se abordara en tres
apartados: 1) origen de la maxima «nemo tenetur»; 2) evolucion en la tradicion del

common law; y 3) evolucion en el sistema de derecho civil codificado.

! Sentencia a la causa N. 13.584, Argentina, op.cit.
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Posteriormente, se hara una revision de su trayectoria en el derecho constitucional
mexicano con la finalidad de conocer como ha sido entendido el derecho a la no

autoincriminacioén por el constituyente.
2. Origen de la maxima «Nemo tenetur»

Las raices mas antiguas del derecho a la no autoincriminacién se remontan a la
maxima «nemo tenetur se ipsum accusare», Cuyo USO Se asocia en posicion a las
practicas incriminatorias de los interrogatorios. Algunos autores adjudican la
aparicion de la maxima al Talmud o a las ensefianzas de RAVA, otros al derecho
romano y al derecho canénico.'” No obstante las fuentes escritas mas antiguas
sobre la maxima, la muestran como una expresion de la Iglesia Catodlica y la
atribuyen a San Juan CRISOSTOMO, patriarca de la Iglesia de Constantinopla que
en el siglo IV escribié: «Yo no digo que usted debe traicionarse en publico, ni debe
acusarse ante otros, pero usted debe obedecer al profeta cuando dijo «revele sus

asuntos al Sefior».®

Posteriormente, la méxima «nemo tenetur» fue reafirmada en la Glossa Decretals
(Decreto de Graciano) emitido por el Papa GREGORIO IX en 1234 y por la que
dispuso, la compilacién del derecho canénico en el Corpus luris Canonici.** Afios
mas tarde, la maxima fue aplicada por el Papa INOCENCIO IV (1243-1254) bajo la
expresion «nemo dicendum et ut se prodat in publicum» (nadie debe decir algo
que lo traicione publicamente) y fue comentada por PANORMITANUS. Ambos
personajes, son considerados los escritores mas influyentes en el derecho

candnico de la Edad Media.*®

12 véase TEDESCO F., Ignacio, op. cit.

¥ ALSCHULER W., Albert, “A Peculiar Privilege in Historical Perspective: The Right to Remain
Silent”, Michigan Law Review, vol. 94, n. 8, agosto, 1996, p. 2640.

* HELMHOLZ, Richard, op. cit.,, p. 967. La regla contenida en esta glosa expresaba “Sed contra
videtur quod non tencatur respondere quia nemo tenetur prodere se” la cual ha sido traducida
como “pero reciprocamente parece que no pueden obligar a que nadie responde si por ello se
obliga a traicionarse”.

® HELMHOLZ, Richard, Idem.
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A. Confesion, tortura y juramento

Paradojicamente, junto a las alusiones del derecho candnico a la maxima «nemo
tenetur» por las cuales, podria pensarse que el inculpado era protegido para no
autoincriminarse, se encuentran el juramento y la tortura como mecanismos para
obtener su confesion. A partir del siglo Ill, la confesién del inculpado se
consideraba una obligacion cristiana bajo el argumento correccionalista de
regresar al inculpado al camino de Dios. Esta obligacion impulso el interés por la
bdsqueda de la confesion y el correlativo sometimiento al castigo, los cuales se

justificaban por ser signos de arrepentimiento y correccion del inculpado.

Lo anterior sugiere que la no autoincriminacion tenia en el derecho candnico una
funcién distinta a la de garantizar un derecho al silencio. Al respecto, ALSCHULER,
sefala que probablemente la no autoincriminacion era un criterio pragmatico que
se entendia como la falta de obligacion del inculpado de revelar «publicamente»
aguellos pecados que pudieran originar procesos penales. Dado que, exigir la
revelacion publica de la culpabilidad o la sumision al castigo popular de los
hombres disminuiria su voluntad de confesar los pecados y, la confesion, no el

silencio, era buena para el alma. *°

En este sentido, resulta Gtil para comprender la historia y alcances del derecho a
la no autoincriminacién estudiar la dinAmica del proceso penal en relacién al uso
del juramento y la tortura para la obtenciébn de las confesiones. Elementos
antagonicos del derecho a la no autoincriminacion y que tuvieron su maxima

expresion en el proceso «ex officio».
a. Proceso «ex officio»

En el siglo XllI, bajo la influencia del Papa INOCENCIO Il (1161-1216), se introdujo
en los tribunales eclesiasticos el juramento inquisitivo (inquisitio ex officio) con la
finalidad de averiguar la verdad material en aquellos casos en que la religion y la

fe se vieran fuertemente amenazadas. El juramento primero se aplic6 a clérigos,

' ALSCHULER W., Albert, op. cit., p. 2640.
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después a ciertos laicos como los cruzados, posteriormente en contra de los
atacantes a la fe y, finalmente, en contra de cualquier persona que se opusiera a

los intereses de la Iglesia.*’

El proceso «ex officio» implicaba la interrogacion activa del acusado bajo
juramento por el juez. El procedimiento significaba en la realidad que, cualquier
individuo podia ser llamado ante la corte y debia responder a un amplio
interrogatorio sobre sus asuntos personales, sin justificarle la naturaleza y la
fuerza de las acusaciones en su contra.'® Este escenario, posteriormente fue aun
mas desafortunado en 1252, afio en el que el Papa INOCENCIO IV autorizo la tortura

en la bula «Ad extirpanda».

En este contexto -siendo la confesidén el camino idéneo para la salvacién del alma-
la solicitud de informacién del inculpado sobre la acusacion y, mas aun, su silencio
para confesar su delito, eran vistos como un reflejo de la mala fe y una fuerte falta
a la obligacion cristiana del arrepentimiento.’® En consecuencia, la confesion
cumplia con dos funciones: era el medio para la salvacion del acusado y el medio

de prueba idéneo para la imposicion de una pena.

Es asi como en la Edad Media, la confesion adquirié su caracter vital dentro del
proceso penal, y se sentaron las bases para que la tortura se convirtiera en
Francia en el principal mecanismo de obtencion de la verdad a partir del siglo XIlI.
Asimismo, el proceso «ex officio» fue adoptado por las cortes eclesiasticas

inglesas para controlar la rebelion en contra del poder de la Corona. En

" CARDENAS RIOSECO, Raull F., Sistema acusatorio y la prueba ilicita en la reforma

constitucional de 2008, México, Porraa, p. 11.

¥ a «garantia» mas relevante que protegia a las personas para ser llamadas a declarar, era
el requisito formal de que un grupo de personas hubiera presentado una acusacion jurada
previamente. En la practica, dicho requisito era facilmente superado. Véase TEDEScO F., Ignacio,
op. cit. Véase también CARDENAS RIOSECO, Raul F., op. cit., p. 12. Donde el autor cita al profesor
Guilio ILUMINATI de la Universidad de Bologna, quien respecto a la represion de la herejia y los
intereses eclesiasticos, sefalé que: “[la Iglesia] no podia tolerar la acusacién privada ni el
contradictorio, y puesto que el ofendido era Dios y el objetivo era la salvacion de las almas, la
verdad habia de ser establecida a través de cualquier medio.”

¥ Lo cual es acorde a lo sefialado por TEDEScO, al afirmar que a partir de entonces la
confesion “en atencidén a su necesidad, debia ser arranca[da] mediante tormento.” TEDESCO F.,
Ignacio, Idem.
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consecuencia, la maxima siguio dos caminos en la construccion del derecho a la
no autoincriminacion, uno en la tradicion del common law y otro, en la de derecho

codificado.

Sin embargo, es importante resaltar que independientemente del origen y camino
que se atribuya a la configuracion contemporanea del derecho a la no
autoincriminacion, un elemento en comdn en ambas familias del derecho, es la
aceptacion de que dicho derecho nace para hacer frente a la coaccion empleada
por la autoridad para que una persona fuera fuente de su propia acusacion.

3. Evolucion de la maxima «nemo tenetur» en el Common Law

Existen dos principales teorias que explican la evolucién del derecho a la no
autoincriminaciéon en el common law.?’ Una, sefiala que el derecho a la no
autoincriminacion es conquista de la tradicion liberal del derecho inglés sobre las
amenazantes practicas «inquisitorias» de los tribunales eclesiasticos. La otra,
sostiene que el derecho es producto de la evolucion de la maxima «nemo
tenetur», proveniente del derecho candnico, retomada por el ius commune y

adoptada por la tradicion del common law.

En este sentido, se abordaran las dos corrientes. Se identificara como la historia
tradicional del derecho a la no autoincriminacion la primera tesis basada en los
estudios de WIGMORE y LEvy. Se llamara historia contemporanea a la segunda
tesis que deriva de los estudios de HELMHOLZ y LANGBEIN en la década de los 90’s

del siglo pasado.

A. Historia tradicional del derecho a la no autoincriminacion

0 véase LEvY W., op. cit., pp. 433-441. Véase también MOGLEN, Eben, op. cit., p. 1086. En
este articulo, el Profesor de Historia del Derecho de la Universidad de Columbia, sefiala que es
posible que la importancia del derecho a la no autoincriminacion en el sistema juridico
estadounidense sea la causa de que las investigaciones histéricas sobre este derecho conduzcan
a encontrar sus origenes como una conquista del common law. Si bien atiende a los origenes de la
maxima, entiende que su configuracion definitiva se expresa en las luchas de los individuos frente
a las Cortes de prerrogativa Inglesas (High Commission y Star Chamber). Sentencia Argentina.

22



En Inglaterra, durante el reinado de Elizabeth | (1558-1603) y los primeros afios de
la dinastia de los Estuardo (1603-1640s) existia un ambiente de intolerancia
religiosa. Los puritanos fueron fuertemente amenazados por las autoridades
inglesas con la finalidad de someterlos a las costumbres y practicas religiosas del
gusto de los reyes. Ejemplo de esta intolerancia, fue que en el primer afio del
reinado de Elizabeth |, se decreté la devocion a la religion anglicana como una
obligacion patridtica. Este hecho justifico serias restricciones a la libertad de
expresion que era vista como un peligro para la unidad del reino y sento las bases

para la persecucion religiosa con tintes politicos.*

Como parte fundamental de la politica de persecucion, se establecieron tribunales
encargados de velar por la unidad religiosa, siendo los mas importantes la High
Commision®?y la Star Chamber. Estos tribunales eclesiasticos gozaron de amplias
facultades para la persecucion de los rebeldes, a tal grado que adoptaron las

practicas de los procesos «ex officio oath».?

Al inicio del proceso, los tribunales instruian al acusado para que rindiera
juramento y respondiera una serie de preguntas que servirian para descubrir la
verdad. Esta instruccion significaba en la realidad su sometimiento a un
interrogatorio disefiado para extraerle respuestas incriminatorias.?* No aceptar el
juramento involucraba su encierro en prision por desacato o la imposicion de otra

sancion grave.

A raiz de las anteriores practicas, los puritanos comenzaron a invocar la maxima

«nemo tenetur» en contra del juramento. Estas argumentaciones fueron exitosas

2L Act of Supremacy de 1558, citada por BRAvo A., Nauhcatzin, “La proteccion del derecho en
contra de la tortura y la autoincriminacion en México y Estados Unidos”, en Perspectivas del
Derecho en México: “Concurso Nacional de Ensayo Juridico”, 113-UNAM, 2001, p. 149.

2 En esa época, la High Commission fue el tribunal creado especialmente para llevar los
asuntos eclesiasticos y mantener la ortodoxia religiosa, asi como la supremacia eclesiastica de la
corona.

8 De acuerdo con HENDLER, el juramento ex oficio o inquisitivo apareci6 en el siglo XlIl en
Inglaterra, debido a la influencia del Papa Inocencio Il y consistié en sustituir el juramento por
compurgadores --que era una mera demostracion de solidaridad de quienes juraban-- por un
interrogatorio activo en las Cortes eclesiasticas. La Star Chamber fue autorizada a aplicarlo en
1487 y un siglo después se aplicé en la Court of High Commission. Véase HENDLER, op. cit.,

# BravO A., Nauhcatzin, op. cit., p. 148.
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en algunos casos en los tribunales eclesiasticos, pero sobretodo fueron apoyadas
por los tribunales del common law. De acuerdo con WIGMORE Yy LEVY, los tribunales
del common law consideraban que el juramento —y en general, el proceso “ex
officio oath” era una practica perteneciente a los paises de derecho civil
codificado y, por tanto, era extrafia y ajena a los principios a favor del inculpado
establecidos en el common law. En consecuencia, los tribunales no reconocieron
la validez de las confesiones de aquellos que habian sido forzados a rendir

juramento y apoyaron al desuso del juramento.®

Sin embargo, la prohibicion definitiva del uso del juramento se dio en un caso
paradigmético en contra de la monarquia de los Estuardo.”® En 1637, el editor
John LIBURNE fue arrestado e interrogado en la Star Chamber por imprimir libros
sediciosos en Holanda e importarlos a Inglaterra. LIBURNE neg06 los cargos, y
también se nego a prestar juramento y a responder el interrogatorio del Procurador

|.27

General.“" Por dicha negativa fue multado y torturado.

El 3 de noviembre de 1640, LIBURNE presentd una peticion en la primera reunion
del Parlamento inglés. Este, al conocer de su caso, lo dejé en libertad y solicit6 a
los tribunales observar el principio a la no autoincriminacion como parte
fundamental del derecho que pretendian aplicar y defender. Ante estas
circunstancias, un afio después en 1641, el Parlamento aboli6 la High Commission
y la Star Chamber, prohibiendo la administracion del juramento ex officio en la
investigacibn de hechos en juicios penales. La reforma, no obstante, afecto
Unicamente al procedimiento ante los tribunales de la Corona, ya que la

interrogacién del inculpado previamente al juicio se mantuvo hasta 1848. 2

De esta manera, la proteccion real del derecho a la no autoincriminacion deriva de

la proteccién de los tribunales del common law y la abolicion de los tribunales

*® | ANGBEIN, John H., op. cit., pp. 1073, 1075.

%® HENDLER, op. Cit.

S\ respecto, el sefior LIBURNE menciond que lo que se le pedia era: «un pecaminoso e ilicito
juramento [...] contrario a la practica del mismo Cristo [...] contrario a la misma ley de la naturaleza,
porque ésta tiende a preservarse a si misma.» TEDESCO F., Ignacio, op. cit.

TEDESCO, Ildem.
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eclesiasticos mas importantes consolidan la victoria del common law frente al
sistema inquisitivo caracteristico de los paises de derecho civil codificado. En
consecuencia, de acuerdo con la version tradicional del origen del derecho a la no
autoincriminacion, para inicios del siglo XVIII este derecho se habia convertido en
un principio supremo y consolidado en los tribunales ingleses -con excepcion de la

fase previa al juicio-.*
B. Historia contemporanea

A finales del siglo XX, los profesores HELMHOLZ y LANGBEIN estudiaron las fuentes
histérico-juridicas en las que se basaron WIGMORE y LEvY para concluir que: 1) el
origen del principio a la no autoincriminacion fue una conquista de los tribunales
del common law; y 2) a partir del siglo XVII, el principio a la no autoincriminacion
se mantuvo vigente en los tribunales ingleses. Dichos estudios, condujeron a
HELMHOLZ y LANGBEIN a interesantes conclusiones que dan un giro importante a la

version tradicional y, por lo tanto, seran tema de este apartado.*
a. El origen del derecho a la no autoincriminaciéon

En esencia, los estudios realizados por HELMHOLZ concluyen que los tribunales del
common law no son la fuente del derecho a la no autoincriminacién. Para arribar a
ello adujo evidencias sobre tres principales temas: 1) los tribunales en los que se
gestd el derecho a la no autoincriminacion; 2) la fuente del derecho que se atribuia
en los tribunales; y 3) la reticencia real de los tribunales del common law para
proteger este derecho. A continuacién se vera en qué cosiste cada uno de los

puntos de su critica a la version tradicional.

Respecto a los dos primeros temas, HELMHOLZ sefiala que las primeras
declaraciones judiciales sobre el derecho a no incriminarse fueron en los

tribunales eclesiasticos -no en los tribunales del common law- y que la no

9 |LANGBEIN, John H., op. cit.

% Sj bien, HELMzHOL no desconoce las aportaciones de LEVY en la historia del derecho a la no
autoincriminacion, considera que el error de LEvY fue centrar su estudio en las fuentes judiciales
inglesas del siglo XVII, ya que dichas fuentes lo llevaron a escribir una historia limitada y engafiosa
del derecho a la no autoincriminacion. Véase HELMHOLZ, Richard, op. cit., pp. 963-964.
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autoincriminacion era invocada como proveniente del ius commune y no de los

derechos de conciencia o aquellos derivados de la Carta Magna Inglesa.>*

A favor de lo anterior, HELMHOLZ encontré que diversos documentos del derecho
canonico contienen la maxima «nemo tenetur». Asimismo, en fuentes del ius
commune encontré una regla en contra de la autoincriminacion bajo coaccion y
registros de discusiones sofisticadas sobre la legalidad del juramento en general y
sobre la posibilidad de que los inculpados, una vez tomado auquél, pudieran

negarse a responder preguntas incriminatorias.

En relacion al tercer tema, LEvy argumenta que los tribunales del common law
protegieron a los inculpados en contra del juramento ex offico usado en los
tribunales eclesiasticos. Por lo contrario, HELMHOLZ sefiala que los trabajos de
investigacion de Charles GRAY —experto en historia legal inglesa- muestran que los
tribunales del common law tenian una resistencia habitual para interferir en la
labor de los tribunales eclesiasticos. Generalmente, aquellos tribunales soélo
protegieron a los inculpados en contra del juramento impuesto cuando concurrian
«otras razones sustanciales».* Esto es, los escritos judiciales de aquella época
muestran que no se solia proteger al inculpado cuando argumentaba Unicamente
la violacion a la no autoincriminacion. Estos hallazgos, hacen dificil creer que el
origen del derecho a la no autoincriminacién es sencillamente resultado del triunfo

del common law en una confrontacién entre dos tradiciones juridicas.

Para comprender cual era el contenido del derecho a la no autoincriminacion en la
Inglaterra de los siglos XVI- XVII, HELMHOLZ analiz6 los manuscritos y reportes de

uno de los tribunales eclesiasticos mas importantes: la High Commission. Por un

. |bidem, pp. 964 y 969. De acuerdo con HELMHOLZ los manuscritos y reportes de los
tribunales eclesiasticos, muestran que los argumentos que se usaron en las cortes eclesiasticas en
contra del juramento fueron basados en el ius commune no en el common law. También muestra
que las primeras citas en contra del uso del juramento fue invocando su contradiccién al derecho
canonico romano, y no a los derechos de conciencia o aquellos derivados de la Carta Magna, o del
common law, como LEvY sefiala. Ademas, en los mismos documentos parece que los abogados
(proctors and advocates, que pasaban su vida en las cortes eclesiasticas) los invocaban como
parte de la jurisprudencia de los tribunales.

%2 |bidem, p. 968.
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lado, investigd si una persona (inculpado o testigo) en el proceso penal era
obligado a tomar juramento y, por el otro, si una vez que ésta habia tomado el

juramento, podia guardar silencio frente a preguntas autoincriminatorias.

En relacion al primer punto, encontré que la regla general consistia en que nadie
podia ser obligado a tomar juramento. Sin embargo, existian excepciones a esta
regla que eran astutamente aprovechadas por la High Commission. Esto, llevé a

que en la realidad el juramento obligatorio fuera la regla y no la excepcion.

En la practica, los oponentes al uso del juramento argumentaban que de acuerdo
con el ius commune, todo procedimiento iniciado por una declaracion bajo
juramento era invalido si no existia una acusacién.®* Sin embargo, la High
Commission justificaba la inaplicacion de dicha regla aduciendo que en ejercicio
de sus amplias facultades, podia iniciar procedimientos en contra de aquellos que
le parecieran sospechosos de inconformidad religiosa, sin tener que observar los
limites tradicionales del derecho romano candnico. * Como segundo argumento,
los oponentes invocaban la necesidad de la fama publica (opening) sobre la
comision de un delito para poder interrogar bajo juramento. Sin embargo, dicho
requisito quedo rebasado en la practica por la fabricacién de la fama publica por
los mismos jueces.*® Un tercer argumento, consistié en invocar que los jueces del
common law no sometian a una persona a juicio bajo juramento y, en
consecuencia, no podia romperse esta regla indiscriminadamente. En respuesta,
el tribunal sefalaba que dada la ambigledad de las disposiciones de los estatutos
ingleses, no estaba obligada a aplicar dichos criterios si expresamente no le

vinculaban.

Este debate no tenia solucion. Los tribunales eclesiasticos en general, y

especialmente la High Commission, actuaban de manera caprichosa:

* Dado que era regla del ius commune que ningln juez podia iniciar un juicio sin algin indicio
de culpabilidad o acusacion. Las razones que se daban para esta regla eran dos, una basada en
citas de la Biblia, y la otra ,basada en nociones de justicia y debido proceso establecidos en el
derecho romano. HELMHOLZ, Richard, ibidem, p. 975.

* HELMHOLZ, Richard, ibidem, p. 977.

% HeLMHOLZ, Richard, ibidem, p. 978.
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interpretaban de manera extensiva y aplicaban el derecho inglés cuando les
beneficiaba, y lo aplicaban de manera estricta cuando les perjudicaba. En ultimo
término, HELMHOLZ comenta que no fue inusual que la High Commission al verse
sobrepasada en la justificacion de sus practicas, argumento la legalidad del

juramento simplemente porque asf eran las practicas. *°

Respecto al segundo cuestionamiento, HELMHOLz descubrié que una vez que la
persona se sometia a juramento, el derecho a la no autoincriminacién tampoco era

eficaz.

En esta etapa del proceso, el debate consistia en si una persona —acusado o
testigo- podia negarse a responder preguntas autoincriminatorias estando bajo
juramento. En apoyo al silencio del declarante, se invocé la maxima nemo tenetur
basada en la regla de San CRisosTomo y el Decreto de Graciano.®” Sin embargo,
la High Commission contaba con nuevos argumentos que justificaron la

inaplicacion de esa regla.

Las excepciones mas comunes para rechazar la aplicacion de la maxima nemo
tenetur fueron: 1) la maxima soélo era aplicable en contra de las confesiones
publicas, mas no en el foro judicial; 2) la maxima no tenia validez cuando el crimen
era del conocimiento publico; 3) la maxima era inaplicable si existian indicios

legitimos para realizar la pregunta o si existia un interés del pueblo en sancionar el

% HeLMHOLZ, Richard, ibidem, p. 980.

¥ se argumento la maxima como una especie de derecho a la privacidad, en donde el Estado
no podia involucrarse, pues que se obligara a una persona a revelar sus crimenes significaria que
nadie estaria inmune de la persecucion publica. También, se sefialaba que obligar a alguien a
tomar juramento de decir la verdad y luego hacerle preguntas incriminatorias, significaba hacer la
ocasion especial para el pecado de perjurio. Estar entre la espada y la pared, frente a incriminarse
y tener que decir la verdad era abrumador para cualquiera y lo situaba en un trilema cruel:
perjuicio, rebeldia y condena. HELMHOLZ, Richard, ibidem, p. 983. Actualmente, esta situacion se
conoce en la jurisprudencia norteamericana como el “trilema cruel”. Este puede ser entendido
como el acto compulsivo en el que se encuentra una persona que debe decidir por opciones que
en todos los casos resulta perjudicial a sus intereses: 1) hablar incriminandose; 2) declarar
mintiendo, y 3) quedarse callado. En el analisis del “trilema cruel”, no se trata Unicamente de
verificar la existencia de una de estas situaciones, sino antes bien, de comprender que la situaciéon
del “trilema” en si mismo importa un grado de compulsién equivalente a un tormento moral. Véase
como ejemplo de esta teoria el caso Griffin v. California, 380 U. S. 609 (1965).
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crimen; y 4) en acusaciones de herejia.® Sin embargo, la excepcién mayormente
utilizada por los tribunales eclesiasticos —y, paradojicamente el talon de Aquiles de

la High Commission- fue el caracter medicinal o de salvacion del procedimiento:

«la excepcion del derecho canonico establecia que, si el objetivo de
una pregunta incriminatoria era asegurar la sancién (el castigo) del
acusado, la regla [de la no autoincriminacion] aplicaba y el inculpado
no tenia que responder. Sin embargo, si la finalidad no era imponer
un castigo, sino reformar al ofensor, la regla no aplicaba [...] [ya que]
si el objetivo era mejorar al inculpado, ninguno puede razonablemente
objetarlo.» ¥

Un argumento adicional para negarse a responder preguntas autoincriminatorias
bajo juramento fue el pecado de perjurio. Este argumento enfatizaba el dilema en
el cual se veia el declarante frente al interrogatorio. Por un lado, confesar su
pecado significaba desatender la méxima enunciada por San CRISOSTOMO. En
contraste, si decidia hablar bajo juramento haciendo caso de dicha méaxima para
ocultar su crimen, terminaba cometiendo perjurio. En ambos casos, el pecado y no

la salvacion serian el resultado.

Sin embargo, los tribunales eclesiasticos astutamente dejaron sin valor la objecion
de perjurio y, basados en el ius commune, ofrecieron inmunidad a los inculpados
de cometer perjurio. Lo anterior, muestra que arribar a la confesion era la finalidad
esencial de los tribunales eclesiasticos, a tal grado que no importaba cometer un

segundo pecado.

% Adicionalmente, HELMHOLZ, destaca que debido a la naturaleza del tribunal, éste no podia
perseguir opiniones privadas, por lo que las victimas alegaban que estaban siendo perseguidas por
sus creencias personales. Sin embargo, el tribunal justificd su intervencién sefialando que las
creencias que hacian abstenerse a una persona de acudir a la Iglesia o que injuriaban el clero no
eran simples opiniones privadas, sino que eran acciones subversivas en contra del buen orden.
HELMHOLZ, Richard, Ibidem, p. 984.

¥ HeLMHOLZ, Richard, Ibidem, pp. 986-987. De acuerdo con el autor, el argumento del caracter
reformador del procedimiento fue el punto mas vulnerable de la High Commission, ya que a
diferencia de los otros tribunales eclesiasticos que imponian multas o penas espirituales,
principalmente; la High Commission detentaba el monopolio de imponer castigos reales como
prision, penas corporales, confiscacion de bienes, entre otros. De ahi que, resultara complicado
argumentar que esta clase de “acciones” mejoraban o reformaban al acusado. HELMHOLZ, Richard,
Ibidem, p.986.
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Esta cadena de argumentaciones y contra-argumentaciones sobre la obligacion o
no de responder a una pregunta autoincriminatoria bajo juramento llevé a un
callejon sin salida. Los defensores de la High Commission consideraban que la
practica del procedimiento ex officio era legitima, pues tales practicas involucraban

perseguir aquellas personas que habian violado las leyes legitimas del reino. *°

Es asi, como el estudio de los manuscritos y reportes respecto a las practicas de
los tribunales ingleses, muestran acciones y actitudes distintas de los jueces a la
sefialadas por Levy. El derecho a la no autoincriminacion tiene sus raices en la
méaxima «nemo tenetur» del derecho canonico, origen que es reconocido en las
fuentes del common law al basar recurrentemente su argumentacion en el ius
commune. HELMHOLZ expone coémo el ius commune jugd un importante papel en la
construccion del principio a la no autoincriminacion en el common law y, como la
historia de este principio no puede reducirse a una simple confrontacion de lo que

actualmente se considera como dos tradiciones yuxtapuestas del derecho penal.
b. La consolidacion del derecho a la no autoincriminacion

El uso del juramento fue ajeno a las préacticas de los tribunales del common law,
sin embargo esto no significa que el derecho a la no autoincriminacion tuviera
vigencia.”* De acuerdo con las investigaciones realizadas por LANGBEIN, desde
mediados del siglo XVI hasta casi finales del siglo XVIII, -periodo en el que se
disolvieron la High Commission y la Star Chamber- las reglas del sistema criminal
inglés estaban dirigidas a que «el acusado hablara» (the acuse speaks trial). La

garantia fundamental del acusado frente a los tribunales del common law no era

% HeLmMHOLZ, Richard, Ibidem, p. 985.

*1 Sin embargo, que las Cortes del Common Law no utilizaran como regla el juramento en sus
procesos no significa que el acusado tuviera el derecho a guardar silencio. En los juicios criminales
se esperaba una posicién activa del acusado y, s6lo en casos especiales, las declaraciones eran
bajo juramento. Lo cual, tal y como sefala Tedesco, no era una muestra de compasion o buena fe
por el acusado, sino que: “se creia que suministrando un juramento se podia llegar a permitir sin
querer que el acusado pusiera ante el jurado una negacién de culpabilidad que tuviera influencia
por estar hecha bajo juramento [...] porque permitirle tomar el juramento seria brindarle un medio
muy facil de evitar su responsabilidad.” TEDESCO F., Ignacio, op. cit.
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permanecer en silencio —como sefialan WIGMORE y LEVY- sino su derecho a

hablar.

LANGBEIN explica lo anterior, sefialando que en el centro del proceso criminal
subyacia la idea de que el inculpado de un delito (treason o felony) no tenia
derecho a contar con un defensor.*? De tal manera que su silencio equivalia a
abandonar su defensa. Las justificaciones para la prohibicion de la defensa fueron
diversas, pero se centraron principalmente en dos proposiciones: 1) el dogma del
tribunal como defensor del acusado; y 2) en la consideracion del acusado como un

testigo privilegiado.*®

El dogma del tribunal como defensor de los inculpados se cumplia en asuntos
criminales comunes, pero no asi en los asuntos relevantes, especialmente en los
de naturaleza politica donde los tribunales tendian a representar los intereses de
la corona.** Ademas, las funciones que tenia el tribunal como defensor no
responden a la idea de una defensa real. La defensa del tribunal s6lo consistia en
cuestiones de derecho y no de hecho, esto es, no implicaba que los jueces
argumentaran o presentaran pruebas para desvirtuar la acusacion, sino
simplemente, evitaban el desarrollo de procedimientos o acusaciones ilegales.*

En este contexto:

«los inculpados tenian que hablar en su propia defensa y responder a
la evidencia tal y como les fuera presentada por el acusador en el
primer momento. Si ellos no podian hacerlo por si mismos, nadie
podria hacerlo por ellos.»*°

“2 En relacion a los delitos de menor gravedad (misdemeanor) o infracciones, no se hallaba
explicita la prohibicion al inculpado de contar con un defensor, debido a que mas como una falta
penal se consideraban como una ofensa civil. LANGBEIN, John H., op. cit., p. 1048. Véase también,
TEDESCO F., Ignacio, idem.

3 LANGBEIN, John H., ibidem, pp. 1050-1052.

** |bidem, p. 1050.

* |bidem, pp. 1051- 1052.

“® Ibidem, p. 1052.
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Segun LANGBEIN, el permitir que un defensor —incluso el tribunal- interviniera en las
cuestiones de hecho hubiera perjudicado el objetivo principal del proceso:
escuchar al acusado hablar.*’

La segunda cuestion que impedia la defensa del inculpado era la concepcion del
acusado como testigo privilegiado. De acuerdo con la obra Pleas of the Crown, de

William HAWKINS, publicada en 1721:

«el acusado no necesita defensor, ya que si él es inocente, €l sera
tan efectivo como cualquier abogado [...]. Si el acusado es culpable,
‘la real forma de hablar, los gestos, el semblante y la manera de
defenderse de los culpables cuando hablan por si mismos y que
pueden ayudar a descubrir la verdad, seria dificiimente descubierta
en una defensa artificial de otros que hablaran por ellos.» *®

Otro argumento en contra de la vigencia del derecho a la no autoincriminacion en
los tribunales del common law, son las propias reglas de la etapa previa al juicio.
Desde mediados del siglo XVI, estuvieron vigentes en Inglaterra un conjunto de
reglas dirigidas a la autoincriminacion, que provenian en su mayoria del estatuto
Marian Committal de 1555. El estatuto pedia que un juez de paz (Justice of the
peace) interrogara al inculpado inmediatamente después de su detencion. *° Este
juez era generalmente citado en el juicio como el testigo principal de la acusacion,
por lo que era la declaracion del acusado la principal evidencia en su contra y el
eje de la acusacion.®® En este sentido, tanto en el juicio como en la etapa de

investigacion el principio a la no autoincriminacion era inexistente. >*

La prohibicion del defensor se mantuvo hasta mediados del siglo XVIII y fue hasta
finales de éste, que su papel comenzd a ser importante. Los tribunales paso a
paso fueron permitiendo una mayor intervencién del defensor. En un primero
momento se le dejé estudiar a los testigos, pero dicha facultad perdia relevancia al
tener prohibido hablar frente al jurado. Esta situacion obligaba al acusado a hablar

" |bidem, p. 1053.

8 1dem.

“El juez de paz no era el equivalente al juez de instruccién continental, sino un oficial judicial
‘profesional’ encargado de recabar evidencia de manera imparcial. Véase, ibidem, p. 1060.

* TEDESCO F., Ignacio, op. cit.

°L LANGBEIN, John H., op. cit., p. 1061.
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en su defensa sin juramento -a excepcion de los casos de traicion en los cuales si

estaba permitido- e intentar convencer al jurado de su inocencia.

El primer paso sustancial hacia el reconocimiento del defensor fue en respuesta a
las presiones politicas de diversas familias poderosas e influyentes que se vieron
afectadas por las fuertes persecuciones politicas. La primera ley que buscé
eliminar la desventaja de los acusados a través de una serie de concesiones -
como recibir previamente al proceso copia de la acusacion, a recibir consejo sobre
ésta- fue la Treason Act de 1696 aplicable a casos por delitos de traicion.
Desafortunadamente, estos derechos eran practicamente inexistentes en los

asuntos criminales ordinarios.

En este contexto, LANGBEIN explica que fueron diversos los elementos que llevaron
al defensor a situarse en el centro de la defensa y poner a prueba la acusacion.
Sostiene que fue hasta el siglo XIX, que con el establecimiento del principio de
inocencia, el desarrollo de las reglas de la prueba y aquellas que fijaron la relacion
entre el juez y el jurado, se hizo posible que el defensor conquistara la arena

judicial y que el acusado pudiera permanecer el silencio.

El derecho a la no autoincriminacion unicamente se volvio funcional como
consecuencia de una ‘revolucionaria’ reconstruccion de la concepcion de defensa
y del procedimiento criminal adversarial dentro del proceso. El derecho a la no
autoincriminacién es creacion del defensor.®? LANGBEIN considera que LEVY y
WIGMORE cometieron el error de afirmar la existencia del derecho a la no
autoincriminacion a mediados del siglo XVII con la abolicion de la Star Chamber y
la High Commission, queriéndolo encontrar antes del establecimiento del

verdadero sistema adversarial que lo hiciera posible. >

°2 |bidem, p.1070.

*% |bidem, p. 1084. En el mismo sentido, Eben MoOGLEN ha analizado los origenes del privilegio
a la no autoincriminacion contenido en el articulo V de la Constitucién Americana, llegando a la
misma conclusidn de que este derecho a guardar silencio no existia a mediados del s. XVII. Véase
MOGLEN, Eben, op. cit., p. 1086.
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El verdadero sistema «adversarial» que garantiza la existencia del derecho de la
presuncion de inocencia, soOlo fue posible una vez que los «abogados»
conquistaron el proceso penal y, con é€l, el derecho de defensa. Para LANGBEIN fue
ese acontecimiento el que permitié al acusado ejercer su derecho al silencio y, en
consecuencia, consagrarse definitivamente en el sistema del common law el

derecho a la no autoincriminacion.
C. Estados Unidos

En el siglo XVII, no existia en Inglaterra un derecho a la no autoincriminacion
frente a la facultad punitiva del Estado. La no autoincriminacion era incompatible
con la idea de que el inocente podia y «debia» limpiar su culpa por si mismo. Los
inculpados generalmente eran recluidos, no se les informaba de la acusacion en
su contra, se les impedia tener un defensor, tenian un derecho limitado a llamar
testigos y su silencio era interpretado como indicio de culpabilidad. La fuerza de
este sistema estaba basada en la creencia de su necesidad, esto es, se
consideraba que era el camino y las condiciones necesarias para la obtencion de
la verdad. >* Esta arraigada creencia en relacién al proceso penal fue trasladada a
las colonias inglesas, entre ellas a las trece colonias que darian surgimiento a

Estados Unidos de Norteamérica.

De acuerdo con Nauhcatzin BRAVO —investigador de la Universidad de
Guadalajara->° la existencia y la efectividad del derecho a la no autoincriminacion
es dificil de trazar durante la época colonial de Estados Unidos. De hecho, sefiala
que en Massachusetts -colonia en la que se encuentran los primeros registros
sobre el derecho a la no autoincriminacion- existen grandes contradicciones sobre
este derecho. Los casos del sacerdote John WHEELWRIGHT en 1637 y de las Brujas
de Salem en 1692, muestran que el derecho a la no autoincriminacién no era

reconocido plenamente. En el primer caso, el sacerdote fue requerido a responder

> BrRAVO A., Nauhcatzin, op. cit., pp. 150-151.

** En el afio 2000 obtuvo el segundo lugar en el Concurso Nacional de Ensayo Juridico
organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de
México con el articulo "La proteccion del derecho en contra de la tortura y la autoincriminacion en
México y Estados Unidos."
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en sesion privada una serie de preguntas sobre sus sermones que eran
considerados como actos de herejia. El sacerdote se neg6 a contestar pero en
ningun caso invoco su derecho a la no autoincriminacion, mientras sus seguidores
si lo hicieron. En el caso de las personas acusadas de brujeria, su negativa a
confesar fue inservible y finalmente fueron ejecutadas. Esto resulta polémico, si se
toma en cuenta que para ese entonces el derecho a la no autoincriminacion ya
habia sido incluido en el Body of Liberties de esa colonia americana. Documento,

que es considerado como un importante precedente del Bill of Rigths de 1789. *°

Posteriormente en 1791, ya en la época independiente de las Trece Colonias
inglesas, se ratificé la Quinta Enmienda de la Constitucién Federal como parte del
Bill of Rights. Esta enmienda estableci6 que «Ninguna persona [...] sera
compelida a declarar contra si misma en un proceso penal».”” Sin embargo, las
practicas en contra de la no autoincriminacién no eran muy distintas de aquellas
desarrolladas en la época colonial americana. De acuerdo con BRAVO, la principal
finalidad por la que se insertd este derecho en el Bill of Rights fue evitar la
adopcion del juramento ex officio utilizado en Inglaterra y el uso descabellado de la
tortura, mas no la voluntad de alterar de manera sustancial el sistema de justicia

criminal reconociendo un derecho al silencio del inculpado en aquella época.>®

Los cambios legales sustanciales en el procedimiento que permitieron la vigencia
del derecho a la no autoincriminaciéon tuvieron lugar practicamente un siglo
después. La ley de 1878 dio libertad al inculpado de testificar en los tribunales
federales y se garantizO ésta, a través de la regla de que su negativa a hablar no
creaba presuncion en su contra. Desafortunadamente a nivel local, los fiscales y
jueces de diversos estados americanos inferian la culpabilidad del acusado que se
negaba a testificar. Esto cambié hasta 1965, cuando la Corte Suprema sometio a

los tribunales estatales al cumplimiento del derecho a la no autoincriminacién con

*® Dicha Ley establecia que ningun hombre “seria forzado a través de tortura a confesar crimen
alguno en su propia contra...” BRAVO A., Nauhcatzin, op. cit., p. 151.

*" La Quinta enmienda fue insertada en la Constitucién americana como parte de la Carta de
Derechos, que fue ratificada en 1971.

°8 BRAVO A., Nauhcatzin, op. cit.,p.152.
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fundamento en la enmienda XIV, en el caso Griffin v. California. En este caso, la
Corte fue clara al sefialar que: el fiscal no podia hacer comentarios sobre el
silencio del acusado y que el juez no podia instruir a los jurados en el sentido de
que ese silencio fuera prueba de culpabilidad.>*En su voto, el Juez DoucLAs de la
Corte Suprema en esa época, sefald que permitir comentar el silencio del
acusado y autorizar inferencias desfavorables contra éste, cuando opta por ejercer
su derecho a no declarar, es una rémora del sistema inquisitorial de justicia

criminal. °

Un aflo mas tarde, la Corte estadounidense resolvi6 uno de los casos mas
paradigmaéticos: Miranda vs Arizona (1966). ®* En este caso, la Corte liderada por
el Juez WARREN, reconocio la importancia de garantizar la eficacia del derecho a la
no autoincriminacion e impuso costos dentro del proceso penal a la arbitrariedad
de los agentes que no tomaran las medidas necesarias para garantizar su
proteccion. Dada la trascendencia y caracter ejemplificativo de este fallo, se

expondra de manera méas detallada en el capitulo siguiente.

A través del caso Miranda se dejo claro que el principio a la no autoincriminacion
protege al inculpado de ser obligado a hablar, esto es, que la Quinta enmienda de
la Constitucion americana otorga un derecho al silencio. Sin embargo, los limites y
alcances de este derecho han sido configurados a través de diversas resoluciones
de la Corte Suprema. Actualmente, los temas mas debatidos en torno a este
derecho son los alcances del silencio cuando el inculpado decide hablar, y si los
inculpados de delitos como terrorismo deben o no gozar de ese derecho.®

En 1976 en el caso Doyle v. Ohio, la Corte Suprema conocié de la venta de
marihuana a un agente encubierto. Los acusados guardaron silencio al momento
de la detencion pero en el juicio decidieron hablar y se declararon inocentes. El

fiscal cuestiono el silencio inicial de los inculpados e impugno su declaracion a

% TEpESCO F., Ignacio, op. cit.

% |dem.

®. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

%2 STUART L. Gary, Miranda: The Story of America’s Right to Remain Silent, The University of
Arizona Press, 2008, pp.131-139.
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través de nuevas preguntas. El defensor, objeto la conducta del fiscal pero no tuvo
éxito.%® Al respecto, la Corte Suprema resolvié que el silencio guardado después
de recibir las advertencias «Miranda» no puede usarse para cuestionar la
credibilidad de una declaracion posterior. Esto es, considerdé que no era posible
presumir la culpabilidad de las personas por haber decidido ejercer su derecho a

la no autoincriminacion antes del juicio.

En 1980, en el caso Jenkins v. Anderson, la Corte Suprema matizo el precedente
sentado —por los mismos jueces- en el caso Doyle. En este caso, la Corte sefialo
que el silencio guardado antes de recibir las advertencias «Miranda» podia
invocarse para cuestionar la credibilidad de una declaracién posterior. Segun la
Corte, esta diferencia se debe a que «ninguna accion gubernamental indujo a [el
inculpado] a permanecer en silencio antes de su arresto»® y ademas, segun la
Corte cada estado tiene la libertad de adoptar las reglas sobre la valoracién de la

pruebay, por tanto, de refutar o no el silencio del inculpado.

A una conclusion similar se arrib6 en el caso Fletcher v. Weir de 1982. El acusado
fue detenido por homicidio y, adn sin darle a conocer las advertencias «Miranda»
decidioé guardar silencio. Después en juicio, aceptd haber cometido homicidio pero
en legitima defensa. El acusado fue sentenciado por homicidio tras inferirse su
culpabilidad por el silencio que habia guardado en un primer momento. La Corte
Suprema al conocer del caso, resolvié que fueron validas las inferencias negativas
obtenidas del silencio del inculpado, pues aunque no se le hicieron saber las
advertencias «Miranda», aquél decidié subir al estrado y hablar.®®

Existe una amplia lista de casos en los que la Corte Suprema se ha pronunciado
sobre los interrogatorios y el derecho a la no autoincriminacion, sin embargo el
analisis de la jurisprudencia americana sobre el tema no es el objetivo de este
estudio. Por tanto, el aspecto mas importante que se desea destacar con los

anteriores casos es como la Corte americana ha ido dotando de contenido al

®% HENDLER, op. cit.,
®* Jenkins v. Anderson, 447 U.S. 231 (1980).
® Fletcher v. Weir, 455 U.S. 603 (1982).
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derecho a la no autoincriminacion a través de sus sentencias, fijando caso por

caso sus limites y alcances en un ejercicio de ponderacién de tal derecho.

A manera de conclusion respecto al debate sobre el derecho a la no
autoincriminacion, se observa que sus alcances de proteccidon se encuentran
estrechamente relacionados con la historia que se adopte sobre su surgimiento.
Aquellos que lo consideran como un triunfo de los tribunales del common law
(historia tradicional) tienden a reconocerlo como un limite al poder punitivo del
Estado practicamente absoluto. Mientras que aquellos que lo vinculan a la
evolucion de la maxima «nemo tenetur» (historia contemporanea) concluyen que
el contenido y los alcances del derecho dependen de cada etapa historica en la
que se ha desarrollado. Por lo que en un contexto donde efectivamente se
garantice que el acusado no sera compelido a declarar, éstos ultimos consideran
gue el derecho a la no autoincriminacion no puede entenderse como un derecho al

silencio.®®

La primera interpretacion pareciera ser la mas adecuada para los derechos del
inculpado. Es plausible otorgar un derecho al silencio practicamente absoluto en el
proceso penal. Sin embargo, la segunda interpretacion no es del todo
desafortunada. Esta al determinar el significado y alcances con base en el
contexto en el que se desarrolla el proceso, pone un énfasis en la eficacia del
derecho. Es decir, mas allA de centrar su atencién en el significado per se,
defiende un derecho mas flexible que exige la existencia de todos los factores que
aseguren que el inculpado no es obligado a autoincriminarse. Es entonces el juez,

quien caso por caso verifica que efectivamente se haya respetado este derecho.

Finalmente, es importante destacar la existencia de la corriente que considera que
en casos de extrema peligrosidad o de afectacion a la poblacibn como es el
crimen organizado y el terrorismo, los inculpados de estos delitos no deben contar

con un derecho al silencio.®” Sin embargo, el anélisis de la nueva corriente del

%% ALSCHULER W., Albert, op. cit., pp. 2625-2627.
%" STUART L. Gary, op. cit., pp. 131-139.
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derecho penal conocida como el «derecho penal del enemigo» rebasa por mucho

los objetivos de esta tesis.
4. Evolucion en el sistema de derecho civil codificado

En la Europa continental, siguiendo la linea del proceso «ex officio» la declaracion
del inculpado fue la via perfecta para conocer la verdad en el proceso. El uso del
tormento y la tortura para averiguar los hechos en la investigacion criminal,
convirtié al interrogatorio en una etapa clave en el proceso. La legislacion criminal
era mas propia para castigar inocentes que para investigar delitos, no buscaba

esclarecer los hechos sino imponer castigo.®®

En Francia, las ordenanzas de agosto de 1536 y de 1539, generalizaron el
interrogatorio como medio de prueba. Mas de cien afios después, en el reinado de
Luis X1V, el interrogatorio mantuvo su preeminencia y su uso se legalizé con el
establecimiento total del sistema inquisitivo, a tal magnitud, que en la Ordenanza
de 1670 (Cddigo Penal Francés) se dedicd un titulo entero a reglamentar la
practica interrogatoria. De acuerdo con estas reglas, no solo el imputado debia
responder bajo juramento, sino que ademas, lo debia hacer «sin el concurso de un

consejo».®

De acuerdo con FoucAuTL, en los siglos XVII-XVIII en Francia como en la mayoria
de los paises europeos, el procedimiento penal era secreto y la instruccion se
caracterizaba por «ser una maquina que puede producir la verdad en ausencia del
acusado».”® En este contexto, la confesién era la prueba reina por dos simples
razones. La primera consistia en que la confesién era una prueba tan decisiva que

no habia necesidad de afadir otras:

«la confesion, con tal de que sea hecha con arreglo a los usos,
dispensa casi al acusador del cuidado de suministrar otras pruebas

®® CARDENAS RIOSECO, op. cit., pp.15-20.

% TEpESCO F., Ignacio, op. cit.

0 El proceso de instruccion es el periodo del proceso en el que las partes deben presentar
todas las pruebas que consideren adecuadas, con el fin de probar ya sea la culpabilidad o la
inocencia del imputado.
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[...] no pide para obtener la condena més que algunos indicios
suplementarios, reduciendo al minimo el trabajo de informaciones y la
mecanica demostrativa, la confesion es, por lo tanto, buscada y se
utilizaran todas las coacciones posibles para obtenerla. »"*

En segundo lugar, la confesion era la Unica manera de eliminar el caracter

autoritario del proceso y legitimar la victoria sobre el acusado:

«el criminal que confiesa viene a desempefiar el papel de verdad
viva. [Es la confesion] el acto por el cual el acusado acepta su
acusacion y reconoce su legitimidad; transforma una instruccion,
hecha sin él, en una afirmacién voluntaria.» "

Esta doble ambigiedad de la confesién: a) elemento de prueba y fuente de
informacion, y b) efecto de coaccion y transaccion semivoluntaria, explica segun
FoucAuTL, que en el derecho criminal clasico durante la Edad Media los dos

grades medios para conseguir las confesiones fueran el juramento y la tortura.

En el mismo sentido, Luigi FERRAJOLI seflala que en el proceso inquisitivo
premoderno el interrogatorio del imputado representaba: «el comienzo de la
guerra forense, es decir, el “primer ataque” del fiscal contra el reo para obtener de

él, por cualquier medio, la confesién.»"

En suma, el objetivo del proceso penal era llegar a la verdad, cuya maxima
expresion se conseguia con la confesion. Para ello, la tortura y el juramento fueron
los mecanismos mas efectivos, pues aunque las reglas del proceso penal
sefialaban que la confesibn debia ser ratificada horas después en forma

«espontanea» frente a los jueces, esto ocurria casi en todos los casos.”

" FoucauLT, Michel, Vigilar y castigar: nacimiento de la prisién, 22. ed. rev. y corr., México,
Siglo XXI, 2009, pp. 47-48.

FoucAuLT, Michel, idem. Por su parte, Ferrajoli sefiala que “la funcién pedagdgica y
penitencial de la confesion del imputado era un rasgo caracteristico del proceso inquisitorial
canénico. Se remonta a la tradicién biblica: Si uno, hombre o mujer, comete uno de esos pecados
que perjudican al préjimo prevaricando contra Yavhé y haciéndose culpable, confesara su pecado”
FERRAJOLI, Luigi; Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 304, n.
125.

’® FERRAJOLI, Luigi, ibidem, p. 607.
" FoucauLT, Michel, op. cit.
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Si bien, no hizo falta esperar a la Revolucion Francesa para que se produjeran
algunas reformas al proceso penal inquisitivo, ninguna de ellas se encargd de
proteger el derecho a la no autoincriminacién en si mismo.” La llustracién
principalmente con VOLTAIRE, MONTESQUIEU y BECCARIA, centré su atencion y su
pensamiento en los tormentos infligidos para obtener la confesién, mas no buscé
proteger mas alla al inculpado durante el interrogatorio y dar un significado a la no

autoincriminacion.’®

Con la Revolucion Francesa, se iniciaron las transformaciones hacia el
establecimiento de la reforma procesal penal que se consumaria en el siglo XIX
con la adopcion del sistema acusatorio. La Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea Francesa el 26 de agosto de
1789, en su articulo 9 establecié la presuncién de inocencia y prohibié -en caso de
que fuera indispensable el arresto- el uso de «todo rigor que no sea necesario»
para asegurar al inculpado.” Sin embargo, nada mencioné sobre la no

autoincriminacion.

Por su parte, la Asamblea Constituyente consideré necesario -aunque fuera de
manera provisional- modificar la legislacion penal contenida en la ordenanza de
1670. Es asi que a través de la Ley de octubre de 1789 se eliminé el juramento del

inculpado. La reforma al enjuiciamiento penal concluyé con la emision de la

> En Lombardia, en 1768, se prohiben las preguntas sugestivas, las amenazas y las promesas
en los interrogatorios; en Piamonte, en 1770, se impone obligatoriamente la defensa; la pragmética
napolitana de 1738 aboli¢ la tortura; en Toscana, en 1786, se prohibio la tortura y el juramento de
los imputados. Procesos similares se operan en Prusia en 1740; en Suecia en 1772; en Austria en
1776. FERRAJOLI, Luigi, ibidem, p. 675, n 274. En Francia, gracias a la presion popular, y por medio
de un edicto real de 1788, se prohibe tanto la question preparatoire, esto es, la tortura para obtener
la confesién, como la question préalable, es decir la tortura para descubrir a los complices. En
sintesis, se proscriben otras practicas igualmente objetables, dejando a salvo un instrumento que
mantiene al imputado en el centro de la escena: el interrogatorio. Véase también TEDEScO F.,
Ignacio, op. cit.

® Fue principalmente el pensamiento de VOLTAIRE (11755), MONTESQUIEU (11794), BECCARIA
(11778), el que incité y marcé pautas para la reforma del sistema penal francés, cuestionando el
uso de la tortura, el secreto de la instruccién, el poder omnimodo Yy arbitrario de los tribunales y en
general los abusos de la practica criminal imperante. Para mayores detalles sobre la aportacion de
cada uno de los pensadores véase CARDENAS Rioseco, op. cit., pp. 15-20.

" El articulo 9 a la letra sefiala que: «Toda persona, siendo presumida inocente hasta que sea
declarada culpable, si se juzga indispensable su detencion, la ley debe reprimir severamente todo
rigor que no sea necesario para el aseguramiento de su persona.»

41



Constitucion y de la Ley del 16-29 de septiembre, ambas de 1791, por las cuales
se organizé un nuevo sistema de enjuiciamiento penal inspirado en las

instituciones inglesas.

En este nuevo sistema, el imputado volvié a adquirir en mayor medida el caracter
de sujeto del proceso y se estableci6 como uno de sus principios rectores la
posibilidad del inculpado de contradecir la imputacion desde el comienzo del
procedimiento, pero sobre todo en el debate ante el tribunal de jurados. Asimismo,
junto a las caracteristicas de oralidad, contradictorio y publicidad, se incluyé el
elemento inglés del jurado de ciudadanos como un «instrumento de proteccion del

ciudadano frente al arbitrio de la autoridad».’®

No obstante estos cambios positivos, no se puede hallar en la citada ley una
declaracién expresa que proteja la no autoincriminacién del inculpado.” Esta ley
mantuvo el interrogatorio preliminar bajo el nombre de «examen»” y le brindo la

funcion de un medio de defensa.®

Diez afios después el escenario cambié de manera desafortunada. La ley del 7 de
pluvioso del afio IX (del 27 de enero de 1801) restituyd la antigua tendencia del
interrogatorio. Dispuso que el imputado debia ser interrogado por el juez de
instruccion antes de ponerle en conocimiento los cargos en su contra. Una vez
terminado el interrogatorio, se debia leer la declaracion al inculpado, para
entonces -en caso de asi solicitarlo- volver a declarar pero ahora en su defensa.
De esta manera, de acuerdo con TEDESCO, el interrogatorio se convirtio por
primera vez en un medio de defensa y, al mismo tiempo, en un medio de

instruccion.®*

Idénticas herramientas adopt6 el Code d’instruction criminelle de 1808, por el cual

se establecié el sistema mixto que se torno6 propio de la tradicién de derecho civil

’® CARDENAS RIOSECO, op. cit., p. 20.

" TeEDESCO F., Ignacio, op. cit.

% Sin embargo, de acuerdo con HELIE, la nueva ley penal acusatoria afiadié algn rasgo del
antiguo régimen al establecer la constancia en acta firmada por el prevenido de sus respuestas al
intergrlogatorio gue debia efectuar el oficial de policia. TEDESCO F., Ignacio, idem.

Idem.
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codificado. En el nuevo Cadigo, el interrogatorio del acusado conservo la
ambivalencia de fines: ser un medio de defensa y de instruccion, pero ademas se
permiti6 que el juez de instruccion pudiera interpretar las explicaciones dadas,
verificar las negatorias y las confesiones, y asi estar en condiciones de encontrar
la verdad de los hechos investigados.®? De acuerdo con BACHAMAIER, el nuevo

sistema consistia en:

«una instruccion secreta de rasgos inquisitivos y un juicio oral,
externamente acusatorio [...]. El juez de instruccion sera heredero
directo del juez inquisidor, con la misma funcién —la obtencién de las
pruebas para el esclarecimiento de los hechos- pero con métodos
diversos, una vez abolida la practica de la tortura [...].»*

El intentdé francés de regresar al sistema acusatorio dio surgimiento al sistema
acusatorio mixto, el cual logré una gran influencia en toda Europa debido a la
expansion Napolednica. Sus influencias hicieron que 1873 se transformara la
legislacién penal de Austria, en 1877 la de Alemania, en 1882 la de Espafia, en
1887 la de Noruega y en 1913 la de Italia. Asimismo, fue trasladado a América

incluyendo México.
A. México
a. La Santa Inquisicion en México

Las préacticas inquisitorias arribaron a México a través de Espafia. Durante el reino
de los Reyes catdlicos Isabel y Fernando se implantd en Castilla la nueva
Inquisicion, con tal grado de efectividad, que se convirtié en el tribunal mas eficaz

y poderoso de todo el reino.®*

En 1571, a través de la Real Cédula del rey FELIPE Il se establecid en México la
Santa Inquisicién, desarrollando la misma efectividad que en Espafia para
perseguir a los rebeldes. Las principales persecuciones fueron por herejia,

hechiceria, adulterio, encubrimiento de herejes, entre otras. La funcion del tribunal

% 1dem.
8 CARDENAS RIOSECO, op. cit., p. 22.
8 BARREDA SOLORZANO, Luis de la, La lid contra la tortura, México, Cal y Arena, 1995, p. 52.
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consistia en investigarlas, obtener confesiones y salvar almas. La materializacion
de estos importantes objetivos, exigia una serie de reglas y practicas que en su

ndcleo tenian la negacion misma del derecho a la no autoincriminacion.

El proceso iniciaba generalmente con la detencion del sospechoso, la cual era
motivada por rumores o cualquier acusacion. El inculpado no era informado de la
acusacion ni de las pruebas en su contra —si es que existian- y era sometido a un
interrogatorio. Resulta interesante, que si bien se permitia que el inculpado tuviera
defensor, en la practica esto no fue muy frecuente, dado que existia el riesgo de

gue el mismo defensor terminara incriminado en el intento de ejercer su defensa.
85

Al igual que en la inquisicibn europea, la tortura era el mecanismo para la
obtencion de la confesion. De acuerdo con Nauhcatzin BRAvO, el acusado era
torturado psicolégicamente y amenazado de sufrimiento para llevarlo a confesar
sus culpas ante un ejecutor encapuchado. Si se rehusaba, se le desnudaba y
nuevamente se le presionaba para que confesara. Esta era la Ultima oportunidad
gue tenia para salvarse del dolor, ya que a su segunda negativa seguia la tortura

fisica.

Por su parte, Luis de la BARREDA menciona que la tortura era utilizada en los casos
que el obispo y los letrados consideraban que el inculpado: a) era incongruente en
sus declaraciones y la incongruencia no se explicaba por estupidez o flagueza de
memoria; b) confesaba parcialmente; ¢) reconocia su mala accion pero negaba su

intencién herética; o d) si la evidencia con la que se contaba, era defectuosa. %

Una vez obtenida la confesién bajo tortura, ésta debia ser ratificada veinticuatro
horas mas tarde sin presion alguna. Lo cual, segun el mismo autor, resulté ser
relativo, pues aunque no existiera tortura fisica en el momento de la ratificacién, la
coaccion psicolégica de los momentos vividos disuadian al inculpado a no

contradecir su confesion frente el miedo de enfrentar nuevos suplicios.

% Bravo A., Nauhcatzin, op. cit., p. 145.
% BARREDA SOLORZANO, Op. cit., p. 54.
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El proceso finalizaba con el formal pronunciamiento de la sentencia. En los casos
de faltas no graves, dicho pronunciamiento se realizaba en una ceremonia privada
en el Palacio de la Inquisicion; mientras en los casos de faltas graves el proceso
se cerraba con el llamado «auto de fe», que consistia en la exhibicion publica del
condenado en una celebracion de fe, esto es, en la asistencia del pueblo creyente

al acto en el cual al condenado se le decretaba la pena impuesta por la inquisicion.
87

b. La evoluciéon constitucional del derecho a la no autoincriminacion

En México, la tortura y el juramento como causa de invalidez de las declaraciones
o confesiones arrancadas bajo coaccibn no es una exigencia nueva. La
Constitucion de Cadiz de 1812 insertd en su articulo 291, la prohibicion del uso del
juramento en la declaracién del inculpado. Sin embargo, la existencia del derecho
a la no autoincriminacion entendido como el derecho que goza el inculpado para
decidir declarar o no frente a la autoridad es practicamente reciente. A
continuacion se realizara un breve analisis de las disposiciones constitucionales
gue guardan relacion con el derecho a la no autoincriminacién con el propdsito de

conocer su evolucion constitucional.

e La Constitucion de Cadiz de 1812, los Sentimientos de la Nacion y la
Constitucion de Apatzingan de 1814

La Constitucién de Cadiz de 1812 insertd en su articulo 291, la prohibicién del
juramento en la declaracién del inculpado.®® Por su parte, los Sentimientos de la
Nacion -elaborados por José Ma. Morelos y Pavén durante los primeros afios de la
guerra de independencia de México- mostraron la intolerancia hacia los malos
tratos a los inculpados y la tortura empleada para obtener confesiones. Tiempo

mas tarde, estos ideales se vieron reflejados en los articulos 21, 22 y 23 del primer

% {dem, véase también, BRAVO A., Nauhcatzin, op. cit., pp. 146--147.
8 «Articulo 291. La declaracion del arrestado sera sin juramento, que ha nadie ha de tomarse
en materias criminales sobre hecho propio.” Constitucién promulgada el 9 de marzo de 1812.
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texto constitucional mexicano, la Constitucién de Apatzingan de 1814.2° Si bien las
disposiciones de los anteriores documentos son plausibles, se observa que siguen
el enfoque desarrollado en Francia, por la cual los inculpados debian ser
protegidos contra la tortura pero no contaban con un derecho que los protegiera

de hablar en su contra.
e Constitucion Federal de 1824

En la Constitucion de 1824 el derecho a la no autoincriminacién no existia aun en
su concepcion moderna como derecho a declarar o a guardar silencio, mas aun, el
silencio del inculpado ni siquiera era una posibilidad. No obstante, dicha
Constitucion prohibié los mecanismos tipicamente empleados en la obtencion de
las confesiones. Asi, en su articulo 149 prohibi6 la tortura y en su articulo 153 el

uso del juramento del inculpado.®
e Constitucion de 1836

En 1836, con la emisién de las Siete Leyes Constitucionales de la Republica
Mexicana, por primera vez se establecieron ciertas garantias procesales a favor
de los gobernados. Esto es, junto a la prohibicion de declarar sin juramento del
inculpado, se establecieron algunas concesiones como el derecho a conocer la

causa del procedimiento, el nombre del acusador,? de los documentos, testigos y

% Bravo A., Nauhcatzin, op. cit., p. 156. Los citados articulos establecieron lo siguiente:
articulo 21. “Sélo las leyes pueden determinar los casos en que debe ser acusado, preso o
detenido algun ciudadano”, articulo 22. “Debe reprimir la ley todo rigor que no se contraiga
precisamente a asegurar las personas de los acusados” y, articulo 23. La ley sélo debe decretar
penas muy necesarias, proporcionadas a los delitos y Utiles a la sociedad. Decreto constitucional
para la libertad de América Latina, promulgado el 22 de octubre de 1814 por el Congreso de
Chilgancingo en la ciudad de Apatzingan, Michoacan.

O “Articulo 149. Ninguna autoridad aplicara clase alguna de tormentos, sea cual fuere la
naturaleza y estado del proceso.” “Articulo 153. A ningun habitante de la republica se le tomara
juramento sobre hechos propios al declarar en materias criminales.” Decreto emitido por el
Congreso general constituyente de la nacién mexicana del 4 de octubre de 1824, 19pp.

! Véanse numerales 46 a 49, de la Quinta Ley relativa al Poder Judicial, Bases y Leyes
Constitucionales de la Republica Mexicana decretadas por el Congreso General de la Nacion en
1836.
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demas datos que obren en su contra, asi como la prohibiciéon del uso «del

tormento para la averiguacion de ningtn género de delito.»

Sin embargo, la logica del proceso penal establecida en la Constitucién de 1836
aun continuaba con la idea de que el acusado debia hablar. Esto es, el texto
constitucional era omiso sobre el silencio del acusado, ya fuera como uno de sus
derechos en el proceso o como una mera posibilidad factica. Mas adn, pareciera
desprenderse una obligacion de hablar del inculpado, pues establecia el tiempo en
el que el inculpado debia presentar su declaracion.

Las mismas reglas respecto a la declaracién y confesién del inculpado fueron
adoptadas posteriormente en las Bases Organicas de la Republica Mexicana de
1843.%

e Constitucion de 1857

El constituyente de 1856-1857 concedié un mayor numero de derechos a los
inculpados. Inserté a su favor los derechos de informacion activa o pasiva, a ser
careado con los testigos y a contar con un defensor, sin embargo fue omiso en
relacion a la prohibicion de la toma de juramento del acusado y de su silencio. Sin
embargo, continuo con la légica de que el acusado hablara en el proceso penal,
pues sefalaba que el acusado debia rendir una declaracion preparatoria, siendo
su derecho «el realizarla dentro de las 48 horas siguientes desde que se ponga a
disposicion del juez»,®* asimismo, gozaba el inculpado del derecho a que «se le
oiga en defensa, por si 0 por persona de su confianza 6 por ambas, segun su

voluntad.» %

%2 Numerales 48 y 49, de la Quinta Ley relativa al Poder Judicial, Bases y Leyes

Constitucionales de la Republica Mexicana decretadas por el Congreso General de la Nacion en
1836.

% Véanse articulos 176, 177 y 178, Titulo IX, de las Bases Organicas de la Republica
Mexicana, publicadas en el Bando Nacional el 14 de junio de 1843.

% Articulo 20, fraccion IL.

% Articulo 20, fraccion V.
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e Constitucion de 1917

Las graves practicas arbitrarias e intimidatorias de las autoridades en contra del
inculpado fueron reconocidas por los Constituyentes de Querétaro.
Especificamente, Venustiano CARRANZA en su discurso del 1ro. de diciembre de
1916 frente al Congreso Constituyente, refiriéndose al articulo 20 de la

Constitucion de 1857, hizo evidente esta problematica al sefialar que:

“El procedimiento criminal en México ha sido hasta hoy con
ligerisimas variantes, exactamente el mismo que dejo implantado la
dominacion espanola [...]. Conocidos son de ustedes y de todo el
pueblo mexicano, las incomunicaciones rigurosas, prolongadas en
muchas ocasiones por meses enteros, unas veces para castigar a
presuntos reos politicos, otras para amedrentar a los infelices sujetos
a la accion de los tribunales del crimen y obligarlos a hacer
confesiones forzadas, casi siempre falsas [...].”%

El texto Constitucional reflejé esta preocupacion por la fabricacion de culpables. La
Constitucion en sus origenes insertd un sistema penal acusatorio que
desgraciadamente a través de diversas reformas constitucionales fue tendiendo

hacia un sistema inquisitorial.®’

Por primera vez, la Constitucion expresa un derecho a la no autoincriminaciobn mas
alla de la prohibiciébn del juramento y de la tortura para la obtencion de

confesiones. La fraccién Il del articulo 20, a la letra establecia que:

“En todo juicio del orden criminal, tendra el acusado las siguientes
garantias: Il. No podra ser compelido a declarar en su contra, por lo
cual queda rigurosamente prohibida toda incomunicacién o cualquier
otro medio que tienda a aquel objeto.”

% Discurso de Venustiano Carranza frente al Congreso Constituyente de Querétaro al

presentar su proyecto de Constitucion Mexicana el 1ro. de diciembre de 1996.

LiIcoNA Vazquez, Renee, “Evolution of the Right to Remain Silent in Mexico. Nemo Tenetur
Se Ipsum Accusare”’, PALAZzO Antonio (coord.), Dirito e Processo, ltalia, Annuario giuridico
dell’Universita degli Studi di Perugia, n. 5/2006-2009, p. 264. pp. 262-286. En este estudio Renee
Leucona se propone analizar la evolucion del derecho a guardar silencio en México en el sistema
inquisitorial de las Ultimas décadas, asi como su concepcion en la reforma al sistema penal de
2008.
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En este sentido, se observa que el derecho -constitucional a la no
autoincriminacién se expandié a la prohibicién del uso de cualquier medio de
coaccion para obtener una declaracion inculpatoria. Sin embargo, una lectura de
dicha disposicidon en correlacion a la fraccion Il del mismo articulo —donde sefiala
el derecho del inculpado de conocer al acusador y la acusacion, a efecto de
“contestar el cargo” en su declaracion preparatoria-, pareciera que el derecho a la
no autoincriminacién no incluia el derecho al silencio del acusado, sino que

involucraba exclusivamente la prohibicién de medios de coaccién.?®
e Reformas constitucionales al articulo 20, fracciones Il y Il
- Reforma constitucional de 1986

La preocupacion por la tortura y la autoincriminacion en México se ha reflejado a
nivel constitucional y legislativo. Es por ello que en 1986, se aprobd en México la
primera Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, la cual fue abrogada en

1991 por una segunda ley del mismo nombre actualmente vigente. %
- Reforma constitucional de 1993

En el gobierno de Carlos Salinas de Gortari, se aprob6 una reforma a los articulos
16, 19, 20 y 119 constitucionales, publicada el 3 de septiembre de 1993, que

establecio referente al derecho a la no autoincriminacion lo siguiente:

Articulo 20: «En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las
siguientes garantias: Il. No podra ser obligado a declarar. Queda
prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion,
intimidacion o tortura. La confesién rendida ante cualquier autoridad
distinta del Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia

% Articulo 20. [...] lll. Se le hara saber en audiencia publica, y dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre del acusador y la naturaleza y causa de
la acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el
cargo, rindiendo en este acto su declaracion preparatoria.” (Enfasis afiadido)

* La Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 27 de diciembre de 1991.

1% pecreto por el que se reforman los articulos 16, 19, 20 y 119 y se deroga la fraccion XVIII
del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Diario Oficial de la
Federacion, 3 de septiembre de 1993.
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de su defensor carecera de todo valor probatorio. [... ] lo previsto en
las fracciones | y Il no estara sujeto a condicién alguna.» (Penultimo
parrafo)

Con la reforma de 1993, se presentan dos avances significativos. Por un lado, el
derecho a la no autoincriminacion amplia su proteccion y se convierte en el
derecho a guardar silencio. Por el otro, se establece un costo «constitucional»
dirigido a garantizar su efectividad mediante la incorporacion de la teoria de la
prueba prohibida. Esto es, las declaraciones frente a las policias carecen de
validez y Unicamente seran pruebas de culpabilidad si y, solo si: 1) son rendidas
ante el ministerio publico o juez y, 2) el defensor se encuentra presente en el

momento de la declaracion.

Nuevamente los avances de la nueva redaccion constitucional fueron plausibles,
sin embargo dichos cambios no fueron suficientes para asegurar la efectividad del
derecho a la no autoincriminacion en la practica. Uno de los cuellos de botella fue
gque no se exigiera que la defensa durante la custodia del inculpado en el
ministerio publico fuera realizada por un abogado, sino por cualquier persona de
su confianza. Es decir, dado que no se exigia una defensa sustancialmente, sino
sélo formalmente, la persona de confianza sin la formacién adecuada desconocia
los derechos del inculpado o la via de hacerlos efectivos, o simplemente firmaba la

declaracién sin realmente ver por la defensa del inculpado.*®*
- Reforma constitucional de 2008

En junio de 2008, se emiti6 la Reforma Constitucional mas importante en materia
de justicia penal de las ultimas décadas. La reforma incluyé cambios sustanciales
al proceso penal, como fueron el abandono de elementos inherentes al sistema

penal mixto y la adopcién de un sistema acusatorio y oral, que descansara en la

190 MaGALONI, Ana Laura e IBARRA, Ana Marfa, "La configuracion jurisprudencial de los

derechos fundamentales. El caso del derecho constitucional a una “defensa adecuada’, Cuestiones
Constitucionales, México, nim. 19, julio-diciembre, 2008.

192 En el 2000 se presentd una reforma al multicitado articulo por la que se agruparon los
derechos del inculpado en un apartado A y se adiciond un apartado B con los derechos de la
victima. Dado que dicha reforma adolece de importancia sustantiva al derecho a la no
autoincriminacion, se omitié su anlisis.
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presuncion de inocencia del inculpado y se regira por los principios de publicidad,

contradiccién y concentracién, continuidad e inmediacién.'®

Respecto al derecho a la no autoincriminacion, esta reforma establecio en el

articulo 20, apartado B, la fraccion Il, que toda persona imputada tiene derecho:

«ll. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su
detencion se le haran saber los motivos de la misma y su derecho a
guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su contra. Queda
prohibida y serad sancionada por la ley penal, toda incomunicacion,
intimidacion o tortura. La confesion rendida sin la asistencia del
defensor carecera de toda valor probatorio;»

La nueva redaccién constitucional deja claro que el derecho a la no
autoincriminacion en México incluye un derecho al silencio, sin que pueda éste ser
interpretado por la acusacion o por el juez en su contra. También, de manera
similar a las advertencias Miranda, se exige que el inculpado sea informado de sus
derechos desde que es detenido. Se mantiene la prohibiciéon de la incomunicacion,
intimidacion y tortura, y la nulidad absoluta de la confesion, si no es realizada con
la asistencia del defensor. Este ultimo punto junto con el aviso de los derechos al
inculpado son los mas afortunados de la reforma en el tema de la no
autoincriminacion, pues a través de la fraccion VIII del mismo articulo se exige que

la defensa sea realizada por abogado y no por cualquier persona de confianza.

198 Articulo 20 constitucional, A. De los principios generales: I. El proceso penal tendra por

objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente [...]. lll. Para los efectos de la
sentencia s6lo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la
audiencia de juicio. [...] IV. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad
corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran
igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente; [...] VII. Una vez
iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicién del inculpado, se podréa decretar su
terminacion anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el
imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de las
consecuencias, su participacion en el delito y existen medios de conviccion suficientes para
corroborar la imputacion, el juez citar4d a audiencia de sentencia. La ley establecerd los
beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad; [...] VIII. El juez
s6lo condenara cuando exista conviccién de la culpabilidad del procesado; [...] IX. Cualquier
prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales serd nula, y X. Los principios previstos
en este articulo, se observaran también en las audiencias preliminares al juicio. (Enfasis propio)
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5. Conclusiones

Del andlisis sobre los origenes del derecho a la no autoincriminacion se concluye
que este derecho es producto de la evolucion de la maxima «nemo tenetur»
proveniente del derecho candnico y retomada por el ius commune y por el
common law, en el sentido de la tesis contemporanea desarrollada por HELMHOLZ y

LANGBEIN.

En este sentido, se observa que histéricamente el derecho a la no
autoincriminacion solo fue posible con el nacimiento del proceso adversarial -a la
luz de la presuncion de inocencia y del derecho a la defensa- a finales del siglo
XVIII en Inglaterra. De ahi que, la aparicion de dicho derecho no se encuentra en
un triunfo del common law simple y llanamente, sino que sea en la labor del
defensor que hizo posible que el inculpado pudiera permanecer en silencio frente

a la acusacion.

Asimismo, se observa que la maxima «nemo tenetur» evolucion6 de manera
paralela en los paises de derecho civil codificado. En Europa continental, la
confesion del inculpado fue la via perfecta para conocer la verdad en el proceso.
El uso del tormento y la tortura convirtieron al interrogatorio en la etapa clave del
proceso. Estas practicas inquisitorias arribaron a México a través de Espafia. En
1571, a través de la Real Cédula del rey FELIPE Il se establecié en México la Santa
Inquisicion, desarrollando la misma efectividad que en Espafia para perseguir

herejes.

En México la tortura y el juramento como causas de invalidez de las declaraciones
no son exigencias nuevas. Sin embargo, la existencia del derecho a la no
autoincriminacion entendido como la facultad de la que goza el inculpado para
declarar o no frente a la autoridad es practicamente reciente, pues es hasta la

Constitucion de 1917 en la que se insertd explicitamente esta facultad.

Por todo lo anterior, se considera que la historia del derecho a la no
autoincriminacion trata de la evolucion juridica de la maxima «nemo tenetur» en

dos familias juridicas distintas: common law y de derecho civil codificado. Las
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cuales, si bien lo fueron configurando de forma distinta, convergen en la finalidad
del derecho: evitar que el acusado sea obligado a insertar pruebas en su contra
durante el proceso penal.

Asimismo, el andlisis histérico muestra que la eficacia del derecho a la no
autoincriminacion depende en su mayoria de que existan las condiciones o reglas
del juego necesarias para que el inculpado pueda permanecer en silencio sin que
éste, sea interpretado en un contra. Para lo cual, lo minimo necesario es que

exista la presuncion de inocencia y del derecho a la defensa real.

53



CAPITULO SEGUNDO: EL DERECHO DEL INCULPADO A LA NO
AUTOINCRIMINACION Y SUS COSTOS EN EL PROCESO PENAL
«El Derecho procesal penal es el

sismografo de la constitucién del Estado»
Claus ROXIN

Una larga lucha contra la tortura fisica y espiritual ha sido recorrida por el derecho
a la no autoincriminacioén. Infinidad de personas fueron sometidas a torturas y a
juramentos so pretexto de la salvacion o justicia, cumpliendo asi la confesion una
funcién penitencial y liberatoria.’®* Tuvieron que transcurrir mas de mil
cuatrocientos aflos desde que SAN CRISOSTOMO, se refirid a la maxima «nemo
tenetur se ipsum accusare» como un derecho inherente a todo hombre, para que
la no autoincriminacion comenzard a tener un peso real frente a la arbitrariedad
del Estado.

Actualmente, la maxima «nemo tenetur» subyace en los derechos de los

inculpados en multiples constituciones'® vy tratados internacionales de derechos

104

105 FERRAJOLI, Luigi, op, cit., p. 266.

Por ejemplo, entre las constituciones latinoamericanas, el articulo 25 de la Ley Fundamental
de Colombia dispone que “nadie podra ser obligado, en asunto criminal, correccional o de policia, a
declarar contra si mismo o contra sus parientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o
segundo de afinidad”. Segun el articulo 62 de la Ley Suprema de Paraguay “nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo”. La Constitucion de Uruguay, en su articulo 20 dispone que
“quedan abolidos los juramentos de los acusados en sus declaraciones o confesiones sobre hecho
propio”. La Ley Suprema de Costa Rica, en su articulo 36, determina que “en materia penal nadie
esta obligado a declarar contra si mismo, ni contra su conyuge, ascendientes, descendientes o
parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad o afinidad”. La Ley
Suprema de Ecuador, en su articulo 19 inc.1, prohibe “las torturas y todo procedimiento inhumano
o degradante”. Segun el articulo 62 de la Ley Fundamental de Honduras, “ninguna persona sera
sometida a torturas, penas infamantes o tratos crueles, inhumanos o degradantes”, y de acuerdo al
articulo 63, de la misma ley, la “declaracion obtenida por medio de la violencia es nula e induce
responsabilidad contra el funcionario que la haya ejecutado”. La Constitucién de Nicaragua, en su
articulo 51, determina que “se prohibe todo acto de crueldad o tortura contra detenidos,
procesados o penados. La violacion de esta garantia constituye delito”, y segun su articulo 52,
“nadie puede ser obligado, en asunto criminal, correccional o de policia, a declarar contra si mismo,
contra su cényuge o contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad”. En Europa, algunos ejemplos de constituciones que consagran la no autoincriminacion,
son: la Constitucion de Espafia de 1978, que en su articulo 17.3 menciona que «Toda persona
detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus
derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar...», mientras en
su articulo 24. 2 sefiala que «...todos tienen derecho...a no declarar contra si mismos, a no
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humanos'®, y se concibe como un derecho inherente a la concepcién del debido
proceso penal y a la presuncion de inocencia, imperantes en un Estado

constitucional de derecho.

Sin embargo, el derecho a la no autoincriminacién no deja de ser controvertido. Al
dilema de su contenido y alcances por el cual se debate si la méxima «nemo
tenetur» incluye un derecho al silencio o sélo se contrapone a la coaccion del

Estado para obtener una declaracion, se adicionan las arbitrariedades que

confesarse culpables y a la presuncion de inocencia...». La Ley Fundamental de Portugal de 1976
establece, en su articulo 32, que “son nulas las pruebas obtenidas mediante tortura, coaccion,
ofensa a la integridad fisica o moral de la persona, intromisién abusiva en la vida privada, en el
domicilio, en la correspondencia y en las telecomunicaciones”. La Constituciéon de Noruega, en su
articulo 96 establece que “la tortura no se aplicara jamas”. Asi también la no autoincriminacién
aparece en la Constitucién de Japdn, al disponer en su articulo 36 que “la aplicacién de tortura y de
penas crueles por un funcionario publico esta absolutamente prohibida”. Mientras que, por su
articulo 38 “ninguna persona sera obligada a declarar contra si misma. Las confesiones mediante
compulsién, tormento 0 amenaza, o después de arresto o detencién prolongados, no seran
admitidas como prueba. Ninguna persona sera condenada o penada en los casos en que la Unica
prueba en su contra sea su propia confesion”.

1% En cuanto a los tratados internacionales que contemplan el derecho a la no
autoincriminacion encontramos que el articulo 5° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10/12/1948 establece que
“nadie sera sometido a tortura ni a... tratos crueles, inhumanos o degradantes”, asi mismo, en su
articulo 10 sefiala que “toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se
le hayan asegurado las garantias necesarias para su defensa”. Asimismo, en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada por la IX Conferencia Internacional
Americana, con fecha 2/5/1948, se establece que “se presume que todo acusado es inocente,
hasta que no se pruebe que es culpable”. Por su parte, la Convencién Americana de Derechos
Humanos suscrita en San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969, en su articulo 8,
respecto a las garantias judiciales, establece que: «2. 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: [...] g. derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, [...].
3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coacciébn de ninguna
naturaleza.» Por otros lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que el
derecho al silencio y el derecho a no autoincriminarse, que alin no encontrarse expresamente
mencionados en el articulo 6 del Convenio (Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma, Italia en 1950), residen en el corazén mismo
del derecho a un proceso equitativo y enlazan estrechamente con el derecho a la presuncion de
inocencia. Véase Sentencia de 17 de diciembre de 1996, caso Saunders contra el Reino Unido,
parr. 68; Sentencia de 25 de febrero de 1993, caso Funke v. Francia, parr. 44, y en la Sentencia de
8 de febrero de 1996, caso John Murray v. el Reino Unido, parr. 45.
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amenazan su eficacia y que suelen justificarse bajo el discurso de la inseguridad

publica.'®’

Es por ello que méas all4d de su reconocimiento por el sistema juridico positivo,
merecen especial atencion dos puntos: 1) el analisis de las condiciones en el
disefio del sistema de imparticion de justicia que hacen que la no
autoincriminacion deje de ser letra muerta, y 2) el papel de los jueces en proveer a

la eficacia del derecho.

Bajo esta dptica, estos dos grandes temas son los ejes del presente capitulo y
tienen como objetivo comun determinar cuale es el contenido minimo o nucleo del
derecho a la no autoincriminacién asi como las condiciones minimas que el
sistema de imparticion de justicia y los jueces deben cumplir para que este

derecho comience a ser eficaz.

1. Caracteristicas de los modelos inquisitivo y acusatorio en relacion al

derecho a la no autoincriminacion

El proceso penal no descansa en la idea pura del castigo. Este nace para proveer
a la sociedad de una via que canalice institucionalmente la reaccion humana
frente al delito y contrarrestar asi, la violencia que se derivaria de la justicia por

propia mano. Para ello, el proceso envuelve una doble finalidad: el castigo de los

107 Hoy en dia, sefiala el ex juez de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, Sergio

GARCIA RAMIREZ que en buena medida el problema central de la justicia penal —no sélo en México-
se proyecta sobre las contiendas acerca de derechos humanos, que giran en torno al falso dilema
entre debido proceso (due process) y contencion del crimen (crime control), o bien, entre la eficacia
de la persecucién penal instalada y la seguridad publica sobre el respeto a los derechos humanos.
GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El debido proceso. Concepto general y regulacidon en la convencion
americana sobre derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de
Investigaciones Juridicas- UNAM, México, num. 117, parr. 38. En este sentido, las préacticas
policiales arbitrarias y las politicas criminales en contra del crimen organizado y el terrorismo ponen
a prueba el compromiso de los tribunales y de las sociedades modernas con el respeto a los
derechos del inculpado, derivados de la no autoincriminacion. Existen casos interesantes en los
cuales los tribunales han justificado una restriccién a la proteccion a la no autoincriminacion en
miras de garantizar la seguridad del Estado. Un interesante articulo sobre el tema en Europa en
contra del terrorismo se encuentra en MuNoz CONDE, Francisco, “De la prohibicion de
autoincriminacion al derecho procesal del enemigo”, Stvdia Ivridicca, Coimbra, Boletim Da
Faculdade de Direito-Universidade de Coimbra, n. 100, pp. 1014-1015.
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culpables y la tutela de los inocentes.*®® La historia del proceso penal se ha escrito
como la guerra continua entre estas dos finalidades, cada una acentuandose en
un modelo de proceso distinto.'* EI modelo inquisitivo para el caso de la primera
finalidad, y el modelo acusatorio para la segunda. Asimismo, cada finalidad
condiciona de manera diversa la concepcion de la verdad y el papel del juez,
elementos que definen la dindmica del interrogatorio y, por ende, la eficacia del

derecho a la no autoincriminacion.
B. La verdad y el papel del juez en el proceso penal

Es en el interrogatorio del inculpado donde se manifiestan y se miden las
diferencias méas profundas entre los sistemas inquisitivo y acusatorio. Estas
diferencias radican en su punto de partida: cada sistema tiene concepciones
distintas de la funcion del poder judicial y en como llegar al descubrimiento de la

verdad. 11°

El sistema inquisitivo confia ampliamente en la bondad del Estado para la
persecucion de los delitos y en su capacidad de alcanzar la verdad, por lo que
confia la tutela del inocente a las virtudes del juez.*** El sistema recibe su nombre
por el importante papel que juega el investigador (the fact finder) o juez-inquisidor,
en descubrir los hechos, insertar la evidencia y utilizar las pruebas en el proceso.
Su finalidad es descubrir la verdad Unica y absoluta, que no admite puntos
contrastantes (principio de contradictorio).**? En este sentido, el juez inquisidor es

al mismo tiempo acusacion y juez - sistema inquisitivo puro- o bien, actia como un

108

100 FERRAJOLI, Luigi, op, cit., p. 604.

La historia del proceso penal, es un rolar de dos sistemas: el acusatorio y el inquisitivo, sin
que pueda, como sostiene Armenta Deu: “defenderse la vigencia en su plenitud de ninguno de
ambos”. CARDENAS RIOSECO, Raul F., Sistema acusatorio y la prueba ilicita en la reforma
constitucional de 2008, México, Porraa, p.2.

10 EerrAJOLL, Luigi, op, cit., pp. 604-605.

1 Ibidem, p. 604.

12 )cona VAzZQUEZ, Renee, “Evolution of the Right to Remain Silent in Mexico. Nemo Tenetur
Se Ipsum Accusare”, en PALAZzO Antonio (coord.), Dirito e Processo, ltalia, Annuario giuridico
dell’'Universita degli Studi di Perugia, n. 5/2006-2009, p. 268. Ferrajoli, p. 610. La tradicion del
sistema inquisitorial ha sido seguida por la mayoria de los paises pertenecientes a la tradicion de
derecho civil codificado.
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simple espectador - sistema mixto- encargandose de corroborar la verdad

expuesta por el investigador.**

Las anteriores caracteristicas del sistema hacen que la investigacion sea la etapa

mas importante del proceso penal**

y el interrogatorio del inculpado sea
concebido como el «comienzo de la guerra forense» es decir «el primer ataque del
fiscal en contra del imputado»*'® para obtener por cualquier medio la prueba reina
de la acusacion: la confesion. Llegar a la verdad es el principal objetivo sin

importar los medios empleados para descubrirla.**®

Evidentemente en este contexto, el derecho a la no autoincriminacién es
inexistente. Si el inculpado decide quedarse en silencio, al no imperar la
presuncion de inocencia, su conducta equivale a abandonar toda oportunidad de

defensa en el proceso.

A diferencia del sistema inquisitivo en un modelo acusatorio™'’, el juez se presenta
como un tercero imparcial, separado de la acusacion y al que se deben presentar
las pruebas necesarias y suficientes para demostrar la existencia del delito, la
participacion y culpabilidad del acusado (principio nulla accusatio sine

13 FErRAJOLI, Luigi, op, cit., pp. 610 y 612.

14| |coNA VAZQUEZ, Renee, op. cit., p. 268.

15 FerrAJOLI, Luigi, op, cit., p. 607.

18 pe acuerdo con Ferrajoli, las diferencias en el interrogatorio entre el modelo inquisitivo y
acusatorio son unicamente un “reflejo de la alternativa epistemoldgica entre las dos concepciones
opuestas de verdad procesal que caracterizan a los dos sistemas y que condicionan en general los
medios de prueba”, es decir, se trata del reflejo refleja de dos visiones contrarias sobre la verdad
en el proceso, que definen quien debe demostrar la inocencia o culpabilidad del acusado. Ibidem,
p. 610.

17 »E| procedimiento acusatorio debe su nombre al principio de igual denominacién, segun el
cual el Estado tiene la carga de la prueba, y se rige por la oralidad del procedimiento, la igualdad
de las partes, y la publicidad del proceso. Este principio se fundamenta en lo que los
estadounidenses llaman la igualdad de armas, es decir, mismas condiciones entre la acusacion y
la defensa, con lo que se garantiza que el derecho penal cumpla en forma razonable con sus dos
finalidades bésicas: proteger por una parte a la sociedad del delito [...] y por otra [proteger], al
acusado frente a los excesos, las desviaciones y las perversiones en la acusacion; es decir, el
derecho penal es, o debe ser, una forma de reducir la violencia en la sociedad, no de agravarla.”
CARDENAS RIOSECO, Radul F., op. cit., pp. 31-32.
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probatione)*®, de ahi que éste sea protegido y considerado como inocente hasta

que no se demuestre lo contrario (principio de presuncion de inocencia).

De lo sefalado se deduce que en el sistema acusatorio la verdad surge de la
batalla en los tribunales, es decir de la competencia entre las partes enfrentadas
en igualdad de circunstancias frente a un tercero imparcial en la arena judicial y no
en el interrogatorio como en el proceso inquisitivo.**® Esto inevitablemente, se
refleja en la funcion y dinamica del interrogatorio y sienta las bases para la eficacia
del derecho a la no autoincriminacion del acusado. Es por ello que, la no
autoincriminacion en un sistema acusatorio no equivale a quedarse sin armas en
el proceso, sino que es la expresion del derecho de defensa: el imputado como

sujeto del proceso tiene derecho a defenderse y a hacerse oir.

Lo anterior es reconocido por FERRAJOLI, quien sefiala que en el modelo garantista
del proceso acusatorio donde existe la presuncion de inocencia, el interrogatorio
es el principal medio de defensa y tiene la Unica funcion de dar materialmente vida
al juicio contradictorio y permitir al inculpado refutar la acusacion o aducir
argumentos que justifiquen su actuar.'?® De tal manera, el inculpado tiene la
libertad plena de decidir declarar o no, pues su silencio no sera interpretado como

prueba de culpabilidad*?*.

18 Dicho principio significa que no puede acusarse a ninguna persona sin probarlo, y por tanto,

nace la carga de la prueba para la acusacion. En un proceso acusatorio-adversarial el Juez tiene
como Unica mision que los contendientes observen las reglas procesales y resolver imparcialmente
el fondo del caso planteado, [...] la intervencién judicial en la practica de la prueba seria ilegitima al
violar el derecho de "contradiccién y defensa". CARDENAS RIOSECO, Raul F., op, cit., p. 49.

19| |coNA VAZQUEZ, Renee, op. cit., p. 268.

120 EerrAJOL, Luigi, op, cit., pp. 556-557, 608. En el mismo sentido, José CAFFERATA sefiala
que el inculpado “no podra ser inducido, engafiado, constrefiido o violentado a declarar ni a
producir pruebas en contra de su voluntad... Ello implica la exclusién de la coaccion directa y
también la “inherente” a ciertas condiciones o circunstancias... Consecuentemente, la declaracion
del imputado debe ser considerada un medio para su defensa y no un medio de prueba.”
CAFFERATA NORES, José, “Garantias y sistema constitucional”, Revista de Derecho Penal, Buenos
Aires, Argentina, vol. I, n. 1, 2001, pp. 135.

21 o anterior, a excepcion de la corriente norteamericana que sefiala que el derecho a la no
autoincriminacién no equivale a un derecho al silencio del inculpado. Véase, supra.
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Por todo lo anterior, en un sistema garantista se invierte la idea de que el fin de la
verdad justifica cualquier medio, de modo que es Unicamente la naturaleza del

medio lo que garantiza el fin. %2

Dadas estas caracteristicas, es posible deducir que existe una relacién directa
entre la eficacia del derecho a la no autoincriminacién y la concepcion de la
funcién del poder judicial y del Estado en la investigacion de los hechos y en la
basqueda de la verdad. Es ademas, en funcion de la concepcion adoptada sobre
la verdad que se legitiman los mecanismos utilizados para llegar a ella en cada
sistema y la posible exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal. De ahi que,
la efectividad de la no autoincriminacion dependan en gran parte del compromiso
que tenga el sistema penal y de procuracién de justicia con la proteccion de los
derechos humanos, y mas especificamente, con la presunciéon de inocencia y el
derecho a una defensa adecuada. Sin éstos, no es posible hablar de un derecho
real y efectivo a la no autoincriminacion. Resulta atil entonces recordar las
palabras de LANGBEIN al afirmar que el error de LEvY y WIGMORE fue querer ver
consolidado un derecho cuando aun no existian la presuncién de inocencia y el
derecho a la defensa, elementos que lo hacen realmente efectivo.’?® En
consecuencia, el analisis de la dindmica del interrogatorio sugiere que es la
historia contemporanea la que explica de manera mas completa la evolucion del

derecho a la no autoincriminacion.
C. El contenido del derecho a la no autoincriminacion

Bajo la Optica de la historia contemporanea sobre el origen del derecho a la no
autoincriminacién, es posible decir que este derecho tiene dos tipos de

significados o contenidos. En sentido amplio, el derecho a la no autoincriminacién

122 FERRAJOLI, Luigi, op, cit., p. 608. Vease también CARDENAS RIOSECO, Raul F., op, cit., p. 49

y GARCIA RAMIREZ, Sergio, op. cit., parr. 30. Al respecto, GARCIA critica que considera que es
suficiente con lograr un resultado supuestamente justo, es decir, una sentencia conforme a la
conducta realizada por el sujeto, para que se convalide la forma de obtenerla, equivale a recuperar
la idea de que "el fin justifica los medios" y la licitud del resultado depura la ilicitud del
procedimiento. Hoy dia se ha invertido la formula: "la legitimidad de los medios justifica el fin
alcanzado”.

123 yéase Capitulo |.
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se integra de un conjunto de derechos que responden al principio del mismo
nombre y que se derivan de la evolucion de la maxima «nemo tenetur». Al

respecto FERRAJOLI comenta que:

«Nemo tenetur se detegere es la primera méaxima del garantismo
procesal acusatorio, enunciada por Hobbes y recibida a partir del siglo
XVII en el derecho inglés. De ella siguen, como colorarios, la
prohibicion de esa «tortura espiritual», como la llamé6 Pagano, que es el
juramento del imputado; el «derecho al silencio», segun palabras de
Filangieri, asi como la facultad del imputado de faltar a la verdad en sus
respuestas; la prohibicién, por el respeto debido a la persona y por la
inviolabilidad de su conciencia, no solo de arrancar la confesion con
violencia, sino también de obtenerla mediante manipulaciones de la
psique [...] tanto por el rechazo de cualquier prueba legal como por el
caracter indisponible asociado a las situaciones penales; el derecho del
imputado a la asistencia y, en todo caso, a la presencia de su defensor
en el interrogatorio para impedir abusos o cualesquiera violaciones de
las garantias procesales.»**

De lo anterior se deduce que el derecho a la no autoincriminacién tiene alcances

en relacién a los siguientes derechos:

e Derecho a la integridad fisica: prohibicién de la tortura, debido respeto de la
persona.

e Derecho a no declarar: derecho al silencio, derecho a la inviolabilidad de
conciencia.

e Derecho a declarar: derecho a faltar a la verdad, derecho a confesar sin
coaccion fisica y moral.

e Derecho a la defensa: derecho a la asistencia y derecho a la presencia de

su defensor durante la declaracion.

Sin embargo, no toda la doctrina acepta el sentido lato o alcances del principio
«nemo tenetur» sefialados por FERRAJOLI. La doctrina es homogénea al aceptar
gue en el nucleo del derecho a la no autoincriminacién del inculpado se encuentra

su derecho a no ser coaccionado para insertar pruebas en su contra, es decir sin

124 FErrAJOLI, Luigi, op, cit., p 608. Véase también, Mufioz CONDE, Francisco, ibidem., pp.

1014-1015.
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tortura, tratos crueles e inhumanos, o cualquier forma de violencia hacia el
inculpado. Estas prohibiciones pueden considerase como los minimos necesarios
para la existencia de la no autoincriminacion, y por tanto, se pueden entender

como el significado mas estricto del derecho.

Mas alla de este nucleo del derecho a la no autoincriminacion, sus limites son
inciertos. Por ejemplo, la doctrina proveniente de la familia romano-germanica
acepta que el derecho a la no autoincriminacion del inculpado se expresa en dos
formas basicas: a) el derecho a hablar, y b) el derecho al silencio;*® las cuales
corresponden a las actitudes que el inculpado puede adoptar frente a la
acusacion. Consecuentemente, el inculpado puede guardar silencio durante el
interrogatorio y estar seguro de que su silencio no sera utilizado como indicio o

prueba plena de su culpabilidad.

Sin embargo, existen diferencias en la interpretacion de los alcances o el nivel de
proteccion del derecho a la no autoincriminacion en la misma tradicibn romano-
canodnica. Por ejemplo, la doctrina constitucional espafiola considera derechos
distintos el derecho del detenido a no declarar -consagrado a favor de los
detenidos en el articulo 17.3 de la norma fundamental espafiola-, y el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable dentro del proceso penal y a
la luz de la presuncién de inocencia -establecido en el articulo 24.2 de la misma
norma fundamental-. El primero de los derechos, es mas restringido al
interpretarse que comprende Unicamente la prohibicion de la compulsion para
declarar. En cambio, se considera que el segundo derecho —derivado también del
principio a la no autoincriminacion- tiene mayor amplitud al prohibir la compulsién
del acusado no solo para declarar sino para aportar cualquier prueba que tenga o

pueda tener valor directamente incriminatorio.*?

125 yéase la evolucion del derecho a la no autoincriminacion en el ius commune en el Capitulo

126 pleno. Sentencia 161/1997, de 2 de octubre de 1997. Cuestién de Inconstitucionalidad

4.198/1996, p. 84. En relacién con el articulo 380 (Tipificacibn como Desobediencia Grave de la
Negativa del Conductor de someterse a la Prueba de Alcoholemia) del Codigo Penal (Ley Orgéanica
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Por su parte, la doctrina proveniente de la familia del common law, especialmente
la norteamericana —y algunas sentencias de la Corte Suprema del mismo pais-, no
aceptan unanimemente que se derive del principio a la no autoincriminacién un
derecho al silencio.'®’ Los cuestionamientos al respecto, se dirigen a afirmar que
en aquellos casos en los que se garantiza que el inculpado no sufra ningan tipo de
coaccion, el derecho a la no autoincriminacion no excluye al inculpado de su
obligacién a hablar y, por tanto, no tiene derecho al silencio.'®® Esto, trasciende en
la practica en que si el inculpado decide no declarar o no contestar alguna
pregunta durante el interrogatorio, la acusaciéon puede validamente sefalar tal

actitud como indicio de su culpabilidad.**

Finalmente, es importante sefialar que aun desde la perspectiva de un sentido
estricto del derecho a la no autoincriminacion, el Estado tiene la obligacion de
crear el contexto adecuado para que sea el libre arbitrio del inculpado lo que lo
lleve a declarar y evitar que lo haga por alguna fuerza externa. Por tanto, la
eficacia del derecho a la no autoincriminacion se relaciona con otros derechos
como a la integridad fisica y el derecho a la asistencia de su defensor durante la
declaracion; y ademas responde a principios y valores relacionados con la libertad
y la dignidad de las personas inculpadas, la presuncion de inocencia y la justicia

misma del proceso.

10/1995, de 23 de noviembre). Sentencia publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional
del Boletin Oficial del Estado, nium. 260, 30 de octubre de 1997, pp. 79-90.

127 ALSCHULER W., Albert, op. cit., p. 2626 y ss.

8 Aquellos que aceptan que se deriva un derecho al silencio del principio a la no
autoincriminacion se adhieren a la interpretacion realizada por la Corte Suprema en el caso
Miranda. Por su parte, aquellos que disiden consideran que una interpretacion adecuada del
principio a la no autoincriminacion conlleva a descubrir que éste sélo protege al detenido del uso
de mecanismos impropios en la interrogacion (improper methods of interrogation). Esta segunda
interpretacién descansa en el significado que se otorga a la frase «to be compelled», contenida en
la Quinta enmienda de la Constitucion americana al sefalar que «ninguna persona...sera
compelida a declarar contra si misma en un proceso penal» en el cual se entiende que se trata de
un concepto abierto que no abarca todas las formas de persuasién, sino que sélo limita el uso de
técnicas inapropiadas de persuasion. lbidem, p. 2626. Véase también, HALL, Kermit (ed.), The
Oxford Companion to the Supreme Court of the United States, Nueva York, Oxford University
Press, 1992, pp. 553-554.

Para obtener un amplio panorama sobre el debate americano alrededor de los Miranda Rights
se recomienda la lectura del libro Richard A., Leo y George C., Thomas lll (eds.), The Miranda
Debate: Law, Justice and Policyng, Boston, Northeastern University Press, 1998, 343pp.

129 ALSCHULER W., Albert, op. cit., p. 2627.
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Adicionalmente a los dilemas sobre el contenido y alcances de los derechos
derivados del principio a la no autoincriminacion, resulta interesante conocer
cuales son los efectos de la violacion del derecho a la no autoincriminacién, pues
de no existir consecuencia alguna, no habria incentivos para su respeto mas alla

de la buena voluntad de la autoridad.
D. Laregla de exclusion de la prueba ilicita

En el moderno proceso penal, entendiendo por tal el caracteristico del Estado de
Derecho -que consagra la presuncion de inocencia del imputado y la garantia del
derecho a la defensa y otros derechos humanos frente al poder punitivo estatal-
uno de los temas mas caracteristicos y, al mismo tiempo, mas controvertidos, es el
de las consecuencias 0 costos en el proceso de la «prueba ilicita», como se llama
en derecho mexicano; las prohibiciones probatorias en derecho espafiol*®’; la
«exclusionary rule» en derecho americano™! o las «beweisverbote» en derecho

aleman'®?.

130 " | Europa continental hay autores que piensan que la regla de exclusonary rule se
importé de Estados Unidos, mientras otros lo ponen en duda, ya que en aquel pais el fundamento
de esta teoria, fue desalentar eventuales comportamientos irregulares por parte de la policia o de
los agentes publicos encargados de la investigaciéon de los hechos (deterrent effect o efecto
disuasorio), mas que la proteccion de los derechos del inculpado, en tanto que en Europa se puso
el énfasis en proteger los derechos y garantias proclamados legalmente, pues su fundamento es
de indole garantista; no oportuno, ni funcional." CARDENAS RIOSECO, Radl F., Sistema acusatorio y
la prueba ilicita en la reforma constitucional de 2008, México, Porrda, p.99.

181 Respecto al surgimiento de la regla de la exclusion de la prueba ilicita, el antecedente mas
remoto se ha sefalado que viene del Digesto bajo el aforismo: “Nemo ex suo delicto meliorem
suam conditionem facere potest”, que prohibia el aprovechamiento de los resultados del propio
comportamiento ilicito. Sin embargo, la concepcioén doctrinal que actualmente se conoce proviene
de la jurisprudencia americana, siendo el primero de los casos el asunto Boyd v. United States, 116
U.S. 616 (1886), en donde la Suprema Corte americana, con base en la Cuarta y Quinta
enmiendas constitucionales, decidié no aceptar en el proceso como material probatorio diversos
libros y documentos privados que habian sido entregados por un inculpado bajo coercién de un
agente federal. Posteriormente, se desarrollé una etapa expansionista de la exclusionary rule bajo
el activismo judicial (judicial activism), sin embargo se atribuye a la misma labor judicial una nueva
etapa regresionista desarrollada bajo la ideologia de ley y orden (law and order) en donde la Corte
americana sefialé una serie de excepciones a la aplicacion de la regla de exclusién de la prueba
ilicita relacionados con el aumento de la delincuencia y el terrorismo. Véase Hudson v. Michigan,
547 U.S. 586 (2006).

%2 Término aleman que se acufié a principios del siglo XX por el penalista aleman Ernst
BEILING. MUNOz CONDE, Francisco, op. cit., n. 100, p. 1013.
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Es mas -sefiala el penalista espafiol Francisco MuNoz-, «son precisamente las
“prohibiciones probatorias” las que realmente constituyen el nucleo esencial de un
proceso penal adaptado a las exigencias del Estado de Derecho»,™*® no sélo por la
necesidad de seguir un proceso penal con determinadas formalidades sino
también por la necesidad de que el sistema de procuraciéon de justicia sea
respetuoso de los derechos humanos. Pues son éstos, limites del poder que no
pueden ser franqueables en un Estado de Derecho, incluso bajo el argumento de

una mayor eficacia en la busqueda de la verdad y en la persecucion del delito.

La prueba ilicita es la prueba obtenida en violacion de derechos humanos, la regla
de exclusion de ésta, supone la imposibilidad de admitir la prueba y valorarla en el
juicio, como efecto directo del medio por el cual se obtuvo. Es por ello, que una
declaracion o cualquier medio de prueba obtenido en violacién al derecho a la no
autoincriminacion debe considerarse una prueba inconstitucional y nace la
obligacion del juez de excluirla del proceso. De ahi que, la exclusion de la prueba
ilicita es reflejo de jueces comprometidos con los derechos humanos. En virtud de
dicha exclusién «la verdad no puede ser obtenida a cualquier precio»'®*, en

particular al precio de vulnerar derechos.

Adicionalmente de descansar la regla de la exclusion de la prueba ilicita en su
origen inconstitucional, ésta también se explica y se confirma a través del principio
de legalidad en el debido proceso y en la finalidad misma del derecho a la no

autoincriminacion.

Una de las consecuencias implicitas del principio de legalidad, es que no hay pena

sin juicio legal (nulla poena sine legali iudicio). Esto quiere decir que para imponer

138 MuRoz CoNDE, Francisco, ibidem., pp. 1013-1014. Al respecto, José CAFERRATA comenta

que la garantia de la nulidad absoluta de los actos procesales que violan los derechos procesales
responde a una concepcion de la nulidad que se aleja de la idea de custodia de simples
formalidades o rituales hueros, y rescata su funcion de herramienta técnica garantizadora (nocién
estricta de garantia) del respeto a los derechos del imputado, en las que se inspiran las formas
sustanciales del proceso penal. CAFFERATA, op. cit., p. 161.

134 véase FERRER, et al., Estudios sobre la prueba, México, Fontamara, 2008, Doctrina Juridica
Contemporanea, p. 72 y ss. (Obra colectiva donde se analizan diversos temas relevantes sobre la
prueba, siendo uno de ellos el referente a la regla de exclusion de la prueba.)
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una pena siempre debe observarse con pulcritud la legalidad del proceso, y muy
especialmente, utilizar pruebas legales para destruir la presuncién de inocencia
del inculpado.’® Por su parte, la finalidad del derecho a la no autoincriminacioén es
la de excluir la posibilidad de obligar al imputado de cooperar activamente en la
formacion de su culpabilidad y, una de las formas mas eficaces de conseguirlo, es
mediante la prohibicion de utilizar en el proceso cualquier declaracién del
imputado que haya sido conseguida mediante coaccién.**

Es por ello, que resulta insuficiente para la eficacia del derecho a la no
autoincriminacion su simple reconocimiento constitucional. La prohibiciéon de
conductas amenazantes como la tortura, los tratos crueles, inhumanos o
degradantes son un segundo paso, pero aun insuficientes. Solo los costos en el
proceso penal en contra de las pruebas obtenidas a través de su violacion
incentivaran a las autoridades a disminuir los abusos en contra del inculpado para

obtener las pruebas que sustenten su acusacion.

Un ejemplo de ilicitud de la prueba aceptada practicamente a nivel mundial, es la
falta de validez de la confesion obtenida mediante tortura. Frente a la tortura, la
aplicacion de la regla de exclusion supone dejar sin validez la prueba obtenida
directamente del hecho violatorio de garantias, esto es, la confesiébn misma. Sin

135 p\ respecto, CARDENAS RIOSECO sefala que “Si se le resta importancia a los efectos del

valor probatorio de la prueba ilicita, sera menor el caracter acusatorio del proceso penal, ya que
éste sera menos justo [...] la presuncién de inocencia doté de contenido a la ineficacia de la prueba
ilicita, derivado todo esto del sistema acusatorio.” En el mismo sentido, AGUILERA MORALES citado
por CARDENAS, comenta que "cuando mayor importancia o "utilizabilidad" se reconozca a una
prueba ilicitamente obtenida y/o practica: "menor sera el caracter acusatorio del proceso penal”.
Asimismo, sefial6 "tampoco creemos equivocarnos al afirmar que esa relacion entre prueba ilicita y
acusatorio comporta incluir bajo esta UGltima denominacion todo haz de garantias que
contemporaneamente, rodea a la persecucion y eventual sancién de las conductas criminales [...]
el vinculo entre la prueba ilicita y acusatorio es la consideracion de que éste equivale, en verdad, a
los que hoy se conoce como proceso justo (fair trial)..." Por su parte, ECHARRI CASI sefiala que "la
doctrina de que las pruebas procedente de otra, igualmente contaminada, menoscabando asi
derechos fundamentales, son ilicitas, supone de hecho, el limite mas expreso a la busqueda de la
verdad material como fin del proceso penal, resultando acentuar el caracter acusatorio de nuestro
proceso penal y convertirlo, cada vez mas en un proceso garantista.” CARDENAS RIOSECO, Radl F.,
op. cit., p.4, 84 y 86.

% QuisPE FARFAN, Fany Soledad, El derecho a la no autoincriminacion y su aplicacién en el
Perl, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Escuela de Post-grado, Unidad de Post-grado
en Derecho mencion ciencias penales, tesis de post-grado, 2002, p. 144.
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embargo, existen otros casos en que la regla de causalidad no es directa e
involucra preguntarse si ¢son también ilicitas las pruebas indirectamente
obtenidas de un hecho violatorio de derechos humanos? a lo cual no existe una

respuesta unanime ni uniforme a través del tiempo.**’

2. Poder Judicial: Nuevas coordenadas democraticas hacia la

construccion jurisprudencial de los derechos

Existe una multiplicidad de explicaciones sobre el profundo problema de la
ineficacia de los derechos del inculpado ante los operadores del sistema de
seguridad e imparticion de justicia. Sin embargo, como se mencioné anteriormente
en este trabajo se adopta la tesis sostenida por Ana Laura MAGALONI en la que
seflala que, en alguna medida los niveles de arbitrariedad se deben a la
inadecuada configuracidén jurisprudencial de los derechos constitucionales del

acusado desarrollada por los tribunales.*®

A diferencia de la experiencia mexicana, la labor central de los jueces
constitucionales en otros paises ha sido dotar de contenido sustantivo o axiolégico
a los derechos humanos. Es asi que a través del case law o de la doctrina
constitucional de los tribunales europeos, estos derechos «de papel» se
impregnan de los principios y valores que son pilares de una constitucion
democrética, estableciendo por medio de la jurisprudencia costos o consecuencias
que garanticen la eficacia de los derechos.'® Es por ello que, sustenta MAGALONI
gue en otros paises «subyace en la lectura de los derechos un sistema normativo

integral y coherente [...] compatible con los postulados del Estado de Derecho.»**°

3" En Estados Unidos se cred la teoria de los frutos del arbol envenenado (the fruit of the

poisonous tree doctrine) para justificar la nulidad de todo aquello que deriva de un acto nulo, como
son la obtencion de pruebas a través de la violacion de los derechos fundamentales. Por su parte,
en Espafia se desarrollé por el Tribunal Constitucional la doctrina de la conexién de antijuricidad,
por la cual el Tribunal pretende explicar en qué casos deben ser excluidas del proceso y cuando
no, las pruebas obtenidas a raiz de la lesion de un derecho fundamental.

138 \yéase MAGALONI, Ana Laura e IBARRA, Ana Maria, op. cit.

139 MAGALONI KERPEL, Ana Laura, “¢ Por qué la Suprema Corte no ha sido un instrumento para
la delzflgznsa de derechos fundamentales?”, México, Documento de Trabajo 25, DEJ, CIDE, 2007.

Ibidem.
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Para comprender mejor lo anterior y dado que la Suprema Corte en México desde
1994 adopté las facultades de un tribunal constitucional, se hara un breve
recuento sobre la evolucién de los tribunales constitucionales a cortes protectoras

de derechos.
A. Del legislador negativo a una corte protectora de derechos humanos

En la jurisdiccidon constitucional (entendida como la facultad del juez de anular la
ley por ser incompatible con la constitucién, se encuentra implicita la idea de la
supremacia constitucional.*** Esta tiene un origen americano y se deriva de la
concepcidon de la constitucion como el «frame of government» que fija la
organizacion del gobierno y opera el reparto del poder. Por tanto, el poder so6lo
sera legitimo en la medida en que se ejerza en los términos acordados en la
constitucién y reconozca los derechos vy libertades humanos que condicionan y
limitan el poder en su texto.}*? En 1803, el caso Marbury vs. Madison confirmé
desde la via judicial la supremacia constitucional en el sistema juridico americano.
A través de este caso, el juez Marshall materializ6 la facultad de un juez de
inaplicar una ley en un caso en concreto, por considerarla inconstitucional. Dada la
trascendencia de este fallo, este caso es considerando como el «caso

fundacional» de la judicial review. **3

Sin embargo, esta idea de supremacia constitucional y por tanto la idea del control
constitucional no tuvieron eco en el sistema europeo, sino hasta mas de cien afios
después. En Europa, las inercias propias del sistema juridico basado en la
supremacia de la ley se resistieron a la idea de supremacia constitucional y
alimentaron la desconfianza hacia los jueces —simples aplicadores de la ley
emitida por el legislador-, por lo que el constitucionalismo nacié después de la

primera posguerra mundial y fue a través del tribunal constitucional austriaco en

1t Explicar con mayor amplitud el caso. , desarrollada en Estados Unidos con gran apoyo a las

ideas de Hamilton y John Marshall en el caso de Marbury vs. Madison en 1803.

12 AHuMADA RuIz, Marian, La jurisdiccién constitucional en Europa. Bases tedricas y politicas,
Universidad de Navarra-Civitas, Madrid, 2005, p. 29.

%% Ibidem, p. 18.
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1920 disefiado por KELSEN, que se insertd en la tradicion de derecho civil

codificado la idea del control constitucional. 1**

El sistema austriaco ideado por KELSEN se basd en un control concentrado y
abstracto de la constitucion, en donde un 6rgano especializado llamado Tribunal o
Corte Constitucional, controla por via de accion (recurso de inconstitucionalidad
presentado por distintos actores politicos y minorias parlamentarias) las leyes y
demas actos de las autoridades tildados de inconstitucionales, y a cuyas
resoluciones se les reconocian efectos generales.'®® Esta eficacia erga omnes de
sus sentencias es lo que le dio el caracter de «legislador negativo» pues
detentaban el monopolio del rechazo.**® De acuerdo con MaGALONI, dentro de esta

concepcion de legislador negativo:

«la pregunta central es qué le sucede a la ley, y s6lo en un segundo
plano muy desdibujado se encuentra el sentido de los preceptos
constitucionales que establece el Tribunal a lo largo de la
argumentacion de sus sentencias. Ello es asi por la sencilla razon de
que la argumentacién del Tribunal no vincula a los jueces ordinarios
ni al futuro legislador. El fallo de la sentencia es el que tiene eficacia
erga omnes. Los jueces ordinarios solo estan vinculados a la ley vy,
por tanto, la jurisprudencia constitucional les es irrelevante para sus
futuras decisiones.» **’

De tal manera que, la tarea del tribunal constitucional era resolver un problema
abstracto de compatibilidad l6gica entre la norma sefialada como inconstitucional y
la constitucion. En caso de que éstas fueran incompatibles, el tribunal
constitucional anulaba la ley inconstitucional elimindndola del ordenamiento
juridico. La calificacion de inconstitucionalidad de una ley despejaba las dudas que
la lucha politica arrojaba sobre la legitimidad de la ley y, por tanto, su funcién

14 GOoNZALEZ COMPEAN, Miguel y BAUER, Peter, Jurisdiccion y democracia. Los nuevos rumbos

del Poder Judicial en México, México, Cal y Arena, 2002, p. 274.

15 Kelsen al otorgar el control de la constitucionalidad a un Gnico érgano jurisdiccional
especial, buscé superar las «evidentes imperfecciones técnicas del sistema de la judicial review,
por lo que el modelo austriaco se debia considerar como un progreso, una forma mas
evolucionada, y no una simple alternativa frente al sistema mas primitivo de la judicial review.
AHUMADA RuIz, Marian, op. cit, p. 18, n.3.

“® GonzALEZ COMPEAN, Miguel y BAUER, Peter, op. cit., p. 293.

47 MAGALONI KERPEL, Ana Laura, op. cit.
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resultaba vital para pacificar los conflictos politicos propios del pluralismo

democratico.**®

Sin embargo, este modelo de legislador negativo no resistio la revolucion juridica
que invadié a Europa tras las atrocidades del movimiento nazi y de la segunda
guerra mundial. El derecho europeo sufri6 una reconversion respecto a la
proteccion de los derechos humanos. Se instauraron nuevas constituciones con
amplios catalogos de derechos -que a diferencia de un Estado legalista de
derecho- ocuparon un lugar central en la organizacion del poder y fueron exigibles
aun frente al legislador. Dada esta nueva concepcion, el modelo kelseninano fue

abandonado. **°

El nuevo modelo de jurisdiccidon constitucional instaurado en Europa, mantuvo sus
facultades de control constitucionalidad abstracto de la ley, pero ademas, se
incluyeron otros mecanismos como el recurso de amparo y la cuestién de
inconstitucionalidad que dieron acceso directo a los ciudadanos y a los jueces
para reclamar ante el tribunal constitucional la inconstitucionalidad de actos de
poder o de leyes, respectivamente. Se trataba ya no de un simple arbitro entre
poderes, sino de un drgano jurisdiccional especial encargado de asegurar la
vigencia de los derechos y las libertades frente al abuso y la opresién. En definitiva
se trataba de evitar «que la historia se repita».’®® Lo anterior, originé que los
tribunales constitucionales evolucionaran hacia un modelo centrado en la

proteccién de derechos. ***
B. Corte protectora de derechos

En el modelo de jurisdiccion constitucional instaurado en Europa después de la
segunda posguerra mundial, la funcién central de los tribunales constitucionales
fue generar jurisprudencia constitucional vinculante para el resto de los 6rganos

jurisdiccionales. La pregunta central, por tanto, ya no consistia en lo que le

148
149

Idem.

Idem. AHUMADA Ruiz, Marian, op. cit, p. 38.
%9 |hidem, pp. 49-50.

1 MAGALONI KERPEL, Ana Laura, op. Cit.
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sucedia a la ley, ni era vital la eficacia erga omnes del fallo de la sentencia. Lo
mas relevante es lo que dice el Tribunal respecto al sentido y alcance de los
preceptos constitucionales. El poder del tribunal constitucional ya no radico
Gnicamente en su capacidad para expulsar normas generales del ordenamiento,
sino en que todos los jueces ordinarios estén obligados a seguir su jurisprudencia
en casos analogos o similares. Con ello, la eficacia de la constitucién adquirié una
dimension real y tangible en las acciones de gobierno y en la vida concreta de los

ciudadanos. **?

De ahi que CAPELLETTI, haya sefalado que la labor de estos nuevos tribunales
constitucionales genero6 «la dolorosa toma de conciencia de que una Constitucion
y una declaracion de derechos necesita de la maquinaria judicial para ser
efectivos.»™* El abandono del modelo de jurisdiccién constitucional kelseniano y la
experiencia europea de los tribunales constitucionales centrados en dar eficacia
tangible a la Constitucion, hizo que los tribunales se preocupen y ocupen de la
proteccion y eficacia de los derechos humanos. En este sentido, la funcién de los
tribunales constitucionales europeos se ha venido asemejando a la de la Corte
Suprema norteamericana. Es por ello que, tanto en el modelo norteamericano
como en el europeo, la labor principal de los jueces constitucionales es generar
criterios de interpretacion constitucional que provean a la eficacia de los derechos

humanos y sean vinculantes para el resto de los jueces.™*

Esta nueva idea de la funcién jurisdiccional dio un nuevo sentido a la praxis
judicial. Qued6 atras la concepcién del juez como un mero automata de la
aplicaciéon de las normas juridicas inherente a la tradicion de derecho civil

codificado, que mediante un simple silogismo -en donde la premisa mayor es la ley

154

normas. En su opinion, la inconstitucionalidad de una norma debe determinarse no solo desde el
punto de vista forma, sino también sustancial. Las criticas de FERRAJOLI reflejan la nueva vision de
la actividad jurisprudencial europea, los Tribunales europeos se apartaron del modelo original
propuesto por KELSEN y tienden a defender una concepcién sustantiva de la norma constitucional.
Véase GONzALEz COMPEAN, Miguel y BAUER, Peter, op. cit., p. 267.
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y la premisa menor es el caso en concreto-, encuentra respuesta juridica Unica y
correcta al caso planteado. Los tribunales constitucionales se desplazaron hacia
un contexto donde se aceptd que el juez constitucional no sélo trabaja con reglas
técnicas, sino también con principios constitucionales que entrafian valores y
directrices que exigen un razonamiento juridico y moral dirigido a proteger los
principios humanos consagrados en la constitucion, entre ellos, los derechos
humanos.™> Por ello, de acuerdo con MAGALONI para cumplir con la anterior tarea,

es hecesario que:

1. Los tribunales establezcan criterios de interpretacién constitucional que se
hagan cargo de la dimension axioldgica o sustantiva de los derechos
consagrados en la constitucion, y no se limiten Unicamente a declarar el
texto constitucional.

2. Que toda decision con valor jurisprudencial o de precedente forme parte de
un cuerpo concatenado, pues el alto grado de indeterminacion de los
preceptos materiales constitucionales Unicamente se puede limitar vy
concretizar a lo largo de una serie de decisiones judiciales, en donde cada
una guarde consistencia con el sentido y el razonamiento axiolégico de las
decisiones anteriores.

3. Se deben establecer costos o consecuencias a la violacion de los derechos
que incentiven a las autoridades a respetar y a hacer cumplir los derechos
constitucionales, pues los precedentes no sélo resolveran el caso del cual
emanan sino que servirdn para resolver casos analogos al resto de los

tribunales.
A. Un caso paradigmatico: Miranda v. Arizona

Un claro ejemplo de la funcién protectora y de la construccién jurisprudencial de
un tribunal con el animo de evitar que los derechos del detenido no queden en

letra muerta, es la labor realizada por la Suprema Corte norteamericana en

155 | dem.
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Miranda vs Arizona (1966). **® En este caso, la Corte liderada por el Juez WARREN,
reconocié la importancia de garantizar la eficacia del derecho a la no
autoincriminacién e impuso costos dentro del proceso a la arbitrariedad de los

1% Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). A nivel europeo, un ejemplo de esta clase de

resoluciones es el caso citado por MuNoOz CONDE en su investigacion sobre la autoincriminacion y
el derecho procesal del enemigo, que fue juzgado por el Tribunal del Land de Hessen (Alemania).
En este caso, se presenté como prueba la confesién obtenida mediante amenazas de tortura. La
finalidad de la policia era obtener del sospechoso del secuestro de un menor, informacion sobre su
paradero y poder salvarle la vida. Sin embargo, se descubrié que para ese entonces el menor ya
habia sido asesinado por el secuestrador. En el juicio, el Ministerio Fiscal aleméan para salvar la
validez de la confesion, alegdé que la policia pretendia con las amenazas era salvar la vida del
menor. Pero el Tribunal aleman que enjuicié el caso -y con él la gran mayoria de la doctrina
alemana- considerd que, incluso aunque la policia hubiera llegado a tiempo de salvar al menor, la
prueba asi obtenida no podia ser admitida y valorada como tal. Consecuentemente, el Tribunal
condend por malos tratos al Jefe de la policia que habia autorizado el empleo de la intimidacién
para obtener la confesion del sospechoso. Al respecto, MUNOz CONDE sefiala que en ese momento
la opinién publica alemana no estaba del todo de acuerdo con la decision judicial, pero que el
«sano sentimiento del pueblo», que demagdgicamente invocaban los juristas nazis para justificar la
aplicacion arbitraria del derecho penal, es siempre uno de los peligros que acechan al moderno
proceso penal, pues cuando la opinidon publica ante delitos que la conmueven de forma especial
(como el secuestro de menores), pide ante todo resultados, aunque para ello la policia y los
encargados de la persecucion penal tengan que violar determinados principios y garantias que son
consustanciales al Estado de Derecho. Sin embargo, comenta el autor, que un Tribunal
comprometido con estos principios no puede dejarse seducir por tales opiniones. MuNOz CONDE,
Francisco, op. cit., p. 1018. Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol desde la década de los
noventa desarrolld una doctrina constitucional sobre el derecho del detenido a no declarar y al
derecho a no declarar contra si mismo y no confesarse culpable, contenidos en los articulos 17.3 y
24.2 de la Constitucion espafiola, respectivamente. En la sentencia 161/1997 del 2 de octubre, en
ocasion del analisis de la supuesta inconstitucionalidad del articulo 380 del Cédigo Penal (por el
que se configuraba el delito de desobediencia grave a la autoridad sancionado con pena de prision,
por la negativa a someterse a la prueba alcoholemia) el Tribunal dio cuenta del significado
sustancial del derecho a no declarar consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola, al
sefalar que: “mientras que en el viejo proceso penal inquisitivo «regido por el sistema de prueba
tasada, el imputado era considerado como objeto del proceso penal, buscandose con su
declaracion, incluso mediante el empleo del tormento, la confesion de los cargos que se le
imputaban, en el proceso penal acusatorio el imputado ya no es objeto del proceso penal, sino
sujeto del mismo, esto es, parte procesal y de tal modo que (sic) declaracién, a la vez que medio
de prueba o acto de investigacion, es y ha de ser asumida esencialmente como una manifestacion
0 un medio idéneo de defensa. En cuanto tal, ha de reconocérsele la necesaria libertad en las
declaraciones que ofrezca y emita, tanto en lo relativo a su decision de proporcionar la misma
declaracion, como en lo referido al contenido de sus manifestaciones. Asi pues, los derechos a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (...) son garantias o derechos instrumentales
del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestacién pasiva, esto es, la
que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una
imputacién, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que
estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningdn caso pueda ser forzado o inducido,
bajo constriccién o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable»” Pleno.
Sentencia 161/1997, de 2 de octubre de 1997. Cuestién de Inconstitucionalidad 4.198/1996, p. 84.
En relacién con el articulo 380 (Tipificacion como Desobediencia Grave de la Negativa del
Conductor de someterse a la Prueba de Alcoholemia) del Cadigo Penal (Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre). Sentencia publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional del Boletin
Oficial del Estado, nim. 260, 30 de octubre de 1997, pp. 79-90.
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agentes del estado, cuando éstos no tomaran las medidas necesarias para
garantizar la proteccion del derecho a la autoincriminacién, consagrado en la
Quinta Enmienda de la Constitucion americana.’®’ Dada la trascendencia y

caracter ejemplificativo de este fallo, se expondra de manera mas detallada.
c. Lavalidez de las confesiones previamente al caso Miranda v. Arizona

En Estados Unidos, previamente al caso Miranda, el criterio judicial aplicable para
gue una confesion fuera admitida en el proceso era el criterio de voluntariedad
«voluntarieness test» o «totality of the circumstances test». Los jueces con base
en las circunstancias en las que habia sido obtenida la confesion en cada caso,
iban determinando si la voluntad del inculpado habia sido coaccionada o si habia
decidido libremente declararse culpable y, con base en ello, decidian o no aceptar

la prueba confesional. **®

Sin embargo, este criterio resultaba sumamente ambiguo en su aplicacién. En
algunos casos, los jueces decidian que la voluntad del inculpado para incriminarse
habia sido libre aun frente a presiones o engafios de los policias, si éstos
argumentaban que se habia permitido al inculpado pasar una noche en
condiciones normales. Mientras que otros jueces, consideraban que la voluntad
del inculpado habia sido coaccionada si éste presentaba ciertas caracteristicas
personales como pobreza, minoria de edad, bajo nivel de educacion y poca

inteligencia.

7 a Quinta enmienda fue insertada en la Constitucion americana como parte de la Carta de

Derechos, que fue ratificada en 1971. En su texto se sefiala que: «Ninguna persona sera obligada
a responder por un delito capital o infamante si no es en virtud de denuncia o acusacién por un
Gran Jurado, salvo en los casos que ocurran en las fuerzas armadas de mar o tierra, o en la
Milicia, cuando estén en servicio activo en tiempos de guerra o de peligro publico; ni podra persona
alguna ser sometida dos veces, por el mismo delito, a un juicio que pueda ocasionar la pérdida de
su vida o de su integridad corporal; ni sera compelida a declarar contra si misma en un
proceso penal, ni sera privada de su vida, su libertad o sus bienes sin el debido procedimiento
legal; ni se podra expropiar una propiedad privada para destinarla a uso publico sin la justa
comggnsacién.» (Enf_asis propio) _ _ _

RoBERSON Cliff, WALLACE Harvey y STUCKEY Gilbert, Procedures in the Justice System, 10
ed., Estados Unidos, 2012, 420pp.
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Esta vaguedad e imprevisibilidad en la aplicacion del criterio de la voluntariedad,
se tradujo en la aceptacion de numerosas confesiones de dudosa
constitucionalidad en primera y segunda instancias, que después fueron revisadas
e invalidadas por la Corte Suprema. Lo anterior, llevo a la necesidad de desarrollar
criterios mas efectivos que ayudaran a determinar la constitucionalidad de las
confesiones y, por tanto, su admision como prueba en el juicio. Miranda v Arizona,

es la consumacion de esos esfuerzos. **°
d. Resolucion del caso Miranda vs Arizona

En el caso Miranda v Arizona, la Suprema Corte norteamericana analizé el valor
probatorio de cuatro confesiones obtenidas bajo custodia de la policia.®® En todos
los casos, los detenidos habian sido incomunicados durante la interrogacion y no
fueron informados previamente de sus derechos. En los cuatro casos, el fiscal
ofrecié las confesiones como pruebas y éstas fueron admitidas como tales en tres
de los procesos. Todos los inculpados fueron sentenciados y se apelaron estos
fallos en segunda instancia. Tres de las sentencias fueron confirmadas en
apelacion.®! Posteriormente, los cuatro casos llegaron a la Suprema Corte, que

en ese entonces era presidida por el Juez Earl WARREN.

Ante estos hechos, la Suprema Corte americana cuestioné los alcances y los
limites de la proteccién del inculpado bajo el principio a la no autoincriminacion
contenido en la Quinta enmienda de la Constitucion americana, que en su texto

sefala que «Ninguna persona [...] sera compelida a declarar contra si misma en

%9 HaLL, Kermit (ed.), The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States,

Nueva York, Oxford University Press, 1992, pp. 553-554.

180 E| caso lleva como nombre Miranda v. Arizona, dado gue primer asunto en la lista fue el
referente a la detencion de Ernesto Miranda. Este hombre contaba con antecedentes penales
(registraba condenas por violacion y asalto) y era sospechoso de raptar y violar a una mujer
durante la noche del 2 de marzo de 1963 en el desierto de Phoenix, estado de Arizona. Ernesto
Miranda coincidia con la descripcidon que la victima de la violaciéon habia dado, por lo que fue
detenido por la policia estatal y llevado a la Comisaria local. Alli dos oficiales de policia lo
condujeron al cuarto de interrogatorios, donde confesé su culpabilidad en la violacién imputada. La
defensa del sefior Miranda reclam6 que los derechos emanados de quinta y sexta enmiendas
constitucionales habian sido violados y que su confesion debia ser declarada inadmisible por la
Corte, pero Miranda fue condenado.

%1 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).
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un proceso penal». En esta resolucién de corte maximalista®?

, los jueces se
preguntaron si ¢éste derecho protege al inculpado durante los interrogatorios?
Asimismo, si las declaraciones obtenidas a través de los interrogatorios ¢pueden
ser usadas como pruebas sin vulnerarse el derecho a la no autoincriminacion, aun
cuando no haya tenido conocimiento de su derecho a guardar silencio? en otras
palabras, la cuestion principal fue determinar si ¢es posible que dado el contexto
en el que se realizaron las confesiones, el derecho a la no autoincriminacion se

vulnero a tal grado que afecto la validez de aquéllas?

Para resolverlas, la Corte necesitd conocer el contexto real en que se obtenian las
confesiones. Por ello, se dio a la tarea de analizar los manuales y protocolos que
regulaban los interrogatorios y, poder conocer asi, el escenario y las verdaderas
amenazas en contra a la no autoincriminacion. Tras su analisis, la Corte sefal6

gue los interrogatorios se caracterizaban por ser:

e En aislamiento e incomunicacion, dado que los inculpados se encuentran

en custodia o cualquier otra forma de privacién de la libertad.*®®

e En ausencia de garantias procesales, toda vez que no existen medios
efectivos para informar a los detenidos de su derecho a guardar silencio y la

oportunidad de negarse a hablar en cualquier momento.'®

e En una atmdésfera de intimidacion, al ser dominada por las autoridades.

Al conocer la Corte el escenario real de los interrogatorios, buscé acabar con la
violacion de los derechos de los detenidos. La Corte Warren reconocié que aun
cuando en los casos no existia evidencia de coaccion fisica o psicoldgica de los

182 En una resolucién maximalista, la Corte resuelve la cuestién de modo abstracto y general,

sin atender de forma detallada a las particularidades facticas que rodean el caso, toda vez que la
Corte busca establecer reglas generales que abarquen una clase completa de asuntos. En estos
casos existe acuerdo entre los jueces constitucionales sobre la cuestién que se esta resolviendo y
existe una necesidad de certeza y predictibilidad juridicas, a tal grado, que se requiere emitir una
regla aunque sea imperfecta. Véase, MAGALONI KERPEL, Ana Laura, El precedente constitucional,
Madrid, Mc Grow Hill, pp. 119 y ss.

1%3 Miranda v. Arizona

%% 1 dem.
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sentenciados, la incomunicacion que vivieron durante el interrogatorio y el
desconocimiento de sus derechos generaron una atmosfera de dominacién e
intimidacion por la autoridad, que resulté igualmente destructiva de la dignidad
humana. Por lo que afirmd, que en estas condiciones «ninguna declaracion del

inculpado [...] puede ser realmente producto de su libre voluntad.»*

Es importante sefialar que la Corte en su resolucién no desconocio la importancia
de la labor de los policias y fiscales para satisfacer las necesidades de seguridad
de la sociedad. Al respecto, sefialdé que las practicas de los interrogatorios estan
en contravencion con uno de los mas preciados principios de la Nacion: la no
autoincriminacion'® y, en un Estado de derecho, son las autoridades las primeras
llamadas a respetar los derechos de los inculpados, por lo que el principio a la no

autoincriminacion debe prevalecer. *%

Al arribar la Corte a estas conclusiones y en miras de proveer las herramientas
que coadyuven a evitar que el derecho a la no autoincriminacién se convierta en
letra muerta, procedié a establecer limites al interrogatorio policial. °® La Corte, en
una resolucibn de caracter maximalista, elimindé el amplio rango de
discrecionalidad judicial que imperaba bajo el criterio de voluntariedad de la
confesion, y emitié la regla general de que las declaraciones no se pueden admitir
como prueba, a menos que, la autoridad demuestre que fue garantizado el
derecho a la no autoincriminacion. Esto es, la policia est4 obligada a demostrar

gue el detenido fue informado de los derechos que le asisten (Miranda Rights) vy,

165
166

Idem.
Al respecto la Suprema Corte sefal6: “To be sure, the records do not evince overt physical
coercion or patent psychological ploys. [...]. To be sure, this is not physical intimidation, but it is
equally destructive of human dignity [...]. The current practice of incommunicado interrogation is at
odds with one of our [384 U.S. 436, 458] Nation's most cherished principles - that the individual may
not be compelled to incriminate himself. Unless adequate protective devices are employed to dispel
the compulsion inherent in custodial surroundings, no statement obtained from the defendant can
truly be the product of his free choice.” U. S. Supreme Court, Miranda v. Arizona, 384 U. S. 436
(19662

7 | dem.

188 Especificamente la Suprema Corte sefiald: “Unless a proper limitation upon custodial
interrogation is achieved - such as these decisions will advance - there can be no assurance that
practices of this nature will be eradicated in the foreseeable future.” Ibidem.
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gue aun asi, decidié de manera libre y sin coaccion alguna renunciar a su derecho

a no incriminarse.%°
e. Efectos de la resoluciéon Miranda v. Arizona

El principal efecto de Miranda v. Arizona radica en que todo juez debe rechazar
como pruebas en el proceso las declaraciones -incriminatorias o exculpatorias- de
los inculpados en los interrogatorios, a menos que la acusacion demuestre que se
usaron eficazmente las garantias procesales para informar al inculpado de sus
derechos y para proteger su derecho a guardar silencio. Es por ello, que cualquier
juez en Estados Unidos después de Miranda debia revisar en cada caso, si: 1)
¢La declaracion del inculpado fue voluntaria?; 2) ¢ Fue informado de sus derechos
(Miranda rigths o Miranda warnings: a guardar silencio; el derecho a la advertencia
de que si renuncia al silencio, cualquier cosa que diga podra ser usado en su
contra; derecho a tener un abogado; y si no cuenta con recursos para pagarlo,
tiene derecho a un abogado publico);*” 3) ¢Hubo una renuncia a sus derechos
por el detenido?; y 4) Esta renuncia ¢ fue consciente y voluntaria? En este sentido,
s6lo si el juez responde afirmativamente las cuatro preguntas anteriores, la

confesion del inculpado podra ser aceptada como prueba dentro del proceso. *"*

En la anterior argumentacion se hace evidente la interpretacion axiolégica que

hizo la Suprema Corte estadounidense sobre los derechos del detenido.'”? El

189 “To summarize, we hold that when an individual is taken into custody or otherwise deprived

of his freedom by the authorities in any significant way and is subjected to questioning, the privilege
against self-incrimination is jeopardized. Procedural safeguards must be employed to [384 U.S.
436, 479] protect the privilege, and unless other fully effective means are adopted to notify the
person of his right of silence and to assure that the exercise of the right will be scrupulously
honored, the following measures are required. [...] After such warnings have been given, and such
opportunity afforded him, the individual may knowingly and intelligently waive these rights and
agree to answer questions or make a statement. But unless and until such warnings and waiver are
demonstrated by the prosecution at trial, no evidence obtained as a result of interrogation can be
used against him.” Idem.

YO HALL, Kermit (ed.), op. cit., p. 554.

"1 RoBERSON, Cliff et. al., op. cit., p. 91.

72 5 bien el caso Miranda v Arizona es un caso paradigmatico por los costos que impone a la
violacion del derecho a guardar silencio, la concepcion axiolégica de los derechos al debido
proceso es inherente a la labor de los jueces constitucionales americanos. De ahi que este
contenido axiolégico podamos remontarlo hasta 1884, en el caso Hurtado vs. California, donde la
Suprema Corte de Estados Unidos sostuvo que el debido proceso “ha sido disefiado para proteger

78



principio de no autoincriminacion no solo exige su reconocimiento sino el
establecimiento de los mecanismos necesarios que eviten la arbitrariedad y la
vulneracion de los derechos en la realidad. En otras palabras, el motor de los
jueces americanos es la efectividad de los derechos y no estancarse en el plano
formal como tradicionalmente tienden a resolver las cuestiones de

constitucionalidad los jueces mexicanos.
3. Conclusiones

El derecho a la no autoincriminacién ha sido recogido en multiples constituciones y
tratados internacionales, sin embargo, sus limites y alcances son controvertidos.
En su nucleo se encuentra un derecho a la no autoincriminacién en sentido
estricto, por el cual se entiende que el Estado debe garantizar al inculpado que no
se le coaccionara para insertar pruebas en su contra. Mas alla de este contenido,
algunos especialistas consideran que la no autoincriminacion es la libertad de no
hablar del inculpado oponible a la facultad punitiva del Estado en todos los casos.
Otros por el contrario, sefialan que el derecho a la no autoincriminacion
Gnicamente protege al inculpado de no ser sujeto de coaccion y, una vez

garantizado esto, no puede negarse a hablar.

En este sentido, el derecho a la no autoincriminacion es un derecho pragmatico
que toma vida principalmente en el interrogatorio del inculpado. Por tanto, la
eficacia del derecho a la no autoincriminacion se relaciona con otros derechos
como a la integridad fisica y el derecho a la asistencia de su defensor durante la

declaracion; y ademas responde a principios y valores relacionados con la libertad

aquellos principios fundamentales de libertad y justicia que yacen en base de todas las
instituciones civiles y politicas.” Sin embargo, el contenido axiolégico de los derechos al debido
proceso intimamente relacionado con los principios y valores, pilares de los Estados
constitucionales democraticos, no es exclusivo de la jurisprudencia norteamericana. La Corte
Interamericana de Justicia en su Opinién Consultiva OC-8/87 sefialé que “el concepto de derechos
y libertades y, por ende, el de sus garantias, es también inseparable del sistema de valores y
principios que lo inspira. En una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos
componentes se define, completa y adquiere sentido en funcion de los otros.” Véase CIDH,
Opinién Consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987, Opinion solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (véase especialmente §26-42).

79



y la dignidad de las personas inculpadas, la presuncion de inocencia y la justicia

misma del proceso.

De ahi que, su eficacia esté limitada por una serie de caracteristicas del sistema
penal y de procuracion de justicia, que fijan la dindmica del interrogatorio: 1) la
funcién del juez en el proceso; 2) la concepcion de la verdad en el proceso penal;

3) la existencia de la presuncion de inocencia; y 4) el derecho a la defensa.

De la existencia de las anteriores caracteristicas en el sistema penal y de
procuracion de justicia, dependeran los minimos necesarios para que el derecho a
la no autoincriminacion no sea letra muerta. La presuncion de inocencia sienta las
bases para su eficacia al eliminar la carga del inculpado de probar su inocencia,
pues seran solo las pruebas las que demuestren su culpabilidad y no su silencio.
El derecho a la defensa se relaciona con la no autoincriminacion en un doble
sentido, por un lado al conjuntarse con la presuncion de inocencia, la
autoincriminacién se convierte en una forma de defensa pasiva; por el otro, busca
garantizar que el inculpado no sea coaccionado al requerirse que sus

declaraciones sean frente a su defensor.

A las anteriores condiciones para la eficacia del derecho a la no autoincriminaciéon
se afiade la exclusion de la prueba ilicita en relacién con la idea de la funcién del
juez y de la verdad que se persigue en el proceso. Consecuentemente, la eficacia
del derecho a la no autoincriminacién dependerd en gran parte del compromiso
gue tengan los jueces con la defensa de los derechos del inculpado, sancionando
adecuadamente su violacién al dejar sin valor las declaraciones obtenidas bajo

coaccion.

Lo anterior es congruente con la idea de que actualmente la finalidad del proceso
penal no puede ser la obtencién de la verdad material por cualquier medio -como
en los tiempos de la inquisicion- sino que, ahora importa cuéles son los medios
empleados para la obtencién de la verdad y las arbitrariedades de la autoridad no
pueden ser inmunes a un control, especificamente, al control judicial. En este

contexto, resulta insuficiente para la eficacia del derecho a la no autoincriminacion
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del inculpado su simple reconocimiento constitucional. Sélo los costos en el
proceso penal en contra de las pruebas obtenidas a través de su violacion,
incentivaran a las autoridades a disminuir los abusos en contra del inculpado para
obtener las pruebas que sustenten su acusacion. Y es por tanto, en este punto
que reluce la importancia de la labor de las cortes constitucionales en la
generacion de criterios de interpretacién constitucional que provean a la eficacia

de los derechos humanos y que sean vinculantes para el resto de los jueces.

Finalmente, resulta ejemplificativo el papel de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en el caso Miranda vs Arizona, donde partiendo de una vision garantista y
reconociendo el derecho a la no autoincriminacion en el corazon de los derechos
de una nacion democratica, la Corte rechazo limitar el derecho a guardar silencio
frente a un argumento de seguridad y finco los costos de su violacién dentro del
proceso. En consecuencia, establecié una presuncion de ilicitud e invalidez de las
declaraciones en los casos en que los oficiales no den a conocer a los inculpados

sus derechos (advertencias Miranda).
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CAPITULO TERCERO: EL DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION EN
MEXICO

«La justicia penal, en ausencia de garantias,
genera para los ciudadanos peligros

tal vez mayores que los suscitados por las
pasiones de los culpables...»

PaoLo RIsI

Desde la Independencia, México ha buscado su identidad en la modernidad. Por
ello, ha tratado de adoptar las instituciones y los modelos mas avanzados de su
tiempo”. Esto no fue la excepcion en el caso de los derechos humanos. Desde la
Constitucion de Apatzingan de 1814, el poder constituyente insertd catalogos de
derechos bastante generosos para los individuos y, en el siglo XIX, se estableci6
en México el amparo como un novedoso instrumento para hacer efectivas las
garantias individuales. A nivel internacional, México se ha mostrado comprometido
con la defensa de los derechos humanos. En 1946 ratific6 la Carta de las
Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. En 1981,
México decidié formar parte de tres importantes instrumentos internacionales: la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José Costa
Rica, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; todos ellos con
compromisos y obligaciones a favor de la proteccién y defensa de los derechos

humanos.

Sin embargo, el gran tema de los derechos humanos y, en general del derecho
mexicano, es la separacion entre la norma y la realidad, que se refleja en la
incapacidad de logar la eficacia del derecho.!’* Hasta hace unos afios, en México
se mantuvo un sistema penal mixto que reconocia formalmente una serie de
derechos constitucionales del detenido frente a la facultad punitiva del Estado, sin

embargo, en la practica se trataba de un sistema de persecucion criminal y

173
174

Fix FIERRO, Héctor et al., A la puerta de la ley, México, Cal y Arena-CIDAC, 2000, p. 12.
Ibidem, p. 13.
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procuracion de justicia arbitrario y deficiente. Por décadas, las instituciones
penales y policiacas fueron reflejo de un régimen hegemonico que desactivo de
facto el sistema de pesos y contra pesos formalmente establecidos en la
Constitucién.>” La operacion del sistema penal se enfocaba al control social y a la
aplicacion selectiva y arbitraria de la normatividad penal; los policias y ministerios
publicos no estaban encargados de investigar la verdad sobre los crimenes, sino
construir acusaciones. Consecuentemente, incomunicar, intimidar y hasta torturar
durante la detencion y la averiguacion previa, resultaban ser las herramientas mas
eficaces para obtener declaraciones que sustentaran sus casos y les permitieran

iniciar un juicio.

La alteracién del sistema de pesos y contrapesos invariablemente modifico el
papel del poder judicial. El juez avalaba las acusaciones presentadas por el
ministerio publico, otorgaba valor probatorio a las declaraciones y confesiones
coaccionadas, y sustentaba sus sentencias en dichas pruebas. En pocas palabras,

el juez privilegiaba la arbitrariedad de los operadores del sistema.

Con la finalidad de hacer evidente la inmensa separacion entre el derecho
constitucional a la no autoincriminacion que gozan los inculpados y la realidad del
sistema penal y de procuracion de justicia, primero se expondran brevemente las
disposiciones normativas sobre el derecho a la no autoincriminacion. Luego, se
analizara el papel de los jueces en un régimen autoritario y se explicara la forma
en que realmente funciond el sistema penal y procuraciéon de justicia mexicano
durante el prismo del s. XX y su herencia al actual sistema. Posteriormente, para
sustentar cuantitativamente la ineficacia del derecho a la no autoincriminacion, se
analizan los datos estadisticos disponibles sobre la eficacia de este derecho v,
finalmente se correlacionan las conclusiones de este capitulo con algunas
observaciones a nivel internacional o estudios que evidencian la ineficacia del

derecho a la no autoincriminacién en México.

175 ZEPEDA LECUONA, Guillermo, La policia mexicana dentro del proceso de reforma del sistema

penal, México, CIDAC, 2010, p.1.
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1. El marco juridico mexicano de la no autoincriminacion

Adicionalmente a los tratados internacionales que reconocen el derecho a la no
autoincriminacion del inculpado y prohiben su tortura'’®, en el derecho mexicano
interno existen diversas disposiciones que vedan las practicas incriminatorias y la
tortura. Como se menciono en el capitulo primero, la Constitucidon mexicana hasta

antes de junio de 2008, en su articulo 20 establecia que:

«En todo proceso de orden penal, tendré el inculpado las siguientes
garantias: Il. No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y
sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacién, intimidacién o
tortura. La confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del
Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia de su
defensor carecera de todo valor probatorio. [... ] lo previsto en las
fracciones | y Il no estara sujeto a condicidon alguna.»

El anterior precepto alberga el principio a la no autoincriminacién. Su nucleo esta
en la frase «no podra ser obligado a declarar» y del cual se deriva que el
inculpado tiene dos derechos: a hablar y a guardar silencio. En consecuencia se
prohiben los mecanismos que harian hablar al inculpado bajo coaccion:
incomunicacion, intimidacion y tortura. Ademas, se establece una presuncion de
coaccion en contra de este derecho en los casos en que el inculpado declare sin la
presencia de su defensor, por lo que dicha declaracién carecera de valor

probatorio en juicio.

En correlacion con la idea de libertad del inculpado para decidir hablar o no ante
las autoridades, el Codigo Federal de Procedimiento Penales y el Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal establecen que la confesién por parte

del detenido podia entenderse como:

76 México es parte de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles

Inhumanos o Degradantes, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 1986;
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de septiembre de 1987; México realizd la Declaracion para el
Reconocimiento de la competencia del Comité contra la Tortura, establecido en la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 3 de mayo de 2002; y es parte del Protocolo Facultativo de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 2002, y publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 15 de junio de 2006.

84



«la declaracién voluntaria hecha por persona no menor de dieciocho
afios, en pleno uso de sus facultades mentales, rendida ante el
Ministerio Publico, el juez o tribunal de la causa, sobre hechos
propios constitutivos del tipo delictivo materia de la imputacion,
emitida con las formalidades sefialadas por el articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se admitira
en cualquier estado del procedimiento, hasta antes de dictar
sentencia irrevocable.»'"’

Respecto a la conducta de las autoridades, el articulo 21 de la Constitucién —en su
anterior texto- sefialaba que «la actuacion de las instituciones policiales se regira
por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.» Por su
parte, el articulo 128 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefiala que

cuando el inculpado esté en manos del Ministerio Publico:

«...se procedera de inmediato en la siguiente forma: l.- Se hara
constar por quien haya realizado la detencion o ante quien aquél haya
comparecido, el dia, hora y lugar de la detencibn o de la
comparecencia, asi como, en su caso, el nombre y cargo de quien la
haya ordenado. [...] Il.- Se le hara saber la imputacién que existe en
su contra y el nombre del denunciante o querellante; lll.- Se le haran
saber los derechos que le otorga la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la averiguacién
previa, de los siguientes: a) No declarar si asi lo desea, 0 en caso
contrario, a declarar asistido por su defensor; b) Tener una
defensa adecuada por si, por abogado o por persona de su
confianza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor, se le
designara desde luego un defensor de oficio; ¢) Que su defensor
comparezca en todos los actos de desahogo de pruebas dentro de la
averiguacion; d) Que se le faciliten todos los datos que solicite para
su defensa [...].»

7 Articulo 207 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y articulo 136 del Cédigo de

Procedimientos Penales del Distrito Federal. Por su parte, el articulo 249 CPPDF sefiala que: «La
confesion ante el Ministerio Publico y ante el juez debera reunir los siguientes requisitos: I. (Se
deroga). Il. Que sea hecha por persona no menor de dieciocho afos, en su contra, con pleno
conocimiento, y sin coaccién ni violencia fisica o moral; lll. Que sea de hecho propio; IV. Que sea
hecha ante el Ministerio Publico, juez o tribunal de la causa, asistido por su defensor o persona de
su confianza, y que esté el inculpado debidamente enterado del procedimiento, y V. Que no vaya
acompafiada de otras pruebas o presunciones que la hagan inverosimil, a juicio del Ministerio
Publico o del juez. [/] Ninguna confesion o informacion que haya sido obtenida mediante tortura
podra invocarse como prueba, salvo en el procedimiento seguido contra la persona o personas
acusadas de haber obtenido dicha confesién o informacién mediante actos de tortura, y
Unicamente como prueba de que por ese medio el acusado obtuvo tal declaracion.»
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Como se observa, el derecho a la no autoincriminacion previa que el inculpado
confesara de manera voluntaria frente a su defensor, sin embargo, es importante
hacer notar que la defensa durante su disposicion en el ministerio publico podia
ser realizada por cualquier persona «de su confianza», sin importar si tenia los

conocimientos y la preparacion para un defensa «adecuada».

Otro tema relevante es la carga de la prueba (onus probandi), pues toda
aseveracion que se haga frente a un juez debe ser probada. Como efecto del
sistema de justicia penal mixto existente hasta 2008, la afirmacion de que la
acusacion tiene la obligacion de probar la culpabilidad del acusado era muchas
veces inexistente. Al respecto, el Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito

Federal sefala:

«Articulo 247.- En caso de duda debe absolverse. No podra
condenarse a un acusado, sino cuando se pruebe que cometio el
delito que se le imputa.»

« Articulo 248.- El que afirma esta obligado a probar. También lo esta
el que niega, cuando su negacion es contraria a una presuncion legal
o cuando envuelve la afirmacion expresa de un hecho.»

El articulo 247 da el beneficio de la duda al inculpado, prohibiendo su condena.
Sin embargo, el siguiente articulo sefiala que toda afirmacién debe probarse, por
lo que su significado no resultaba claro frente a la pregunta de si el inculpado

afirma su inocencia, ¢ ésta también debia probarse por el inculpado?

Tras la reforma de seguridad y justicia penal aprobada en 2008, el texto del

apartado B del articulo 20 constitucional sefiala que:

«De los derechos de toda persona imputada: Il. A declarar o a
guardar silencio. Desde el momento de su detencién se le haran
saber los motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual
no podra ser utilizado en su perjuicio. Queda prohibida y sera
sancionada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacién o
tortura. La confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera
de todo valor probatorio;»

Como se observa, la nueva redaccion del citado articulo continda reconociendo el

derecho a la no autoincriminaciéon como el derecho del inculpado de hablar o de
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guardar silencio, asimismo mantiene la prohibicion de cualquier acto de
incomunicacion, intimidacion o tortura. Por otro lado, de manera afortunada se
incluye un nuevo mandato por el cual se obliga a las autoridades que desde el
momento en que una persona sea detenida se le dé aviso de la causa y de que
puede guardar silencio —en sentido similar a la advertencia Miranda en Estados

Unidos-.

El tema de la carga de la prueba también fue materia de reforma. El nuevo texto
del articulo 20 establece un sistema acusatorio, al sefalar que: «El proceso penal
sera acusatorio y oral»; ademas, la fraccion V del apartado A del mismo articulo
especificamente establece la carga de la prueba a la autoridad acusadora: «La
carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte

acusadora...».

Asimismo, se reformé el articulo 21 constitucional en relacién a los principios que
deben observar las corporaciones de seguridad publica en el ejercicio de sus

funciones, sefialando actualmente en su parrafo décimo que:

«La actuacion de las instituciones de seguridad publica se regira por
los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion.»

Del anterior analisis, se observa que existe el marco juridico para la proteccion del
derecho a la no autoincriminacion. Sin embargo, afirmar la existencia de dicho
derecho fundamental desde una perspectiva formal, es decir, por el solo hecho de
estar consagrado en el texto de la ley, equivale a ver una sola parte de la moneda.
Por ello es necesario conocer el contexto en que se aplica la ley y descubrir si en
la practica este derecho es respetado. Esto, invariablemente nos lleva a la época
del prismo mexicano, dado que fue donde se germinaron las bases del sistema

actual de procuracion e imparticion de justicia.
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2. El sistema de justicia en el régimen priista del s. XX.

En México se vivio bajo el esquema de un partido hegemonico desde 1929, afio
en que el Partido Revolucionario Institucional (PRI) llegd a la presidencia de la

Republica para mantenerse en ella por setenta y un afios.

De acuerdo con Beatriz MAGALONI, la permanencia del PRI en el gobierno se debio
a la creacion de un sistema ingenioso para hacer cumplir el orden politico entre las
élites. Su estrategia se baso en tres mecanismos: 1) el presidente era el arbitro de
los conflictos politicos que surgian en medio de las élites; 2) el presidente era el
lider del partido oficial, que tenia el monopolio del gobierno y del “despojo-saqueo”
derivado de aquél; y 3) el partido sancionaba el incumplimiento de las 6rdenes del

presidente mediante la expulsion.”*"®

En este contexto, el PRI como partido dominante manejaba el Congreso, por lo
gue existia una relacion de sometimiento hacia la presidencia. Sin embargo, para
consolidar el orden politico y hacer funcionar el sistema, se requeria también que

el Poder Judicial apoyara a la consecucion de este objetivo.

A diferencia de un sistema democratico, donde los tribunales son utilizados para
resolver toda clase de conflictos, en los sistemas autoritarios®’® los tribunales son

utilizados para asegurar el poder del sistema sobre la burocracia y los ciudadanos.

' MAGALONI KERPEL, Beatriz, "Enforcing the Autocratic Political Order and the Role of Courts:

The Case of Mexico", en GINSBURG Yy MOUSTAFA, Rule by Law: The Politics of Courts in
Authoritarian Regimes, 2008, p.181.

19 En el campo politico, el adjetivo “autoritario” y el sustantivo “autoritarismo” que deriva de él,
se emplean en tres contextos: la estructura de los sistemas politicos, las disposiciones psicolégicas
relacionadas con el poder y las ideologias politicas. En la tipologia de los sistemas politicos, se
suele llamar autoritarios a los regimenes que privilegian el aspecto del mando y menosprecian el
consenso. En sentido psicolégico, se habla de personalidad autoritaria para indicar un tipo de
personalidad centrada en la disposicién a la obediencia ciega a los superiores y al trato arrogante
con los inferiores jerarquicos o a los que estan privados de poder. En cuanto a las ideologias
autoritarias, son aquellas que niegan de manera decidida la igualdad entre los hombres, hacen
énfasis en el principio jerarquico y exaltan a menudo algunos elementos de la personalidad
autoritaria como si fueran virtudes. Desde el punto de vista de los valores democréticos, el
autoritarismo es una manifestacion degenerativa de la autoridad, mientras que desde el punto de
vista de una orientacion autoritaria, el igualitarismo democratico es el que no es capaz de producir
la “verdadera” autoridad. Véase
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red_diccionario/autoritarismo.htm (liga valida
al 28 de enero de 2013)
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En México, se cred un sistema de tribunales lo suficiente fuerte para el monitoreo
de los jueces de bajo nivel (los jueces de mayor jerarquia verificaban que las
resoluciones de los jueces de menor nivel fueran congruentes con los
requerimientos del régimen priista), pero por otro lado, se cuido que fuera un
poder judicial lo suficientemente débil y sin independencia para impedir a los

ciudadanos hacer valer sus derechos frente al régimen. **

Asi, el Poder Judicial contribuyé al mantenimiento del régimen. Los jueces
actuaban de manera esencialmente formalista y dieron forma legal a las méas
amplias arbitrariedades de las policias y los ministerios publicos.
Consecuentemente, se hizo un mayor abismo entre el derecho y la realidad,
situacién que hasta nuestra actualidad no es ajena a la imparticion de justicia en

México.
3. Lajusticia penal en un régimen autoritario

Durante el régimen priista, se germinaron las bases del sistema de procuracion e
imparticion de justicia penal actual. El derecho penal pas6 a ser un mecanismo de
control en contra de aquellos que no compartian su ideologia. Por décadas, la
policia fue un instrumento al servicio del Estado en lugar de constituirse como un
servicio publico que velara por la seguridad de los ciudadanos.'® Mas que un
modelo policial, puede decirse que en México se consolidé un «patron inercial de
practicas policiales» bajo un sistema hegemaonico y un sistema procesal inquisitivo

y autoritario.*®?

El modelo de investigacion mexicano se hizo absolutamente dependiente de la
existencia de un detenido para poder integrar la consignacién. La labor principal
de los policias y ministerios publicos no era descubrir a los culpables sino
construirlos. De ahi que, no resulte extrafio que el inculpado haya sido por muchos

180
181
182

Idem.
ZEPEDA LECUONA, Guillermo, op. cit.
Idem.
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afos fuente de su propia acusacion a traves de la confesion, y que ésta, se haya

convertido en la prueba reina del sistema de imparticion de justicia.*®

Respecto a la dinAmica y légica del sistema de procuracion e imparticion de
justicia durante el autoritarismo priista, Ana Laura MAGALONI sefiala como uno de
sus pilares, la aceptacion tacita de sus propios operadores de un «cheque en
blanco». Este era emitido a favor de la policia judicial y valido para incomunicar y
coaccionar testigos y probables culpables. ** La dindmica de su uso, Ana Laura
MAGALONI la explica en tres fases: 1) la policia judicial obtenia informacion para
armar la acusacion coaccionando e intimidando al probable responsable y
testigos; 2) el ministerio publico daba «forma legal» a la ilegalidad a través de un
expediente integrado por la averiguacién previa, que en realidad era copia de un
catalogo fijo y cuya funcion era sustentar el caso; y 3) el juez era un simple
ratificador de la acusacién penal sin ejercer algun tipo de control sobre la

arbitrariedad de las policias y del ministerio publico. %

Es evidente que esta dinamica del sistema de procuracion e imparticién de justicia
requeria para su funcionamiento de un poder judicial débil y sumiso, que simple y
llanamente avalara las acciones del régimen sin ningun tipo de control que
estableciera costos en el proceso. Es asi, que el «cheque en blanco» de las
policias y del ministerio publico era perfectamente canjeable por casos exitosos

frente a tribunales.

Desafortunadamente, el circulo vicioso es dificil de romper. No han sido pocas las
reformas legales y politicas de seguridad e imparticion de justicia que han buscado
disminuir las fuertes dosis de arbitrariedad de nuestras policias y ministerios

publicos.’®® Sin embargo, ¢por qué intentar hacer las cosas de forma distinta?

183

Lan BARREDA SOLORZANO, Luis de la, op. cit., pp. 61-74.

MAGALONI KERPEL, Ana Laura, El Ministerio Piblico desde adentro, México, CIDE DTEJ-42,
2009, p. 5.

% |pidem pp. 5-6.

1% como ejemplo se pueden citar las expediciones de la Ley General del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de 2009; la Ley de
la Policia Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio de 2009; el
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¢para qué dejar de coaccionar, intimidar, incomunicar y torturar para conseguir
acusaciones exitosas, si haciendo un mal trabajo obtienen resultados favorables

en el juicio?

La respuesta que nos ofrece Ana Laura MAGALONI, es que mientras la integracion
de la averiguacion previa siga respondiendo a la légica del viejo sistema de
persecucion criminal de fabricar culpables, la violacion de los derechos del
detenido sera una constante como hasta hoy en dia. Las policias y el ministerio
publico no han podido romper con sus patrones policiales e inercias autoritarias, lo
cual ha impedido el desarrollo de habilidades y capacidades para la investigacion
criminal. Peor aun, este escenario puede ser mas desfavorable si comienza a
funcionar de manera inversa: «[si] no existe un método de trabajo que permita al
MP elaborar estrategias de investigacion robustas» por no contar con las
habilidades y las capacidades necesarias para presentar una acusacion, éste se
vera constrefiido a hacer uso de «la incomunicacion e intimidacion del detenido
para la consigna del asunto». Asi la consecuencia que era la incomunicacion,
intimidacion, tortura u otras practicas arbitrarias, se convierten en la causa del
problema, pues no existe otra via mas que la arbitrariedad para hacer funcional su
trabajo, y refuerza la idea de que el malo -el detenido- «no tiene por qué tener

medianamente derecho a un trato digno». %’
4. Eficacia del derecho a la no autoincriminacién

En México, la regla general es que el inculpado no conozca sus derechos vy,
mucho menos que pueda ejercerlos. Bajo esta premisa, el derecho a la no
autoincriminacion solo es eficaz en pocos casos. Los datos disponibles sobre el
contexto en el que se desarrollan las detenciones y los interrogatorios dan cuenta
de ello. Para demostrarlo, se analizaran los datos relacionados con la forma en
que se realizan las detenciones, la averiguacion previa y el juicio obtenidos en las

Encuestas a poblacion en reclusion del CIDE en 2002, 2005 y 2009 para el Distrito

Reglamento de la Ley de la Policia Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
mayo de 2010.
87 MAGALONI KERPEL, Ana Laura, El Ministerio Publico desde adentro, Ibidem, p. 16.
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Federal y el Estado de México, asi como de la Primera encuesta realizada a
poblacion interna en Centros Federales de Readaptacion Social de 2012.
Posteriormente, se citaran algunas conclusiones de estudios sobre la eficacia de

los derechos del inculpado que confirman los datos analizados.*®®
A. Violencia sufrida por tipo de autoridad.

El derecho del inculpado a la no autoincriminacion es un derecho instrumental que
busca garantizar que aquél no sea obligado a insertar pruebas en su contra, por
tanto la vigencia de este derecho requiere que los policias y ministerios publicos
respeten su decision de hablar o guardar silencio durante su detencién. Sin

embargo, esto dista mucho de la realidad.

En la encuesta a poblacion en reclusion en el Distrito Federal y Estado de México
de 2009, los hallazgos en relacibon a la eficacia del derecho a la no
autoincriminacion son preocupantes: mas del 70% de los encuestados sufrié algun
tipo de violencia y, especificamente el 46.5% del total de los encuestados,
respondid que habia sido violentado fisicamente con la finalidad de hacerlo hablar
o cambiar su declaracion. Sin embargo la violencia no es nueva, tal como se

muestra en el siguiente grafico.

188 Existen diversas formas de medir la eficacia del derecho a la no autoincriminacion en las

etapas de detencién como del juicio penal. En este estudio se utilizaron los resultados de las tres
encuestas a poblacién a reclusién elaboradas por el CIDE en 2002, 2005, 2009 y 2012. Si bien, en
contra de los hallazgos de las encuestas se pudiese argumentar que se trata de la percepcién de
los propios acusados, los resultados de cada una de las encuestas en los diferentes afios
muestran cierta homogeneidad ademas como se vera al final de este capitulo, los datos son
congruentes con las opiniones emitidas por diversas asociaciones defensoras de derechos
humanos en relacidn a las violaciones sistematicas que sufren los inculpados en manos de las
policias y ministerios publicos, haciendo dichos resultados confiables.
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Grafico 1. Encuestados que sufrieron algun tipo de violencia. (2002, 2005 y 2009)
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Fuente: Encuestas a Poblacion en Reclusion en el Distrito Federal y Estado de México de 2002, 2005 y 2009 del Centro
de Investigacion y Docencias Econémicas, CIDE.

Los datos son alarmantes. En todos los afios, como minimo uno de cada
encuestados sufrid algun tipo de violencia, y peor aun, la violencia se ha
incrementando en cada uno de los afios de levantamiento de la encuesta. Por
tanto, Resulta interesante conocer en qué momento del proceso penal y qué
autoridades son las que violan con mayor frecuencia los derechos de los
inculpado. En los siguientes graficos se muestran los porcentajes de encuestados
que fueron amenazados o humillados, y golpeados o lastimados fisicamente por

diferente tipo de autoridad.
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Gréfico 2. Encuestados que sufrieron de amenazas o humillaciones (2002, 2005 y

2009).
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Fuente: Encuestas a Poblacion en Reclusion en el Distrito Federal y Estado de México de 2002, 2005 y 2009 del Centro
de Investigacion y Docencias Econémicas, CIDE.

Gréfico 3. Encuestados que sufrieron de golpes o lastimaduras (2002, 2005 y 2009).
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Fuente: Encuestas a Poblacion en Reclusion en el Distrito Federal y Estado de México de 2002, 2005 y 2009 del Centro
de Investigacion y Docencias Econdmicas, CIDE.
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Los datos muestran que la mayor parte de los abusos son realizados por las
policias preventiva y judicial, sumando en 2009 un 63% en el caso de las
amenazas o humillaciones y un 65% respecto a golpes o lastimaduras. Situacién
que se agrava, si se relacionan estos datos con el tiempo en que tarda el
inculpado en ser trasladado al ministerio publico. La hipotesis sostenida al
respecto, es que mientras mayor sea el tiempo que una persona pasa en manos
de las policias para llegar al ministerio publico, mayor es la probabilidad de que
esa persona sufra de violaciones a sus derechos humanos; a menos que exista un
historia creible que justifique dicho retraso, lo cual no sucede en la mayoria de los
casos. De ahi que, mientras no se ejerza un control real del tiempo y de las
condiciones de traslado de los detenidos por los jueces, la ocasion para la

arbitrariedad no se reducira.
B. Eficacia del derecho a la no autoincriminaciéon en la detenciéon

La detencion de una persona puede darse por medio de orden de aprehension o
partir de una situacion de flagrancia. La orden de aprehension es emitida por un
juez penal, una vez que han sido aportados por el ministerio publico los elementos
suficientes para imputar responsabilidad penal a un probable responsable. Por su
parte, la detencién en flagrancia se da cuando la persona es detenida en el mismo
momento, o de manera inmediata a la comisién del delito.*®® Desafortunadamente

la principal forma de detencion es la flagrancia, pues en ésta, no es necesario

189 «En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo
sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico». Articulo 16 constitucional, IV parrafo (redacciéon anterior a la Reforma de 2008).
«Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo un delito o
inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad
mas cercana y ésta con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico. Existira un registro
inmediato de la detencidn. Articulo 16 constitucional, V parrafo (texto vigente).

Es relevante sefialar que hasta antes de la reforma al articulo 16 constitucional de junio de
2008, se mantenia una enorme ventana de oportunidad para detenciones arbitrarias mediante la
figura de flagrancia equiparada. Mediante esta figura contenida en algunos ordenamientos
secundarios como la legislacion penal de Distrito Federal y del Estado de México, se establecian
los mismos efectos de detencién excepcional cuando alguna persona identificaba o existian
indicios para presumir la responsabilidad del inculpado hasta por un plazo de 72 horas de cometido
el delito.
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ofrecer elemento alguno al juez para restringir la libertad de una persona, sino sélo

detener a la persona en el momento propicio.

De acuerdo con los datos recabados en la tercera encuesta a poblacion en
reclusion del CIDE en 2009, el 93% por ciento de los internos fue detenido en
flagrancia.'® En el caso de los reclusos federales, se obtuvo que 51% habia sido
detenido en flagrancia, sin embargo, de las personas que no fueron detenidos en
flagrancia (49% del total de encuestados) soélo al 91.7% se le present6 orden de

aprehension.

El porcentaje de personas detenidas en flagrancia se traduce en que esta misma
cantidad de personas estuvo en manos de los policias a partir de su detencién, los
cuales «inmediatamente» presentaron a los inculpados ante el ministerio pablico y
pasaron 48 horas adicionales detenidos previamente a llegar al juez penal. En
este sentido, resulta interesante analizar el tiempo de traslado al ministerio publico
de los encuestados en los centros de reclusién de Distrito Federal y Estado de

México. Esto se observa en la siguiente tabla:

TABLA 3.1. TIEMPO DE TRASLADO AL MINISTERIO PUBLICO

Horas entre que lo detuvieron y lo llevaron al 2002

M.P.

3 a6 horas 24% 20% 20%
7 a 24 horas 13% 11% 7%
Més de 24 horas 8% 5% 6%
Total 45% 36% 33%

Fuente: Encuestas a Poblacion en Reclusion en el Distrito Federal y Estado de México en 2002,
2005 y 2009 del Centro de Investigacién y Docencias Econémicas, CIDE.

Para el total de encuestados se observa que entre 2002 y 2009 disminuyo6 en 12
puntos porcentuales el nUmero de personas que fueron presentadas al ministerio
publico en 3 horas 0 mas. Esto es, mientras en 2002 uno de cada dos detenidos

era trasladado en un lapso mayor a 3 horas (45%), en 2009 pas6 a ser uno de

1% AzaoLA, Elena, BERGMAN, Marcelo y MAGALONI, Ana Laura, Delincuencia, Marginalidad y

Desempefio Institucional. Resultados de la tercera encuesta a poblacion en reclusion en el Distrito
Federal y el Estado de México, CIDE, DEJ, 2009, p. 39.
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cada tres (33%). Sin embargo, esta tendencia a la reduccidbn no ha sido

homogénea en todos los rangos de tiempo.

El mejor escenario se presentd en el tiempo de traslado de 7 a 24 horas, pues del
13% de los encuestados que respondié que lo habian trasladado en ese rango de
tiempo en 2002, se redujo casi a la mitad para 2009, con soOlo 7% de los
encuestados. En el caso del rango de tiempo de 3 a 6 horas, los datos muestran
una disminucién de 4 puntos porcentuales entre 2002 y 2005. Mientras el
escenario mas desafortunado, se presentd en el rango de tiempo mas grave: las
detenciones de mas de 24 horas, donde tras haber disminuido 3 puntos
porcentuales de 2002 a 2005, se incrementd un punto porcentual para situarse en

el 6% de los encuestados en 2009.

Resulta importante anotar que, no obstante estas disminuciones en el tiempo de
traslado, es complicado aceptar que en un estado constitucional democratico un
33% de los encuestados haya estado en manos de los policias por mas de tres
horas, antes de ser puesto a disposicion del ministerio publico. Sobre todo,
recordando que el tiempo en que se encuentra el inculpado a disposicién de los
policias es la etapa de mayor vulnerabilidad y en la que se presentan las mayores
violaciones a los derechos humanos.'® Entre mayor sea el lapso de tiempo
transcurrido por el inculpado en manos de los policias sin justificacion suficiente,
mayor es el riesgo de ser victima de la arbitrariedad. Esto, lleva a concluir que
para 2002, 2005 y 2009, uno de cada tres encuestados -como minimo-, fue
probablemente victima del abuso de las policias.

C. Eficacia del derecho a la no autoincriminacién en las agencias del ministerio
publico

Durante la fase de acusacion, la labor del ministerio publico reside esencialmente
en investigar y en recabar todos los elementos de prueba necesarios para realizar

una acusacion formal ante el juez. De acuerdo con la Constitucion, el acusado

191 BARREDA SOLORZANO, Luis de la, op. cit., pp. 61-74.
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cuenta con una serie de derechos que buscan que las penas impuestas por el
Estado sean resultado de un juicio justo. Es asi, que el acusado tiene derecho a
guardar silencio, a no ser incomunicado, a contar con un abogado, a realizar una

llamada telefénica, a ser informado de todos sus derechos. **?

La eficacia de los derechos del inculpado durante la detencién en el ministerio
publico cobra gran relevancia en la medida que el inculpado se encuentra privado
de su libertad en manos del 6rgano responsable de construir su acusacién. De ahi
la relevancia de que el inculpado sea informado de manera clara y oportuna de
sus derechos constitucionales, pues de lo contrario, la falta de informacion y el
ambiente intimidatorio de la detencion probablemente incidird en la voluntad del

detenido.
a. Poblacion en reclusion en centros del Distrito Federal y Estado de México

Los datos de las tres encuestas realizadas en reclusorios locales del CIDE
sugieren que los derechos constitucionales del acusado durante su detencion en
manos de las policias y del ministerio publico son ineficaces en la mayoria de los
casos. En el grafico siguiente se muestra el porcentaje de entrevistados que sufrid

violencia durante la averiguacion previa.

192 yéase articulo 20 constitucional. Hasta antes de la Reforma en justicia penal y seguridad

publica de junio de 2008, la fraccién IX del articulo 20 constitucional establecia que el derecho a la
defensa adecuada del inculpado podia ejercerse “por abogado, o por persona de su confianza.”
Actualmente, con la nueva redaccion de fraccién VIII, apartado B, del articulo 20 constitucional la
defensa del imputado debe realizarse por abogado.
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Grafico 4. Encuestados que sufrieron violencia durante la averiguacion previa.
(2002, 2005 y 2009)

80%

60%

40%

20%

0%

2009

M Violencia verbal m Violencia fisica

De acuerdo con las cifras del gréfico anterior se puede constatar lo siguiente: 1) en
el periodo 2002-2009, aproximadamente siete de cada diez reclusos sufrid
violencia fisica o verbal durante su detencion; 2) el uso de la violencia fisica se
redujo en 8 puntos porcentuales para 2005, sin embargo entre 2005-2009 tuvo un
incremento significativo de 10 puntos; 3) ademas, entre 2002 y 2009 aumento el
uso de amenazas y humillaciones durante la averiguacion previa en 21 puntos

porcentuales.

Ahora bien, ¢qué dicen las anteriores cifras? Los datos muestran que el uso de la
fuerza fisica o verbal es una practica sistematica de las policias y ministerio
publicos, que tras una ligera disminucién en 2005 se ha manteniendo en aumento.
De este contexto de violencia, no se puede esperar que los derechos al debido
proceso tengan vigencia en las agencias del ministerio publico. Para confirmar lo

anterior, obsérvese la siguiente tabla:

TABLA 3.2. CIRCUNSTANCIAS ENTORNO A LA DECLARCION DE LOS DETENIDOS

Al momento de rendir su declaracion... 2002 2005 2009 \
No le informaron su derecho a no declarar 80% 72% 72%

No estuvo presente su abogado, o la persona de 70% 70% 50%
confianza cuando rindi6 su declaracion

Se declar6 culpable ante el Ministerio Publico 34% 28% 29%

Fuente: Encuestas a Poblacion en Reclusion en el Distrito Federal y Estado de México en 2002,
2005 y 2009 del Centro de Investigacién y Docencias Econémicas, CIDE.
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Se identifica que, para 2002 soOlo 20% de las personas encuestadas fueron
informadas de su derecho a no declarar. Mientras que en 2005 y 2009, las
personas que recibieron esta informacion fueron el 28% de los encuestados. No
obstante esta tendencia, aceptar que 72% de los encuestados no haya sido
informado de su derecho a no declarar resulta preocupante y sugiere que en la
Gltima década, las procuradurias no han recibido incentivos o sanciones reales
para disminuir la arbitrariedad y abusos de autoridad al momento de recibir las

declaraciones.

Adicionalmente al desconocimiento del derecho a guardar silencio, se observa que
el contexto en el que los encuestados rindieron su declaracion se agrava al no
haber estado presente su defensor. La posibilidad de entrevistarse y consultar a
un abogado es de gran importancia, ya que el abogado es el que puede asegurar
que las declaraciones del detenido sean voluntarias y no producto de coaccién.'®®

En estas circunstancias, no es extrafio que para el periodo 2002-2009, el 30.3%
de los internos se declararan culpables ante el ministerio publico. Lo cual significa
gue practicamente en la tercera parte de los casos, el ministerio publico estuvo en
condiciones de consignar con base en la confesion del inculpado ante el juez,

eximiéndolo de su obligacién de investigar.

Finalmente, resulta interesante sefalar que de acuerdo con la tercer encuesta del
CIDE, practicamente cuatro de cada diez sentenciados se enteraron del delito del
gue se les acusaba, una vez que ya habian declarado ante el Ministerio Publico y
el 46.5% de los encuestados -practicamente uno de cada dos- fue violentado

fisicamente para obligarlo a declarar o cambiar su declaracion, asimismo, se

198 BARREDA Solérzano, Luis de la, La lid contra la tortura, México, Cal y Arena, 1995, pp. 38-

39.
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registraron casos en los que se les obligé a firmar su declaracién aun sin haberla

realizado.*%

b. Poblacion en reclusion en centros del Distrito Federal y Estado de México

Desafortunadamente el contexto descrito en el apartado anterior no es exclusivo
del sistema de imparticion de justicia local. De acuerdo con la encuesta a

poblacién en reclusion de centros federales, se tiene que:

TABLA 3.3. RESPETO A LOS DERECHOS DE LOS DETENIDOS
(CENTROS FEDERALES)

En la Agencia del MP... %

No le explicaron porque estaba ahi 27.2%
No pudo hacer una llamada telefénica 64.4%
No le informaron que tenia derecho a un abogado 42.2%
No le informaron su derecho a no declarar 66.0%

Fuente: Primera Encuesta en Centros Penitenciarios Federales 2012 del Centro de Investigacion y
Docencias Econdmicas, CIDE.

Nuevamente es alarmante que practicamente dos de cada tres reclusos no hayan
sido avisado de su derecho a guardar silencio. Esto se agrava mas cuando se

observan los resultados de la siguiente pregunta: ¢ por qué se declaré culpable?

TABLA 3.4. RAZONES PARA LA AUTOINCRIMINACION
(CENTROS FEDERALES)

%

Porque es culpable 48.3%
Porque lo torturaron o golpearon 30.5%
Porgue lo presionaron para hacerlo 24.5%
Porque alguien en el MP le dijo que era lo mejor 4.7%
Amenazaron a la familia 4.4%
Porque se lo recomend6 su abogado o defensor 3.7%

Fuente: Primera Encuesta en Centros Penitenciarios Federales 2012 del Centro de Investigacion y
Docencias Econdmicas, CIDE.

Si se suman los porcentajes de todas aquellas razones ajenas a la verdadera

culpabilidad, se tiene que el 67.8% de los encuestados se declaré culpable sin

9% véanse preguntas 140, 141 y 151 del anexo 1, cuestionarios y resultados, AzAOLA, Elena et.
al., op. cit.
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serlo. Esto simplemente refleja la falta de eficacia del derecho a la no

autoincriminacion en la practica.
D. Eficacia del derecho a la no autoincriminacién en el juicio penal

El proceso penal propiamente se inicia con la consignacion del caso al juez, a
través del ejercicio de la acciéon penal por el ministerio publico. En este momento,
el ministerio publico deja de ser autoridad investigadora y se convierte en parte
acusadora, por lo que debe presentar las evidencias y las pruebas necesarias
para persuadir al juez de que la razén y el derecho apoyan su acusacion. Por su
parte, el juez debe analizar todas las constancias del proceso y decidir si el
presunto responsable queda vinculado a proceso y si restringe o no su libertad -a
través de lo que se llamaba coloquialmente auto de término constitucional-,

durante todo el tiempo que dure el proceso.**

La importancia de esta etapa radica en que tedricamente se coloca a un juez
imparcial, independiente y capaz a evaluar la actividad del ministerio publico, es
decir, el juez debe determinar si la detencion y el acopio de pruebas que sustentan
la acusacion se ajustaron a los mandatos constitucionales, si se salvaguardaron
las garantias del procesado y si las pruebas presentadas por la parte acusadora
han logrado probar la responsabilidad y desvanecer la presuncion de inocencia del
acusado.'® Es entonces el control judicial, el elemento que legitima la sancion
penal del Estado, pues es el obligado a resolver la participacion y responsabilidad

del inculpado en la comision de un determinado delito y dar lugar a su condena.

Sin embargo, los datos sugieren que en la realidad el juez no cumple con su tarea
de ejercer un control de las actuaciones de las policias y del ministerio publico. Su
conducta distancia considerablemente del papel de garante de los derechos del
procesado y del cumplimiento de los mandatos constitucionales del debido

proceso. Obsérvese la siguiente tabla:

195 Eg importante recordar que dicho auto fue modificado por la reforma de junio de 2008, por lo

gue ahora se llama acto de vinculacién al proceso.
19 ZEPEDA LECUONA, Guillermo, Crimen sin castigo. Procuracién de justicia penal y ministerio
publico en México, México, FCE-CIDAC, 2004, p. 243.
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TABLA 3.5. VIOLACIONES EN LA FASE DE JUICIO

2002 2005 2009
69% 66% 71%

Durante el juicio...

No estuvo presente el juez al rendir su declaracion preparatoria

No se leinform6 de su derecho a no declarar 65% 61% 65%

Fuente: Encuestas a Poblacién en Reclusion en el Distrito Federal y Estado de México en 2002,
2005 y 2009 del Centro de Investigacién y Docencias Econdmicas, CIDE.

En los datos de las encuestas a reclusos del Distrito Federal y Estado de México,
se observa que no solamente mas del 60% de los encuestados no fueron
nuevamente informados de su derecho a no declarar, sino también que la falta de
presencia del juez en el momento de rendir su declaracién va en aumento (71%
del total de los encuestados en 2009). Las cifras son similares en el caso de la
poblacién de centros federales de readaptacion. Los resultados de la encuesta
mostraron que 54.4% de los encuestados no fue informado de su derecho a no
declarar y 52.4% rindi6 su declaracion preparatoria sin que estuviera presente el

juez.

Evidentemente estos datos contrastan con la funcion del juez de garantizar un
juicio justo al acusado y sugiere que la figura del juez es desdibujada, inaccesible
y ausente durante el proceso penal.’®’ Lo més grave, radica en el hecho de que
las arbitrariedades de las policias y del ministerio puablico quedan sin
consecuencias, las pruebas ilicitas y practicas violatorias de los derechos al
debido proceso resultan validadas por el poder judicial, a través de la aceptacion

del «cheque en blanco».
5. Algunas otras evidencias

Los anteriores datos son corroborados por otros estudios. Actualmente, existen
diversas instituciones nacionales e internacionales en defensa de los derechos
humanos y especialistas que han evidenciado las préacticas arbitrarias de los
policias y ministerios publicos mexicanos, asi como la sumision de los jueces a

estas practicas.

197 AzaoLA,, Elena et al., op. cit., p. 41.
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En 1990, Luis de la BARREDA hizo publica la vulnerabilidad de los detenidos por las

policias en México:

«Conforme a los procedimientos mas arbitrarios y despiadados, las
policias mexicanas pueden interferir en las vidas de los ciudadanos
casi sin obstaculos. Los resultados —no podria ser de otra manera-
son los sitios clandestinos de detencién, las desapariciones, la
desconfianza generalizada ante los cuerpos policiacos. [...] El hecho
de que los detenidos sean interrogados en los separos policiacos sin
la presencia del defensor propicia los excesos en los
interrogatorios».**®

Asimismo, frente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
demostrado la existencia de tortura, incomunicacion y confesiones forzadas en
casos donde México ha sido acusado por la violacion de derecho humanos.
Ejemplo de esto, es el caso de Campo Algodonero, donde se demostrd que las
autoridades mexicanas omitieron cumplir con su obligacion de investigacion de los
asesinatos ocurridos en Ciudad Juarez y, en su lugar, se dedicaron a fabricar

culpables.*®

Recientemente, Amnistia Internacional emitié una declaracion publica en contra de
la omision de los jueces en ejercer su papel de garantes de los derechos en una
de las practicas mas graves en contra del detenido: la tortura. La organizacion

literalmente sefal6 que:

«Es motivo de preocupacion para Amnistia Internacional que las
confesiones obtenidas mediante tortura sigan siendo aceptadas
como pruebas en procesos judiciales y que el ministerio publico y
algunos jueces excluyan e ignoren evidencias de torturas. [...] La
negativa a admitir como prueba la evidencia de tortura plantea dudas
sobre el cumplimiento por parte de las autoridades judiciales de la
obligaciéon que tienen de garantizar un juicio justo al acusado, de

1% BARREDA SOLORzANO, Luis de la, “Una propuesta contra la tortura”, en Justicia Penal y

Derechos Humanos, México, Porria-CDHDF, 2da. Edicién, 1998, pp. 140-141.

199 véase, Corte Interamericana de Derecho Humanos, Caso Gonzélez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, Sentencia del 16 de noviembre de 2009 (excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas), serie 205, paragrafos 334-370.
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asegurar que cualquier resolucién esté bien fundada y de que los
verdaderos perpetradores sean los llevados ante la justicia.»?®

Asimismo, segun datos proporcionados por la CNDH se han presentado como
hechos violatorios relacionados en las quejas presentadas entre enero y marzo de
2012: a) 469 hechos de trato cruel, inhumano o degradante; b) 115 hechos de
intimidacion; c) 42 hechos de incomunicacion; d) 86 retenciones ilegales; y e) 28

casos en los que se obligd a declarar a una persona.?®*
6. Conclusiones

En México existe el marco normativo para la proteccion del derecho a la no
autoincriminacion, pero es ineficaz. Una primera explicacion, es que los
operadores del sistema de seguridad e imparticion de justicia no han podido
abandonar los patrones policiales y las inercias autoritarias germinadas durante el
priismo. Esto ha provocado que las policias y los ministerios publicos no
desarrollen las capacidades necesarias para realizar sus funciones dentro del
marco de respeto a los derechos. En consecuencia, hasta hoy en dia la

arbitrariedad es regla general de actuacion.

Los datos empiricos muestran que, en 2012 el 67.8% de los encuestados en
centros federales de readaptacion social se declararon culpables por alguna razén
distinta a su verdadera culpabilidad (por tortura o golpes, por amenazas y por
sugerencia del MP). En el caso de la poblacion en centros del Distrito Federal y
del Estado de México, en 2009 el 46.5% del total de los encuestados respondi6
que habia sido victima de violencia fisica con la finalidad de hacerlo hablar o
cambiar su declaracion. Ademas durante la averiguacion previa, 72% de los
encuestados no fue informado de su derecho constitucional a no declarar y 50%

declaré sin la presencia de su abogado o persona de confianza.

20 Amnistia Internacional, “Autoridades judiciales deben tomar en cuenta pruebas de tortura”,

Declaracion Publica AMR 41/083/2011, Londres, 9 de diciembre de 2011, p. 1.
201 sistema Nacional de Alerta de Violacién a los Derechos Humanos, Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos. Periodo analizado: enero a marzo, 2012.
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Asimismo, se encontrd que el tiempo que pasan los inculpados a disposicion de
los policias es la etapa de mayor vulnerabilidad de los detenidos, por lo que entre
mayor sea el lapso de tiempo transcurrido en manos de los policias sin

justificacion suficiente, mayor es el riesgo de ser victima de la arbitrariedad.

Por su parte, los jueces sentencian a través de la lectura de un expediente sin
estar presentes en las audiencias, sin escuchar al inculpado y dejando de lado su
labor de garantes de los derechos. De acuerdo con los resultados de la encuesta
levantada en centros federales de 2012, el 52.4% de los encuestados realiz6 su
declaracion preparatoria sin la presencia del juez y el 54.5% lo hizo sin ser
informado de su derecho a no declarar. Los datos aun son mas alarmantes a nivel
local, segun la encuesta de 2009 el 71% de los encuestados declaré sin la

presencia del juez y el 65% lo hizo sin conocer su derecho a no declarar.

La existencia de este contexto es corroborada por otros especialistas e
instituciones. En 1990, Luis de la BARREDA hacia publica la vulnerabilidad de los
detenidos. El estado mexicano ha sido declarado responsable por violaciones
sistematicas a los derechos de los detenidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Organizaciones internacionales dedicadas a la defensa de
los derechos humanos como Amnistia Internacional ha mostrado su preocupacion

por la aceptacion en juicio de las confesiones obtenidas bajo tortura.

En este sentido, tanto los datos como los estudios cualitativos muestran que en
México los inculpados sufren violaciones sistematicas de sus derechos durante la
detencién en manos de los policias y del ministerio publico, con el objetivo de
reunir los elementos necesarios para poder consignar al detenido ante el juez. En
este contexto, el derecho a la no autoincriminacion resulta ser uno mas de los

derechos violados de los inculpados.
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CAPITULO CUARTO: CONFIGURACCION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL DEL INCULPADO A LA NO AUTOINCRIMINACION

"Si la historia de las penas es una historia

de horrores, la historia de los juicios es

una historia de errores."

Luigi FERRAJOLI

Existe una multiplicidad de explicaciones al profundo problema de la ineficacia de

los derechos constitucionales del inculpado ante las policias y el Ministerio

Publico. Sin embargo, en este capitulo se busca hacer énfasis a la tesis sostenida

por Ana Laura MAGALONI en la que sefiala que, en alguna medida estos niveles de

arbitrariedad se deben a la inadecuada configuracion jurisprudencial de los

derechos constitucionales del acusado.??

En el capitulo anterior, se concluy6 con base en los datos estadisticos disponibles
que el derecho a la no autoincriminacion tiene altos niveles de ineficacia en la
practica mexicana, que se trata de un derecho desconocido por un alto porcentaje
de los imputados de algun delito y que la violencia fisica y psicolégica es una
constante en el contexto en el que rinden sus declaraciones, a tal grado que no

resulta extrafio que el inculpado sea fuente de su propia acusacion.

Asimismo, se sefial6 que esta forma de actuar de los operadores del sistema se
explica en parte por uno de los pilares del sistema de procuracion e imparticion de
justicia gestado durante los afios del priismo. Es lo que Ana Laura MAGALONI llama
«un cheque en blanco» de las policias y ministerios publicos, que les permite
fabricar culpables a través de practicas arbitrarias sin ninguna consecuencia en
juicio. Es la validacion de este cheque por parte de los jueces una de las razones
gue ha venido impidiendo la creacion de incentivos reales y efectivos para dejar de
coaccionar a los detenidos y, en su lugar, crear las habilidades de investigacion
que permitan la realizacion de historias creibles, suficientes y licitas para ser

llevados los casos a la arena judicial.

292 yéase Véase MAGALONI, Ana Laura e IBARRA, Ana Maria, op. cit
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En concreto, la hipdtesis central de este trabajo es que los jueces por muchos
afos han sido sumisos y débiles, coadyuvando al establecimiento de un sistema
basado en la simulacién de juicios justos. El Poder Judicial no ha servido como un
verdadero control, sino al contrario, ha avalado las actuaciones arbitrarias de las
policias y ministerios publicos, dejando de lado su funcién de instrumento de

defensa de los derechos humanos.

Para probar lo anterior, se estudiara a continuacion la interpretacion que han
realizado los tribunales mexicanos durante la Novena Epoca del derecho a la no
autoincriminacion, con miras a descubrir como ha sido su configuracion judicial y
coémo los jueces han proveido a la eficacia de este derecho en la practica, es decir
mas alla del texto constitucional. Es importante sefalar que el presente estudio se
basa en las tesis aisladas y jurisprudenciales Gnicamente de la Novena Epoca con
una clara justificacion. La Novena Epoca se inici6 con la reforma constitucional de
1994, que tuvo como uno de sus principales objetivos configurar una jurisdiccion
constitucional acorde con las nuevas coordenadas democréaticas del pais, en un
sentido refundacional del Poder Judicial. Por ello, se reconfiguré la Suprema Corte
Justicia, se nombraron nuevos ministros y se amplié su ambito jurisdiccional; se
busco garantizar la independencia del Poder Judicial y se cred el Consejo de la
Judicatura Federal. En este contexto, se esperaria que los criterios judiciales de la
Novena Epoca se diferenciaran de aquellos emitidos durante el autoritarismo. De
ahi que, estudiar la Novena Epoca significa analizar hasta qué punto los jueces se
comprometieron con su papel en concordancia con los cambios politicos y el

discurso democréatico iniciado en la década de los 90’s en México.

1. Andlisis de las tesis aisladas y jurisprudenciales en relacion al derecho a la

no autoincriminacion

El derecho a la no autoincriminacion hasta antes de la reforma constitucional en
materia penal y procuracion de justicia de junio de 2008, se encontraba
establecido en la fraccién Il, apartado B, articulo 20 de la Constituciéon y sefialaba

lo siguiente:
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«En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguientes
garantias: Il. No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y
sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacién, intimidacién o
tortura. La confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del
Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia de su
defensor carecera de todo valor probatorio.»

Partiendo de la anterior redaccion constitucional, el primer paso para seleccionar
las tesis objeto de analisis fue buscar los criterios judiciales de las siguientes
voces:?*

Autoincriminacién
Negativa a declarar
Incomunicacién
Intimidacién

Tortura

Confesion del inculpado

o0 hkwnNPE

La busqueda de las tesis aisladas y jurisprudenciales arrojé un total de 243 tesis;
de las cuales 224 corresponden a la voz confesion y, Gnicamente 19 tesis para las

otras voces. En la siguiente tabla se muestran los resultados desagregados:

TABLA 4.1. Total de tesis relacionadas con el derecho alano
autoincriminacion.

Tesis asiladas Tesis

jurisprudenciales

Autoincriminacion

Negativa a declarar

Incomunicacién

Intimidacién *

Al N P W O
Al N | O N

Tortura
Confesion 181 43 224
Total 197 46 243

*El sistema IUS arroja un total de tres resultados en la bisqueda con la voz
«incomunicacion». Sin embargo con el objetivo de hacer un correcto conteo de

2% La busqueda de las tesis aisladas y jurisprudenciales se realiz6 en el programa de

sistematizacion IUS que incluye los criterios judiciales tanto de las tesis aisladas como de las
jurisprudencias emitidas por los Tribunales Colegiados de Circuito, la Primera y Segunda Salas de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como de su Pleno.
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las tesis, Unicamente se incluyé uno de los resultados, ya que las tesis con
nameros de registros 168153 y 169020, también fueron encontradas en la
blusqueda de la voz «confesion.

Ahora bien, de las 243 tesis encontradas no todas estan relacionadas con el
derecho a la no autoincriminacion. Por lo tanto, se realizaron dos filtros adicionales
para determinar cuales tesis han de ser analizadas en la configuracion

jurisprudencial del derecho a la no autoincriminacion.
A. Primer filtro

El primer paso consistié en eliminar todas aquellas tesis que pertenecen a una
materia distinta a la penal, por ejemplo al derecho civil, mercantil, laboral,
administrativo, entre otros. Una vez aplicado este filtro (véanse tablas A y B,
contenidas en el Anexo Il) el nimero de tesis disminuyd considerablemente, pues
de las 243 tesis que se obtuvieron en un principio resulté que soélo 66 tesis
corresponden a la materia penal. En la siguiente tabla se muestran en una primera
columna, por cada voz, los resultados totales arrojados por el sistema IUS. En una
segunda columna, se encuentran el numero y el porcentaje de tesis que
corresponden a una materia distinta a la penal (tesis excluidas del analisis).
Luego, en la tercera columna se muestra el nUmero y el porcentaje de las tesis

resultantes de este primer proceso de depuracion.

TABLA 4.2. Relacién entre tesis aisladas y jurisprudenciales totales y
referentes a la materia penal.

Voz ‘ Resultados totales Excluidas RENEIES
_ 224 171 53
Confesién
100% 76% 24%
o . 2 1 1
Intimidacién
100% 50% 50%
. . 1 0 1
Incomunicacion
100% 100% 100%
) 5 3 2
Negativa a declarar
100% 60% 40%
4 2 2
Tortura
100% 50% 50%
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Autoincriminacién

100% 0% 100%
243 177 66
Total
100% 72.5 % 27.5%

Resulta interesante como de las 224 tesis que se obtuvieron en un inicio para la
voz confesion, solamente 53 tesis (el 24%) pertenecen a la materia penal. De las
cuales unicamente se consideraron 50, pues dos tesis quedaron sin validez y una
tercera se contabiliz6 como la jurisprudencia a la que dio nacimiento. En relacién a
las 19 tesis referentes a otras voces también disminuyeron de forma considerable
-con excepcidn a las correspondientes a la voz autoincriminacion-, rescatandose

sé6lo 8 tesis para su analisis.

No obstante la identificacion de las tesis relativas a la confesion en materia penal,
que fue la busqueda que ofreci6 mayor numero de resultados, esto no significa
que todas tengan relacion con la configuracién jurisprudencial del derecho a la no
autoincriminacion. De ahi, la necesidad de un segundo filtro especificamente para

las tesis en materia de confesion.
B. Segundo filtro

El segundo filtro consistio en catalogar las tesis restantes para la voz confesion de
acuerdo a los temas que justificaron su emision y por el 6rgano que las emitié para
determinar su obligatoriedad. Asi las 50 tesis correspondientes a la voz confesion,

se clasificaron en los siguientes temas:

TABLA 4.3. Tesis con la voz confesion clasificadas por tema.

> a adad > 0, e ale Ola
ema Pleno NMer&  1oc pleng  PriMera oc
Sala Sala

Efectos de la confesién en la

reduccién de la pena”® 0 0 9 0 2 2 13

204 Eg importante sefialar que los efectos de la confesion en la reduccion de la pena es un tema

gue forma parte de la actividad de individualizacion de la pena que realiza el juez. Sin embargo,
dado el considerable niumero de tesis referentes a este subtema (13 tesis en total) se decidid
realizar su analisis de manera individual.
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Individualizacién de la pena 0 0 4 0 0 1 5
Valor probatorio 0 1 13 0 1 4 19
Confesion divisible/ calificada 0 0 6* 0 1 3 10
Control judicial de la confesién 0 0 1 0 0 0 1
Confesion tacita 0 0 1 0 0 0 1
Confesion por si sola no

determina la competencia 0 0 1 0 0 0 1
territorial

Total 0 1 35 0 4 10 50

*Fueron omitidas del conteo las tesis con numero de registro 175123 y 175122, ya han
guedado sin efectos a través de la Contradiccién de Tesis 379/2009, asi como también se
omitié la tesis aislada numero 183587, ya que actualmente constituye jurisprudencia, y es
éste criterio, el que se incluyé en el conteo.

Se observa que la mayoria de las tesis (45 en total) fueron emitidas por los
Tribunales Colegiados, de las cuales Unicamente diez tienen el caracter de
obligatorias al constituir jurisprudencia (cuatro referentes al valor probatorio de la
confesion, tres respecto a la confesion divisible-calificada y tres sobre los efectos
de la individualizacion de la pena). Por su parte, la Primera Sala emitié un total de
cinco tesis, que si bien a primera vista destaca que cuatro de éstas son criterios
jurisprudenciales, si se observa su contenido —como se realizara en el siguiente
apartado-, se percibe que dos de éstas no tienen importancia respecto a la
proteccion del derecho a la no autoincriminacién, pues se ocupan de los efectos
de la confesion en la reduccion de la pena. Finalmente, no se obtuvo una sola

tesis aislada emitida por el Pleno (véase Anexo II).

2. Analisis cualitativo de las tesis aisladas y jurisprudenciales en relacién al

derecho a la no autoincriminacion.

En este apartado, siguiendo el orden en el que aparece cada voz en el precepto
constitucional multicitado, se analizan cualitativamente aquellas tesis que de
acuerdo con los filtros realizados, se relacionan con el derecho a la no
autoincriminacion. Primero, se estudian las tesis resultantes para la voz
autoincriminacion y se determina su aportacion a este derecho. Posteriormente, se
hace este mismo ejercicio con cada uno de los rubros de las tesis encontradas
para la voz confesion. Como tercer punto, se analizan cualitativamente las tesis
referentes a los efectos de la intimidacién, incomunicacion y tortura. Finalmente,

se construye jurisprudencialmente el derecho a la no autoincriminacién con miras
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a determinar si el poder judicial ha cumplido su tarea de velar por la efectividad de
este importante derecho con base a las condiciones para su eficacia identificadas
en el capitulo segundo y de ser asi, qué mecanismos ha establecido como

consecuencia de su violacion.
A. Andlisis de las tesis encontradas bajo la voz «autoincriminacién»

En la siguiente tabla se analizan las 8 tesis encontradas bajo la voz
«autoincriminacion». En la primera columna se encuentran los datos de
identificacion de cada una de las tesis (6rgano emisor, tipo de tesis y nimero de
registro en el sistema IUS). En la segunda se sefiala el tipo de aportacién que
realiza cada tesis al derecho a la no autoincriminacion. Finalmente, en la tercera

columna se explica cada tesis.

TABLA 4.4. Tesis con lavoz no autoincriminacion.

Datos de Relacion con el Interpretacion

identificacion DNA
Tesis aislada Excluye una cusa La redaccion del tipo penal de enriquecimiento ilicito al

Pleno de violacién solicitar la acreditacion del legitimo aumento del patrimonio
(186272) 0 procedencia de un servidor puoblico en fase
administrativa no viola el derecho a la no

autoincriminacion, pues no se le obliga a declarar a éste,

sino que constituye su derecho a la garantia de audiencia.

(2002)
Jurisprudencia  Excluye una cusa El principio de no autoincriminacién no es transgredido por
Primera Sala de violacién la orden de busqueda, localizaciéon y presentacion para
(180845) declarar, ya que esté «facultado para no hacerlo» (2004)

Tesis aislada Define el derecho La garantia de no autoincriminacion y el derecho de
Primera Sala defensa son derechos distintos. Este se ejerce mediante
(179608) actos positivos mientras aquél: «supone la inactividad del
sujeto [...], el derecho frente a la autoridad de no confesar

o confesarse culpable» (2005)

Tesis aislada Define el derecho La fraccion segunda, apartado A, art. 20 C, brinda la
Primera Sala y efectos del libertad de declarar o no, durante todo el proceso penal —
(179607) silencio incluida la averiguacion previa-. En consecuencia, el

silencio del inculpado no puede ser un indicio de
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responsabilidad. (2005)

Jurisprudencia  Define el derecho La fraccion segunda, apartado A, art. 20 C, sefiala que «el
Pleno y efectos del inculpado no podra ser obligado declarar», de ahi que su
(177303)* silencio silencio no pueda ser indicio de culpabilidad.?®® (2005)

Tesis aislada Define el derecho La garantia de no autoincriminaciéon «consiste en que el
TCC inculpado no podra ser obligado a declarar en su contra.»
(174934) Por lo que, la cita para el interrogatorio ofrecido por el
coprocesado, no viola el derecho a la no autoincriminacion
dado que el inculpado que fue citado, puede o no

responder. (2006)

Tesis aislada Define el derecho La garantia a la no autoincriminacion consiste en que en
TCC y efectos del todo proceso del orden penal el inculpado no podra ser
(169880) silencio obligado a declarar, de ahi que «la plenitud de su ejercicio
contempla inclusive el derecho de negar los hechos 0 no
mencionar u omitir los que estime pertinentes para su

defensa.» (No declarar: negar u omitir)
En consecuencia, «en ningln caso [se debe] ponderar en
su menoscabo hechos que no hubiera declarado» (el

silencio no puede ser un indicio de culpabilidad) (2006)

Tesis aislada Define el derecho La fraccibn segunda contiene el principio a la no
TCC y sus efectos autoincriminacion, el cual establece «entre otros, el
(168440) (pruebas) derecho a no declarar si lo estima conveniente.» De ahi
que, el derecho a la no autoincriminacién se viole

directamente si se exige al inculpado la entrega del objeto

del delito, pues éste, «menos aun estd obligado a

presentar pruebas que lo perjudiquenx. (2008)

*Esta tesis corresponde a la voz negativa a declarar.

2% |ndicio “atafie al mundo de lo factico e informa sobre la realidad de un hecho acreditado,
que sirve como principio de prueba ... para presumir la existencia de un hecho desconocido... y es
precisamente, la suma de todos los indicios, lo que constituye la prueba plena circunstancial. Es
por ello que “la eficacia de la prueba indiciaria o circunstancial, como prueba indirecta, no parte de
pruebas plenas aisladas, sino de datos univocos, concurrentes y convergentes, de cuya
articulacion, concatenacion y engarce, se obtiene objetivamente la verdad formal, a través de una
conclusiéon natural, a la cual cada indicio- considerado en forma aislada. No podria conducir por si
solo.” Véase, tesis V. 20. P. A. J/8, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XXVI, agosto de 2007, p. 1456. (Registro 171660).
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De las anteriores tesis se destaca que no existe unanimidad sobre si la no
autoincriminacién contenida en la fraccion Il, apartado A, articulo 20 constitucional
es un principio o un derecho. Sin embargo, existe homogeneidad en considerar

gue la no autoincriminaciéon resguarda la libertad del inculpado para declarar o no.

Asimismo, destaca la existencia de diversos criterios que reconocen el significado
del derecho del inculpado a la no autoincriminacion, pero son pocas las tesis que
abandonan el caracter de simples declaratorias o definiciones y que aportan algo
adicional a lo establecido en el precepto constitucional y mas aun, que se dirijan a

sefalar costos dentro del proceso penal como consecuencia de su violacion.

Respecto a las tesis sin aportacion a la eficacia de este derecho, el primer criterio
aislado contenido en la tabla (tesis con el nUmero de registro 186272) es ejemplo
de ello. Esta tesis nada aporta, pues se limitar a sefialar constitucionalidad del tipo
penal de enriquecimiento ilicito en los servidores publicos frente al derecho a la no
autoincriminacién. En el mismo sentido, no tiene aportaciones sustanciales la tesis
gue sefala que la orden de busqueda, localizacion y presentacion del indiciado
para declarar no viola su derecho a la no autoincriminacién (tesis con el nimero
de registro 180845).

Ahora bien, ¢.cuéles son las tesis que aportan consecuencias 0 COStos en apoyo a
la eficacia del derecho en estudio? La consecuencia mas relevante deriva de que
por ser el silencio una manifestacion del ejercicio del derecho, éste no puede ser
considerado como un indicio de culpabilidad. Este es el sentido de la tesis aislada
con el nimero de registro 169880 que sefiala expresamente que «en ningun caso
(puede el juez) ponderar hechos que (el inculpado) no hubiera declarado». Esto
es, no estd permitido al juez considerar el silencio o la negacion de los hechos

como prueba de la responsabilidad penal del inculpado.

Por su parte, el criterio aislado que protege al inculpado de la obligacion de ofrecer
pruebas en su contra pareciera favorecer la eficacia del derecho pues reconoce
que la exigencia de una declaracion durante la averiguacion previa viola el

derecho a la no autoincriminacién. Desafortunadamente dicha tesis no abandona
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el caracter declarativo y omite insertar costos o consecuencias a los operadores

del sistema que los incentiven a cambiar sus conductas.

Finalmente, es importante destacar que la tesis que sefiala que el derecho
genérico de defensa es diferente a la garantia de no autoincriminacion es un
criterio que no puede continuar vigente con el sistema de justicia penal de la
reforma constitucional de 2008. La tesis argumenta que el derecho a la defensa se
ejerce mediante actos positivos e involucra el ejercicio de otros derechos como
«ofrecer pruebas para demostrar su inocencia», «carearse con quien deponga en
su contra», «ser informado de sus derechos», entre otros. Mientras que a
diferencia de éste, el derecho a la no autoincriminacion «supone la inactividad del
sujeto sobre el que recae la imputacion, es decir, el derecho de frente a la
autoridad de no confesar o confesarse culpablex»-.

Tras la reforma se adoptd un sistema acusatorio donde, en correlacion a la
presuncién de inocencia, la no autoincriminacion en su manifestacion como
derecho a guardar silencio debe concebirse como una forma de defensa, pues
toda persona es inocente hasta que no se demuestre lo contrario. De ahi, que el
ministerio publico de realizar una investigacién que ofrezca una historia completa y
creible que pruebe la culpabilidad de la persona ante el juez. En este sentido, se
considera necesario que los jueces comprendan que mas alla de que el silencio no
puede ser considerado como un indicio de responsabilidad del inculpado, se
requiere dar un paso mas adelante que permita la eficacia de los principios del
sistema de corte acusatorio. En concreto, se necesita que los jueces comprendan
qgue el silencio en un sistema acusatorio es una forma de defensa, por lo que
requiere de la adopcion de los mecanismos mas eficaces para garantizar su

proteccion.
A. Analisis de las tesis encontradas bajo la voz «confesion»

A continuacion se analizara cada rubro de las tesis resultantes en materia penal

para la voz confesion con el objetivo de determinar cuales son relevantes tanto
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para la configuracion jurisprudencial como para la eficacia del derecho a la no

autoincriminacion.
a. Efectos de la confesion en la reduccion de la pena

El conjunto de tesis que integran este rubro son nueve tesis aisladas emitidas por
tribunales colegiados de circuito y cuatro criterios jurisprudenciales, de los cuales
dos fueron emitidos por la Primera Sala (véase Tabla C, Anexo Il). Estas tesis
junto con el rubro de valor probatorio de la confesion, ofrecieron el mayor nimero
de resultados en la busqueda, sin embargo es necesario analizar su contenido

para determinar su aportacién al derecho a la no autoincriminacion.

Recordando la funcion esencial del derecho a la no autoincriminacion de proteger
al inculpado de ser obligado a hablar o presentar cualquier prueba en su contra, es
posible afirmar que este conjunto de tesis no dotan de contenido en sentido alguno
al derecho a la no autoincriminacion y, menos aun, aportan algun elemento a su

eficacia.

Esto es asi, dado que dichas tesis fundamentalmente sefialan las reglas de
aplicacion del beneficio de reduccion de la pena, el cual es otorgado por diversos
codigos penales al inculpado que decide confesar. De las cuatro jurisprudencias,
tres criterios?®® -con base a cada precepto legal del que se ocupan-, se limitan a
sefalar que el citado beneficio se aplica tanto a confesiones lisas y llanas como a
confesiones calificadas (aquellas en las que el inculpado aduce alguna excluyente

de responsabilidad en su declaracién)?®’

siempre que sean espontaneas, o solo a
las confesiones de la primer clase. Por su parte, la jurisprudencia restante

especifica que la omisién del juez de informar al inculpado de la reduccién de la

2% yeéase tesis 1a./J.28/2001, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta XIV, octubre de 2001, p. 159 (Registro 188554). Véanse también tesis 1.
20.P. J. /35, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXXIV, septiembre de 2011, p. 1939. (Registro 161122) y, tesis Il. 1o0.P. J.
/4, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XXII, diciembre de 2000, p. 1274. (Registro 190586)

27 Tesis 1. 20.P. J. /35, Ibidem y Tesis II. 10.P. J. /4, Ibidem. Véase también tesis 1a./J.18/97,
Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta V, mayo de 1997,
p. 181 (Registro 198727).
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pena como posible beneficio por su confesion, no constituye una violacion al

proceso y, por tanto, no es procedente conceder amparo.?*®

Finalmente, es interesante sefialar que a diferencia de otros paises donde la
confesion conlleva un beneficio en la disminucion de la sancion, en México la
reduccion de la pena como consecuencia de la confesion del inculpado es facultad
discrecional de los jueces, por lo que la confesion no garantiza en forma alguna
que el juez vaya a beneficiar al inculpado y, ademas, que dicho beneficio si llega a
otorgarse en primera instancia, no vaya a ser revocado en su revisiéon.?®® En este
sentido, no existen incentivos legales reales que expliquen por qué los inculpados
deciden confesar en la mayoria de los casos, tal como se evidencid en el capitulo

tercero.
b. Individualizacion de la pena

Este conjunto de tesis esta ampliamente relacionado con las tesis del apartado
anterior. Se trata de cuatro tesis aisladas y una jurisprudencia -todas emitidas por
tribunales colegiados de circuito- en las que se sefiala que la confesién es un
elemento mas a considerar por el juez en el momento de la individualizacion de la
pena. Esto es, aunque la legislacion penal no sefiale explicitamente que la
confesion es un elemento mas a considerar por el juez para determinar la sancién
en el caso en concreto, dicha «colaboracion» forma parte de las peculiaridades y
condiciones personales del sujeto que deben ser tomadas en cuenta por el juez al
210

momento de determinar el nivel de su culpabilidad (véase Tabla C, Anexo IlI)

Sin embargo, dicho beneficio sigue siendo facultad discrecional del juzgador.

2% tesis 1a./3.18/97, Ibidem.

29 Tesis 1a./J.28/2001, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XIV, octubre de 2001, p. 159. (Registro 188554) Véase también, Tesis 1a./J.18/97, Novena
Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta V, mayo de 1997, p. 181.
(Re%istro 198727)

1% Tesis VI. 20.P. J. /15, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta XXX, julio de 2009, p. 1742. (Registro 166941).
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c. Confesion — competencia territorial

En el mismo sentido que los dos anteriores rubros, la Unica tesis de este tema no
aporta algun elemento sustancial a la configuracion jurisprudencial y eficacia del
derecho a la no autoincriminacion. Especificamente, el criterio sefiala que cuando
una persona es detenida en flagrancia y es acusada de un delito continuado, sera
competente el juez correspondiente al lugar donde efectivamente se le detuvo, sin
importar si el inculpado confiesa que se trasladé en diversos lugares

pertenecientes a otra jurisdiccion.”*
d. Control judicial de la confesion

En 1993 y 1996 se establecié que las garantias contenidas en las fracciones |, V,
VIl y IX del articulo 20 constitucional también protegerian al inculpado durante la
averiguacion previa. Tras estas reformas, la Primera Sala determiné que en el
amparo directo se pueden analizar como violaciones al procedimiento aquellas
cometidas durante la averiguacion previa, siempre que se hayan afectado las
garantias contenidas en los articulos 14 y 20 constitucionales y de acuerdo con lo

sefialado en el articulo 160, fraccién XVII, de la Ley de Amparo.?*?

En este sentido, la Unica tesis sobre este tema sefala que no es posible pedir al
juez que analice la ilegalidad de la detencion en un amparo directo, ya que ésta no
viola los articulos 14 y 20 constitucionales, sino el articulo 16 constitucional. En
consecuencia, la tesis concluye que no se puede invalidar automaticamente la

confesién rendida ante el ministerio pablico en esta via judicial.**

1 Tesis XIX. 10.P.T. 16 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta XXXIII, enero de 2011, p. 3165. (Registro 163206).

22 picha fraccion otorga referencia a la Suprema Corte y a los tribunales colegiados de circuito
para conceder amparo en aquellos casos analogos a los que se encuentran enlistados como
violaciones procesales en dicho precepto. Estos casos, de acuerdo con la primera Sala pueden ser
la obtencion de pruebas ilicitas, la negativa para facilitar los datos solicitados por la defensa y que
consten en el proceso, la transgresiéon a la garantia de defensa adecuada. Véase Tesis
1a./3.121/2009, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXXI, mayo de 2010, p. 36. (Registro 164640).

13 Tesis VI.20.P.145 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta XXXIV, agosto de 2011, p. 1285. (Registro 161393).
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e. Confesion divisible y calificada

La confesion divisible y la confesion calificada son criterios judiciales gestados
durante el autoritarismo. Cuando una persona confiesa que realiz6 un delito su
confesion tiene el caracter de indivisible. Esto es, se consideran como verdaderos
todos los elementos de su declaracion. Sin embargo, cuando el acusado confiesa
el delito pero «introduce a su favor una causa excluyente o modificativa de
responsabilidad», los tribunales tradicionalmente catalogan dicha confesiébn como
calificada y si el acusado no es capaz de comprobar la existencia de la excluyente
aducida, los jueces suelen eliminar el caracter indivisible de la confesion y
consideran Unicamente como verdadero la parte en la que se confes6 cometer el

delito.

La finalidad de esta practica judicial consistia en dar soporte a la informacion en la
que se apoyaba la acusacion del ministerio publico y dejar de lado la parte de la
confesion en la que el acusado modificaba o excluia su responsabilidad, pues era

incompatible con la version del ministerio puablico para consignar el caso.

En este sentido, resultan interesantes los criterios jurisprudenciales y las tesis
aisladas que tratan de establecer las reglas sobre cuando puede dividirse una
confesion y cuando se considera una negacion sin efectos negativos para el

inculpado.

En la mayoria de los primeros criterios de la Novena Epoca, la argumentacion de
las tesis deja ver la sumisién y la debilidad del poder judicial frente a las
arbitrariedades de las policias y ministerios publicos. El conjunto de tesis sobre
confesién calificada-divisible se integra por un total de diez tesis, siendo cuatro de
estas criterios jurisprudenciales (tres emitidas por tribunales colegiados de circuito
y una por la Primera Sala) y seis criterios aislados de tribunales colegiados de

circuito.
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Adicionalmente, se encuentra una tesis bajo el rubro de confesion tacita y que
resulta demostrativa de la légica autoritarita y de la sumision de los jueces
imperante en la década de los 90’s.?** En 1997, de acuerdo con un tribunal
colegiado es juridicamente posible la confesion tacita de una persona en un juicio
penal. La tesis establece que en el caso de que una persona afirme ignorar la
posesion de pastillas «psicotropicas», debe tomarse como falso su dicho, si en la
audiencia expresa indirectamente o actta en el sentido de conocer que estaba en
posesion de tales drogas, pues de acuerdo con el tribunal este comportamiento

refleja la confesién del acusado.?*

La aceptacion del anterior criterio, involucra otorgar en una materia tan delicada
como lo es la penal (donde debe imperar el principio de estricta legalidad y la
presuncion de inocencia) un margen muy amplio al juez para considerar como una
confesién cualquier clase de conducta que bajo su libre arbitrio, no considere
adecuada al comportamiento de un inocente. Parecer ser que dicho criterio estaba
dirigido a dar sustento a través de cualquier medio a la acusacion presentada por
el ministerio publico, lo cual evidentemente se opone a los principios mas basicos

de una democracia constitucional.

Respecto a la determinacion de cuando se esta frente a una confesion calificada
divisible o bien, ante una negacién del inculpado, en 2003 un tribunal colegiado
emitié el primer criterio de lo que en 2005 se convertiria en jurisprudencia por
reiteracion. Dicho criterio interpreta la definiciobn de confesion del Codigo Federal
de Procedimiento Penales y concluye que para que la declaracién del inculpado
sea considerada como una confesidon debe cumplir con dos elementos:

«reconocimiento de la propia responsabilidad y de la participacion personal»'®

214 5j pien, la tesis relativa a la confesion tacita no fue incluida en el andlisis cuantitativo en el

rubro de la confesion divisible-calificada, dada su relacion con el tema, se realizara el andlisis del
contenido en este mismo apartado.

215 Tesis IV. 10. 5 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta VI, agosto de 1997, p. 693. (Registro 198010).

218 Tesis VI. 20.P. J. /12, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta XXIlI, febrero de 2006, p. 1647. (Registro 176001).
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Por lo que si el inculpado no acepta que realizo la accion se debe considerar como

una negativa y no una confesion.”’

Sin embargo, mas adelante el tribunal sefiala que se configura la confesién
calificada divisible cuando «el inculpado reconoce la participacion propia en la
comision de un hecho delictivo, pero introduce circunstancias excluyentes o
modificativas de éste, sin demostrarlas».?*® En este sentido, dicha tesis ofrece una
interpretacion ambigua. Por un lado sefiala que para considerarse una confesion
se requiere que la persona acepte la accién y la responsabilidad de ésta, y por el
otro determina que cuando una persona acepta la accion pero no demuestra la
excluyente de responsabilidad debe considerarse una confesion calificada
divisible, que en la préactica implica interpretar en contra del inculpado su
declaracion. Esta tesis evidencia la insuficiencia que tiene un extracto de una
resolucién judicial de explicar claramente cuales fueron los razonamientos
seguidos por el juez en sus anteriores conclusiones y que no parezcan como

declaraciones incompatibles y sin sentido.

En el mismo sentido que el criterio anterior, en 2003 fue emitida una jurisprudencia
que precisaba que aquellos elementos (excluyentes de responsabilidad)
incorporados por el inculpado y que lo beneficiaban por dirigirse a acreditar que su
actuacion fue legal, deben ser probados integramente por el inculpado. Tal
argumento descansa en el principio procesal de que «el que afirma esta obligado
a probar y, en caso de negar, es necesario probar la negativa cuando contraria
una presuncién legal, o envuelva la afirmacién expresa de un hecho».?’® Esta
clase de interpretacion refleja el caracter formalista de los jueces y la falta de

contenido axiolégico o sustantivo en sus resoluciones.

2" En este mismo sentido, véase la tesis XIl.10. 23 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados

de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX, julio de 2004, p. 1699. (Registro
181174).

18 fdem.

% Tesis VI. 10.P. J. /43, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta XVIII, diciembre de 2003, p. 1209. (Registro 182699).
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Dos afos después, se emitié una interesante jurisprudencia respecto a la practica
judicial de considerar las confesiones como calificadas. Dicho criterio, reconoce
que en la practica los tribunales estiman como calificadas todas aquellas
confesiones en las que simplemente el inculpado reconoce haber «estado en el
lugar, tiempo y espacio en que ocurrieron los hechos que se le imputan, y con ello
tener por acreditado el cuerpo del delito y la plena responsabilidad penal».??°
Frente a esta realidad, el tribunal colegiado especifica que para considerarse
calificada la confesion del inculpado, éste en su confesion debe agregar alguna
causa de modificacibn o excluyente de responsabilidad, pero ademas: 1) no
aportar alguna prueba que la demuestre, 0 2) que su version resulte inverosimil, o
bien 3) que ésta se encuentre contradicha por alguna otra prueba. En caso de no
cumplirse con esto, la sentencia que valore dicha confesion como calificada

conlleva a una indebida fundamentacion y motivacién de la sentencia.

La anterior jurisprudencia tiende a limitar el uso de la confesion calificada por los
jueces como la forma de convalidar las historias presentadas por el ministerio
publico, sin embargo dicho criterio no aporta elementos reales para incentivar a los
jueces a proteger el derecho a la no autoincriminacién pues parte del mismo
supuesto de que es el inculpado el que debe demostrar la modificativa o
excluyente de responsabilidad, lo cual corresponde a la légica de que el inculpado
es culpable hasta que no demuestre lo contrario. En este sentido, aunque dicha
tesis reconoce la sumisién y debilidad de los jueces en la utilizacion indiscriminada
de la confesion calificada, desgraciadamente no abandona el caracter declarativo
y omite insertar elementos congruentes a la presunciébn de inocencia y que

beneficien la efectividad del derecho a la no autoincriminacion.??* Por dltimo, la

20 Tesis XV. 40. J. /1, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta XXI, enero de 2005, p. 1527. (Registro 179638).

2L En relacién a los mismos elementos que deben reunirse para considerarse una confesion
calificada divisible, en 2009 la Primera Sala emitié jurisprudencia respecto a la confesién en el
delito de posesion de narcoticos. El asunto llegd a la Primera Sala en una contradicciéon de tesis
379/2009, entre tres criterios emitidos por tribunales colegiados donde no eran congruentes en
relacion a si el reconocimiento de la posesion pero la negacién del inculpado respecto a la venta
como su finalidad (elemento subjetivo del tipo penal), y aduciendo que su posesion era para su
consumo personal. En este sentido, la Primera Sala sefialo, que en caso de que la confesion no
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anterior tesis refleja lo ilogico del criterio aislado referente a la confesion tacita en

materia penal analizada anteriormente.

No obstante los anteriores criterios, es necesario reconocer que aunque
lentamente y sin existir aun algun criterio vinculatorio, los tribunales colegiados
han comenzado a anteponer la presuncion de inocencia a la presuncion de
culpabilidad. Existen tres criterios aislados que en suma, sefialan que si no existen
pruebas directas o no resulta creible lo negado por el acusado (la modificativa o
excluyente de responsabilidad) su confesion no seré calificada como divisible.

La primera de las tesis trata de un caso donde el inculpado de un delito contra la
salud en su modalidad de transporte, acepté haberse transportado en el vehiculo
en el que se le detuvo, pero declar6 que desconocia que hubiera droga estaba
escondida (es decir, acepta el elemento objetivo pero no el subjetivo del delito).
Ante estos hechos, el tribunal en la valoracién de las pruebas consider6 tal
declaracion no era una confesion y decreté que el dolo (el elemento subjetivo del
delito) tenia que ser demostrado por el ministerio publico. En otras palabras, el
tribunal estableci6é que si no existen otras pruebas que demuestren que el acusado
esta mintiendo su declaracibn debe valorarse atendiendo el principio de
presuncion de inocencia, y por tanto, éste no tiene la carga de demostrar su

inculpabilidad. 2%

Por su parte, la segunda tesis aislada generaliza el anterior criterio para todos
aguellos casos en que el inculpado no reconozca su conocimiento o0 intencién
(culpabilidad o dolo) y s6lo reconozca los elementos objetivos del tipo penal, como
por ejemplo el haber estado en el lugar de los hechos.?”® Finalmente, el tercer

sea verosimil en relacion a la posesion del narcético para consumo personal, la confesion adquirira
el caracter de confesién calificada divisible, por lo que Unicamente se considerara como cierta
aquella parte que le perjudica al inculpado (referente a la posesion real) y no en la que lo beneficia
(que era para uso personal). Véase tesis 1a./J 31/2010, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XXXII, julio de 2010, p. 34. (Registro 164364).

?22 Tesis XIX.10. 6 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta XXV, enero de 2007, p. 2236. (Registro 173591).

?% Tesis XIX.10. 5 P, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta XXV, enero de 2007, p. 2237. (Registro 173590).
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criterio en 2008 adopté una argumentacion en el mismo sentido que los dos

criterios anteriores.
f. Valor probatorio

En el nucleo del derecho constitucional del inculpado a la no autoincriminacion,
esta su derecho de no ser obligado a declarar. Este constituye la finalidad y el eje
conductor de las prohibiciones que establece la fraccion I, apartado A del articulo
20 constitucional. En este sentido, no se trata de prohibir las declaraciones o
confesiones del inculpado por si mismas, sino garantizar que éstas se realicen en
un determinado contexto, donde sea su voluntad y no la intimidacion y el miedo, el
que hablen por él. Es asi, que una confesion solo debia tener valor probatorio en
el proceso si cumplia con los requerimientos del citado precepto constitucional,
siendo la tarea de velar por este derecho una de las principales obligaciones del

juez en un estado democratico constitucional.

De lo anterior deriva la importancia del andlisis cualitativo de las tesis que tratan
del valor probatorio de la confesion. En la siguiente tabla se muestra como han
interpretado los jueces mexicanos los limites constitucionales aplicables al uso de
confesiones en el proceso penal (valor probatorio). Por tanto se busca determinar
cual ha sido su labor en la busqueda de la eficacia del derecho a la no
autoincriminacion.”®* Las tesis estan ordenadas cronolégicamente con el objetivo
de poder observar si han existido algunos cambios en la interpretacion

constitucional de la confesion y, de ser asi, en qué han consistidos éstos.

TABLA 4.5. Tesis con la voz confesion (valor probatorio)

Datos de Interpretacion
identificacion
Jurisprudencia Autoridad Si el inculpado confiesa ante una autoridad
TCC distinta al ministerio publico y al juez, es

24 | as tesis estan ordenadas de cronolégicamente con el objetivo de poder observar si han

existido algunos cambios en la interpretacion constitucionales de la confesion y, de ser asi, en qué
han consistidos éstos.
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(204877)

valida la confesioén si la ratifica ante éstos.
(1995)

Tesis aislada Indicio

La confesidén es un indicio, por lo tanto es

TCC vs. prueba plena insuficiente para acreditar por si misma la
(201363) responsabilidad penal del acusado. (1996)
Tesis aislada Indicio Cuando frente a wuna confesion se

TCC vS. prueba plena  encuentran otras pruebas que contradicen
(201110) lo declarado, dicha confesion es
inverosimil, consecuentemente no es
suficiente para demostrar lo que se
confiesa. (1996)
Jurisprudencia Intimidacion El dicho del inculpado de haber sido
TCC detenido prolongadamente previa su
(201049) consignaciéon ante el juez, no es suficiente
para eliminar la validez de su confesion
ministerial. (1996)
Tesis aislada Tortura La existencia de lesiones es insuficiente
TCC para demostrar que la confesion fue
(200889) obtenida bajo coaccién. (1996)
Tesis aislada Autoridad La confesion rendida frente al ministerio
TCC publico comin no tiene validez para el
(199287) ministerio publico federal sino es ratificada
ante éste. (1997)
Jurisprudencia Asistencia Si el inculpado no sefiala que desea
TCC defenderse por si mismo pero si manifiesta
(193216) que no cuenta con persona de su

confianza que lo asista, el ministerio

publico debe nombrarle un defensor
publico conforme a su derecho a la
defensa adecuada (frac. IX, art. 20

constitucional) y no cualquier persona para
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gue lo asista. De ahi que si no se realizo
dicho nombramiento, la confesion rendida
no sea valida en juicio.?®

CT 87/99) (1999)

(superada por

Tesis aislada Indicio La confesion de un menor de edad como
TCC vs. prueba plena  coacusado es valida aun sin la presencia
(193215) de su representante o tutor, pues “con

independencia de que su conducta sea
examinada por un consejo tutelar para
menores, su imputacion [...] adquiere
fuerza como indicio y alcanza plena validez
cuando existen elementos que la
corroboran.” (1999)

Tesis aislada Indicio La confesién del inculpado de haber
TCC vs. prueba plena cometido robo es suficiente para
(189576) acreditarlo, ain no tenga en posesion la

cosa robada. (Legislacion de Tlaxcala)

(2001)
Tesis aislada Indicio Si durante la declaracion ministerial el
TCC vs. prueba plena inculpado -de manera informada, libre y
(183586) espontanea- confiesa haber realizado otro

delito mas congruente con los hechos, su

confesion “merece valor convictivo pleno”

% Esta tesis fue superada por la contradiccion de tesis 87/99-PS. Sin embargo, respecto a la

necesidad de que el inculpado cuente con un defensor publico que sea abogado al momento de su
declaracion no cambio, pues la Primera Sala concluyd que: “Ahora bien, esa designacién de
defensor en materia penal efectuada por el Estado (6rgano jurisdiccional o Ministerio Publico),
debe recaer en un defensor publico, el cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.,
fraccion Il, de la Ley Federal de Defensoria Publica, debe contar con titulo de licenciado en
derecho.” Tesis 1a./J.16/2005, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta XIV, noviembre de 2001, p. 9. (Registro 188418). Desafortunadamente, existe también
la tesis 1a./J.9/2006, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta XIV, marzo de 2006, p. 83. (Registro 175626), bajo el rubro: “Declaracién ante el ministerio
publico de la federacion. No constituye requisito legal que la persona que asista a los inculpados
en su desahogo sea un licenciado en derecho. “
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(Legislacion de Puebla) (2003)

Tesis aislada Indicio Todas las confesiones, ya sea que
TCC vs. prueba plena  beneficien o perjudiquen al inculpado, si
(183114) cumplen con los requisitos legales tendran

valor probatorio pleno. (Legislacion de
Quintana Roo) (2003)%?°

Jurisprudencia Autoridad Si el inculpado confiesa ante un ministerio
Primera Sala publico del fuero comun, su confesion
(178503) podra ser utilizada también por el

ministerio publico federal sin necesidad de
qgue la ratifiqué, pues la Constitucion solo
requiere que se realice frente al ministerio
publico (o juez), mas no exige para su
validez que sea ratificada cuando se haya
realizado frente a otra representacion
ministerial. (2005).

Tesis aislada Confesién/Defensor Si en ampliacion de la demanda, se
TCC confiesa haber declarado falsamente ante
(176710) las autoridades, ésta afirmaciéon no puede
considerarse como una confesion del delito
de falsedad de declaraciones si dicha
declaracion no fue hecha en presencia de

su defensor. (2005).

% pe acuerdo con el articulo 233, del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de

Quintana Roo, la confesién emitida ante el Ministerio Publico y en su caso ante el Juez o tribunal
de la causa, s6lo tendra valor cuando concurran las siguientes circunstancias: |.- Que sea hecha
por persona mayor de dieciocho afios, en su contra, con pleno conocimiento y sin coaccién ni
violencia fisica o moral; Il.- Que sea hecha ante el Ministerio Publico o el Tribunal que conozca del
asunto, en presencia del defensor o persona de su confianza y que el inculpado esté enterado
debidamente del proceso. lll.- Que sea de hecho propio; y IV.- Que no haya datos que, a juicio del
Juez o Tribunal la hagan inverosimil. De acuerdo con el mismo ordenamiento, eEn caso de que la
detencion de una persona exceda los términos sefialados en el articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se presumird que estuvo incomunicada y las
declaraciones que haya emitido el detenido no tendra validez alguna.
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Tesis aislada
TCC
(176577)

Tercero

La confesibn de un tercero en donde
acepta su culpabilidad pero también la de
otra persona, unicamente tendra el valor
de indicio, respecto de la determinaciéon de
la culpabilidad de éste. (2005).

Tesis aislada
Primera Sala
(176335)

Incomunicacion

El inculpado tiene derecho a entrevistarse
previamente y en privado con su defensor,
de no permitirsele, su primera declaracion
ministerial serd ilegal

Esta violacion procesal “no trasciende en
perjuicio al derecho de defensa” y su
declaracion/ confesion sera valida (aun sin
la entrevista previa y en privado con el
defensor) si:

- La declaracion no es desvirtuada y
es verosimil
- Es corroborada con otras pruebas
- Estuvo presente el defensor
(2006)

Tesis aislada

Indicio

La confesion es insuficiente para sostener

TCC vs. prueba plena  una sentencia condenatoria por si sola.
(170367) (2008)
Jurisprudencia Incomunicacion Si previamente a la confesién, hubo
TCC Intimidacion incomunicaciéon y sometimiento por la
(169020) Policia Judicial, aquélla carecera de valor

probatorio

La sentencia condenatoria fundada en una
confesidn con estas caracteristicas, genera
una violacién de fondo en el proceso. Por
lo que se debera otorgar amparo para
efectos de que se dicte sentencia sin

tomarla en cuenta como prueba. (2008)
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Tesis aislada Incomunicacion En las detenciones en flagrancia donde el

TCC Intimidacion inculpado sea retenido por los “agentes
(168153) captores” mas alla de lo “racionalmente
necesario” -en atencion a las

circunstancias propias de la distancia y la
disponibilidad del traslado- se genera una
presuncion fundada de incomunicacion y
“afectacion psiquica” (intimidacion), la cual
trasciende a las circunstancias en las que
rindi6 su declaracion ministerial. En
consecuencia, la confesion obtenida

carecera de valor probatorio. (2009)

Tesis aislada Indicio La confesién aislada rendida ante el
TCC vs. prueba plena  ministerio publico al ser un indicio no es
(167956) suficiente para la emision de un auto de

formal prision. (2009)

A continuacion, se analizara el contenido de las tesis de acuerdo a su tema.
e Indicio

Las tesis de este rubro sugieren que los tribunales han comenzado a abandonar el
criterio de la confesion como la prueba reina. De manera general, las tesis sefialan
que la confesion ya no es suficiente para justificar la privacion de la libertad en un
auto de formal prisidbn ni como Unico soporte en una sentencia condenatoria. Se
requiere que el juez valore la confesidon del inculpado junto al resto del material
probatorio para determinar su responsabilidad, pues la confesion tiene el valor de
un indicio (véanse las tesis con numeros de registro 201363, 201110 y 170367).

No obstante la homogeneidad de considerar a la confesion como un indicio, no es
posible omitir que las tesis dejan ver que aun resabios en algunas legislaciones

locales, pues otorgan valor probatorio pleno a la confesion del inculpado.
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Este es el caso de la legislacion tlaxcalteca, que de acuerdo con el articulo 71 del
Cdédigo de Procedimientos Penales vigente en 2001 consideraba suficiente la
confesion del inculpado para acreditar el delito de robo (véase tesis con namero
de registro 189576). En el mismo sentido, se observa la tesis con nimero de
registro 183586 referente a la legislacion de Puebla, que sefiala que aunque el
inculpado haya sido detenido por la comisién de algun delito (portacion de armas
de fuego, especificamente) si en su declaracion ministerial decide «de manera
libre y espontanea» atribuirse la comisién de un segundo delito (homicidio), esta

confesién merece «valor convictivo pleno».

También en este rubro, se observan tesis que nada aportan a la efectividad del
derecho a la no autoincriminacion al tratar del valor de indicio de la confesién de

un tercero (véanse tesis con nimero de registro 193215y 176577).

Finalmente, destaca que en el sistema penal mexicano, a diferencia de otros
paises, la confesién no tiene aparejado ningun beneficio para el acusado en
términos de disminuir a severidad de la condena. Por tanto, el hecho de que una
tercera parte de los detenidos se declaren confesos sOlo se puede explicar por
falta de informacion y la intimidacion que padece el inculpado en la fase de

detencion.??’
e Autoridad

De acuerdo con el texto constitucional, la confesién Unicamente sera valida si se
presenta ante el ministerio publico o el juez. En relacibn a este requisito
constitucional se encontr6 que de las 53 tesis correspondientes a la voz confesidn,
Unicamente tres tesis hablan al respecto. Siendo éstas, dos tesis jurisprudenciales

y una aislada.

Al analizar el contenido de dichas tesis, se observa cOmo en un inicio los jueces

convalidaban las confesiones que habian sido rendidas ante autoridad distinta,

227

17.

Magalonil, Ana Laura, El Ministerio Publico desde adentro, México, CIDE DTEJ-42, 2009, p.
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simplemente si el inculpado aceptaba en un segundo momento, lo que habia dicho
ante el ministerio publico o juez que habian resultado incompetentes (véase tesis
con numero de registro 199287 y 204877). Sin embargo ocho afios mas tarde, la
Primera Sala interpretd que la aceptacidon de la primera declaracion por el
inculpado ante la segunda autoridad ministerial no era necesaria para darle valor
probatorio, pues dicho requisito no se desprende del texto constitucional (véase
tesis jurisprudencial con nimero de registro 178503).

Las anteriores interpretaciones son deficientes. Si se recuerdan los datos
analizados en el capitulo tercero, parece ser que los jueces no estan conscientes
del contexto de intimidacion y violencia en el que se rinden las declaraciones en
México. Si se parte de la base que dicha confesion debe ser espontanea,
informada y libre, el argumento de la inmediatez de la primera confesién (y de ahi,
su prevalencia frente a las consecuentes declaraciones) muestra que simplemente
ha sido una manera de convalidacién por los jueces del «cheque en blanco» y las
policias. No exigir la aceptacion de la primera declaracion cuando fue rendida ante
autoridad distinta, parece obedecer Unicamente a la sumision y debilidad de los

jueces frente al ministerio publico.
e Incomunicacion, intimidacion y tortura

En relacion a la incomunicacion, intimidacion y tortura se encontraron un total de
cuatro tesis que tratan del tema. En este grupo es donde se encuentran algunas
de las tesis méas desafortunadas pero también algunos criterios que mas aportan a

la eficacia del derecho a la autoincriminacion.

En 1996 se emitié un criterio jurisprudencial que dejaba en plena ineficacia el
derecho contenido en la fraccion Il, apartado A, del articulo 20 constitucional. De
acuerdo con esta tesis, si el inculpado habia sido detenido de manera prolongada,
dicha situacién en ningun sentido, tenia efectos dentro del proceso pues «el dicho
del inculpado no es suficiente para eliminar la validez de la confesion ministerial»
(véase tesis jurisprudencial con numero de registro 204877). De la misma manera

desafortunada, se observa un segundo criterio aislado en el que se indicd que la
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existencia de lesiones en el inculpado no resultaba suficiente para demostrar que
la confesién habia sido obtenida bajo coaccién (véase tesis con numero de
registro 200889).

Practicamente diez afios después y de manera muy timida, las tesis analizadas
muestran que los anteriores criterios judiciales se han empezado a abandonar. El
primer paso se ubica en 2006 con una tesis aislada que sefiala que de no
permitirse al inculpado la entrevista previa con su defensor, su primera declaracion
ante el ministerio publico carecer4 de validez. Sin embargo, dicha tesis adn
mantiene una ventana de oportunidad a la arbitrariedad de los policias, en el
sentido de que indica que, aun sin la entrevista previa y en privado del inculpado
con su defensor, si la declaracién parece verosimil, no es desvirtuada por otras
pruebas y se realiz6 en presencia de su defensor, sera valida. En este sentido, la
tesis parece sefialar que la declaracion solo seré invalida si se niega al inculpado
el derecho de entrevista previa y en privado, mas no —aun por ignorancia- si el
inculpado omite exigirlo. De ahi que la importancia de que realmente se le avisen
de sus derechos y que su defensor sea un abogado en derecho. Lo cual, al
momento de ser emitido el anterior criterio no era garantizado.
Consecuentemente, dicha tesis resulta no aportar mucho a la eficacia del derecho

a la no autoincriminacion.

Finalmente, es hasta 2008 cuando se observa un mayor avance en la
interpretacion judicial en la validez de las confesiones frente a un contexto de
intimidacién e incomunicacién del inculpado. La primera tesis relevante en relacion
a los costos en el proceso de la arbitrariedad de las autoridades, es aquella que
sefala que si previamente a la confesion, hubo incomunicacién y sometimiento por
la Policia Judicial, la confesion carecera de valor probatorio. En este sentido, la
sentencia condenatoria fundada en una confesibn con estas caracteristicas,
genera una violacion de fondo en el proceso y se debera otorgar amparo para
efectos de que se dicte sentencia sin tomarla en cuenta como prueba (tesis con

namero de registro 169020).

133



El segundo criterio judicial es la tesis aislada con nimero de registro 168153. Su
trascendencia no resulta del reconocimiento de la nulidad de las confesiones
rendidas en bajo coaccion —pues tal consecuencia fue materia de la anterior tesis-
sino que radica en el sentido de que reconoce la existencia de una presuncion de
intimidacion y coaccion cuando la detencion en manos de los policias sea
prolongada y sin justificacion; momento, en el cual segun los datos analizados en
el capitulo tercero, es el lapso de tiempo de mayor vulnerabilidad y violaciones a
los derecho de los detenidos. En consecuencia, siempre que no se pueda justificar
un tiempo de traslado del detenido al ministerio publico, tendra que partirse de la
presuncion de que sufrié coaccién, de ahi que la confesion que llegase a realizar,

no tendra valor en el juicio.
e Asistencia

La tesis jurisprudencial con niumero de registro 193216 es la Unica que se refiere
expresamente a la invalidez de la confesion en relacién con el derecho del
inculpado de ser asistido por su defensor en el momento de rendir su declaracion.
La citada jurisprudencia sefiala que en el caso de que el inculpado no tenga
defensor, no cuente con una persona de confianza y no haya declarado que desea
defenderse por si mismo, se debe nombrar forzosamente a un abogado y no a
cualquier persona para que lo asista. Esta tesis refleja una de las practicas de los
ministerios publicos consistente en cumplir el requisito de la asistencia
auxiliindose de cualquier persona, sin que exista de hecho una asistencia a favor
del inculpado como lo establece la fraccién II, apartado A del articulo 20

constitucional.
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B. Anélisis de las tesis encontradas bajo la voz «intimidacién y tortura»?*®

La Unica tesis que resultod de la busqueda con la voz intimidacion se refiere a los
elementos del cuerpo del delito que se encuentra en el articulo 219, fraccion | del
Cddigo Penal para el Distrito Federal y se muestra en la siguiente tabla.

TABLA 4.6. Tesis con lavoz intimidacion.

Tesis Aislada Intimidacion «La intimidacién es un ilicito cuyo resultado es material
TCC (...) habra atipicidad cuando la conducta del servidor
(186767) publico no inhiba o intimide a una persona para que ésta

0 un tercero presenten denuncia o formulen querella, o

bien, aporten informacion...»

La tesis sefiala que existird intimidacion cuando: «un sujeto activo que tenga el
caracter de servidor publico, que por si 0 por interpdsita persona -utilizando la
violencia fisica o moral-, inhiba o intimide a cualquier sujeto con el propésito de
evitar que éste o un tercero denuncie, formule querella o aporte informacién
relativa a la presunta comision de una conducta sancionada por la legislacion
penal o por la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos».
Asimismo, sefiala que para existir intimidacién debe existir un resultado material,
por lo que requiere que la finalidad del servidor publico se actualice, en otras
palabras, es necesario que realmente inhiba la intencibn de la persona de
denunciar el abuso de autoridad.

Resulta ilogico que se requiera un resultado material para que se actualice la
intimidacién, pues para que una persona efectivamente pueda denunciar la
intimidacion realizada por un servidor publico, de acuerdo con el criterio judicial

citado, primero debe dejarse intimidar y posteriormente decidir presentar una

28 E| andlisis cualitativo de las tres tesis resultantes en la busqueda correspondiente a la voz

incomunicacion fue omitida, dado que dos de dichas tesis se analizaron como parte de los
resultados de la voz confesion y la tercera (tesis con nimero de registro 199842) no aporta
elementos relevantes a la eficacia del derecho a la no autoincriminacion. Véase tabla 4.1.
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denuncia. Ante estas exigencias, resulta dudoso que una persona que fue
intimidada se decida a desafiar la autoridad de su agresor y decide denunciarla.
En la siguiente tabla se muestran las tesis encontradas bajo el rubro de tortura.

TABLA 4.7. Tesis con la voz tortura.

Datos de Relacion con el Interpretacion
identificacion DNA
Tesis aislada Define la tortura  «Comete el delito de tortura el servidor publico que, con
Primera Sala motivo de sus atribuciones, inflja a una persona dolores
(165901) o sufrimientos graves, sean fisicos o psiquicos con el fin

de obtener, del torturado o de un tercero, informaciéon o
una confesién, o castigarla por un acto que haya
cometido o se sospeche ha cometido, o coaccionarla
para que realice o deje de realizar una conducta
determinada.» (Art. 3, Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura)

El delito de tortura no es presumible, debe probarse y

sujetarse a las reglas del debido proceso. (2009)

Tesis aislada Tortura Prohibir que toda declaracion o confesion obtenida bajo
Primera Sala Derecho ano ser tortura sea considerada vdalida como prueba en el
(165900) objeto de penas  proceso, salvo en aquel contra el torturador, es una

crueles o tratos  obligacién internacional y constitucional del Estado
inhumanos o contra la tortura.

degradantes En el delito de tortura, asi como la prohibicién de otros

tratos crueles, inhumanos o degradantes, es la

integridad personal es el bien juridico a tutelar. Asi

mismo, se trata de un derecho absoluto que no admite

excepciones.

La primera tesis ofrece una definicion de tortura, mientras la segunda tesis sefiala
expresamente que una declaracion o confesion obtenida bajo tortura no puede ser
considerada validamente como prueba en el proceso. Esta tesis reconoce la teoria

de la prueba ilicita de la cual se hablé en el capitulo segundo.

136



3. Conclusiones respecto a la configuracion jurisprudencial del derecho a la no

autoincriminacion

e La ausencia de criterios de interpretacion constitucional que se hagan cargo

del contenido axioldgico del derecho a la no autoincriminacion.

El analisis historico y tedrico del derecho a la no autoincriminacién mostraron que
en el centro de este derecho subyacen los principios y valores relacionados con la
libertad, la integridad fisica y dignidad del acusado, la presuncién de inocencia y la

justicia del proceso mismo.

Durante los primeros diez afios de la Novena Epoca las interpretaciones judiciales
fueron formalistas y deficientes. Los criterios -con la sola excepcion de una tesis
relacionada con la asistencia del defensor - no se hacen cargo de los valores y
principios que subyacen en la no autoincriminacion. La argumentacion de los
criterios deja ver la sumision y la debilidad del poder judicial frente a las
arbitrariedades de las policias y ministerios publicos.

Es hasta 2005, que los tribunales comenzaron a prestar un poco de atencion. A
partir de ese afio, fue determinado algo tan esencial para la eficacia del derecho
como que el silencio del inculpado no puede ser interpretado como un indicio de
culpabilidad. Asimismo, se emitieron los tres criterios aislados que trasladan la
carga de la prueba al ministerio publico en los casos que el inculpado acepta la
conducta delictiva pero no su responsabilidad (confesion calificada divisible). Pero
es en 2008 cuando se emitieron los dos criterios sobre el valor de la confesiones

en el juicio que se pueden considerar como mas afortunadas.

La primera tesis sefiala que si previamente a la confesién, hubo incomunicacion y
sometimiento por la Policia Judicial, la confesién carecera de valor probatorio.
Mientras, el segundo criterio reconoce una presuncion de intimidacién y coaccion
cuando la detencion en manos de los policias sea prolongada y sin justificacion;
momento en el cual, segun los datos analizados en el capitulo tercero es el lapso

de tiempo de mayor vulnerabilidad y violaciones a los derechos de los detenidos.
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e La inexistencia de un razonamiento concatenado e integral entre las

distintas tesis aisladas y jurisprudencias.

Una de las caracteristicas de la jurisprudencia constitucional americana y europea
es que toda decision con valor jurisprudencial o de precedente no se encuentra
aislada sino que forma parte de un cuerpo concatenado de resoluciones judiciales
que en su conjunto se hacen cargo de la dimension axiologica de los derechos.
Esta caracteristica no es parte de la jurisprudencia mexicana. Las tesis aisladas y
jurisprudenciales son extractos de las sentencias que no guardan relacion entre si,
por lo que en la practica judicial operan de forma independiente. En consecuencia,
los pocos criterios constitucionales sustantivos terminan sin tener el impacto

deseado.?®®

e Los tribunales han aportado poco a la eficacia del derecho a la no

autoincriminacion.

Los criterios reconocen el significado constitucional del derecho entendido como la
libertad del inculpado de confesar, negar los hechos o guardar silencio, sin
embargo son pocas las tesis —menos del 1% de las tesis analizadas
cualitativamente- que abandonan el caracter declarativo y se dirigen a sefalar
costos dentro del proceso penal como consecuencia de su violacién. Esto es
preocupante, pues como se ha mencionado es necesario establecer costos o
consecuencias a la violacién de los derechos que incentiven a las autoridades a
respetar y a hacer cumplir los derechos constitucionales, pues los precedentes no
s6lo resolveran el caso del cual emanan sino que servirdn para resolver casos

analogos al resto de los tribunales.

29 MAGALONI, Ana Laura e IBARRA, Ana Marifa, op. cit., p. 141.
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CAPITULO QUINTO: NUEVOS HORIZONTES Y PARADIGMAS EN EL
DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION DEL INCULPADO

«En el centro de la reforma y de la nueva
época descansa el anhelo del abandono del
modelo de jurisdiccion constitucional
centrado en el control abstracto de la
constitucionalidad de la ley hacia un modelo
basado en la proteccion de derechos y tener
una Suprema Corte que se proyecte como
un verdadero instrumento de defensa de los
derechos humanos.»

Ana Laura MAGALONI

1. Hacia una Suprema Corte protectora de los derechos humanos

En los dltimos afios, el tema de los derechos humanos se ha redireccionado en
México. Importantes reformas constitucionales y sentencias internacionales sobre
derechos humanos, se han conjugado entre si para crear nuevos paradigmas
sobre la proteccién de los derechos humanos y la importancia de la labor judicial
en su efectividad.

Un primer avance en materia de los derechos humanos del inculpado y de las
victimas dentro del proceso penal se dio en junio de 2008 con las reformas
constitucionales al sistema de procuracién de justicia. >*° Esta reforma consagré
un nuevo sistema de justicia penal con miras a convertirlo en un sistema eficaz,
orientado primordialmente al esclarecimiento de los hechos, a la reparacion del
dafio, a evitar la impunidad y proteger a los inocentes. Se trata de impedir, como
ha ocurrido en muchos casos, que el sistema esté dirigido a la fabricacion de

culpables.

2% | a reforma constitucional fue dictaminada y aprobada por 462 votos en la Camara de

Diputados el 26 de febrero de 2008, y por 71 votos en el Senado el 6 de marzo de 2008.
Posteriormente, la reforma pasd a las Legislaturas de los Estados para su correspondiente
aprobacion, publicandose finalmente en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008.
Dado que los alcances de dichas reformas rebasan por mucho la materia de este ensayo,
Unicamente se hara mencion a los cambios mas relevantes para la eficacia al derecho a la no
autoincriminacion.
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Dos afios después, en junio de 2011 fueron publicadas la reforma al juicio de
amparo y la reforma en materia de derechos humanos.?®' La primera ampli6 y
reforz6 la proteccion a los derechos humanos a través de la modernizacion del
juicio de amparo. La segunda, sento las bases para una mayor proteccion de los
derechos a través de la incorporacion del principio pro persona y de la clausula de
interpretacion conforme y, ademas abrié el camino para el surgimiento de dos
nuevos mecanismos de control judicial: el control difuso constitucional y de la

convencionalidad.

En relacion a las sentencias internacionales, en los ultimos afios la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha emitido importantes sentencias en
contra del Estado mexicano.?* Si bien cada caso es relevante por si mismo, el
caso Radilla ha tenido importantes efectos en nuestro ordenamiento juridico
interno.?®® Este caso, fue el tercero que llegé a la Corte Interamericana y fue el

primero en que se condend a México respecto a violaciones de los derechos

8L véase Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo al Articulo 135 de la Ley de

Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de junio de 2011. Véase
también, Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.

%2 En total, la Corte Interamericana ha conocido de seis casos contenciosos en los que México
ha sido parte. El primero fue el caso Castafieda Gutman interpuesto por la violacién, entre otros
derechos, de los derechos politicos de Jorge Castafieda Gutman. Posteriormente, la Corte ha
conocido de otros casos relacionados con los feminicidios en Ciudad Juarez y diversas violaciones
realizadas por miembros del ejército mexicano a los derechos a la vida, integridad personal,
garantias judiciales, proteccién judicial, entre otros. Véase Corte IDH, Caso Castafieda Gutman Vs.
México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 6 de agosto de
2008, Serie C, No. 184; Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
Serie C No. 205; Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C, No. 215; Corte IDH,
Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C, No. 216; Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de
noviembre de 2010, Serie C, No. 220. Finalmente, es importante destacar que México es Estado
Parte en la Convencién Americana desde el 24 de marzo de 1981 y reconocié la competencia
contenciosa de la Corte IDH el 16 de diciembre de 1998.

2% CIDH, Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, Sentencia de 23 de noviembre
de 2009, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, serie 209.
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humanos relacionadas con el ejército mexicano y diversas arbitrariedades del

sistema de procuracion e imparticion de justicia.

En este sentido, la relevancia de la sentencia del caso Radilla deriva de que puso
sobre la mesa del foro judicial m&s importante de nuestro pais (la Suprema Corte),
destacados temas tabu relativos a la proteccion de los derechos humanos en
México y, especialmente, respecto de la responsabilidad de los jueces nacionales

de velar por la eficacia de los derechos.

Es asi, que en 2011 la Suprema Corte al conocer sobre las implicaciones del
Poder Judicial en el cumplimiento de las obligaciones internacionales derivadas de
la condena al Estado mexicano en el caso Radilla, dio dos grandes pasos en el
proceso evolutivo de recepcion nacional del derecho internacional de los derechos
humanos: por un lado, la desaparicion del fuero militar ante supuestas violaciones
a derechos humanos vy, por el otro, la incorporacion de la doctrina del control de

convencionalidad y el control constitucional difuso.?**

Finalmente, todos los elementos insertados por las reformas constitucionales y la
sentencia del caso Radilla, se conjugaron entre si para crear una nueva
concepcion del papel judicial en una Estado de Derecho comprometido con los
derechos humanos. Muestra de ello, es el inicio de una décima época
jurisprudencial, que en palabras del ministro presidente Juan N. Silva Meza: «Hoy
con la Décima Epoca, [inicia] la Corte Mexicana de y para los Derechos

Humanos».2®

% Expediente Varios 489/2010 con motivo de la consulta a tramite formulada por el sefior

Ministro Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Tramite y medidas que deben seguirse por el Poder Judicial
de la Federacién para atender una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

% para una mayor comprension sobre la trayectoria de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en materia de derechos fundamentales se recomienda la lectura de la interesante ponencia
de Suarez Avila, Alberto Abad, “Is the Mexican Supreme Court Helping to Bring Toward about
Democracy in México?: The Supreme Court’s Attitude Toward Fundamental Rigths (1995-2010)”,
VIII Congress of the Internacional Association of Constitutional Law, Workshop 16, “Constitutional
principles and democratic transition”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 9 de
diciembre de 2010.

141



Dada la importancia de los anteriores cambios, este capitulo persigue dos
objetivos especificos. Por un lado, se busca explicar a grandes rasgos el camino
por el cual se ha venido adoptando un nuevo paradigma de eficacia de los
derechos humanos y la obligacion directa de los jueces de velar por su proteccion.
Bajo esta Optica, se parte de que los jueces deberan desarrollar un nuevo papel en
la arena judicial, por lo que mas all4 de las buenas intenciones que pudiesen tener
para proteger los derechos humanos frente a las arbitrariedades del Estado, es
necesario que adquieran amplios conocimientos sobre el contenido de los
instrumentos internacionales de derechos humanos a los que se encuentra
vinculado el Estado mexicano, asi como de los criterios interpretativos de dichos

instrumentos, sean 0 no vinculantes.

Por tanto, el segundo objetivo de este capitulo es exponer la interpretacién que ha
hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al derecho a la no
autoincriminacion y orientar sobre los criterios judiciales de este derecho que
deberan adoptar u orientar a los tribunales mexicanos para dar vida y contenido a

la no autoincriminacion.

Para lograrlo, en un primer apartado se abordaran las reformas constitucionales
en materia de seguridad y justicia penal, de amparo y de derechos humanos;
asimismo se estudiard el caso Radilla y sus efectos en la resolucién de la
Suprema Corte de Justicia. En un segundo apartado, se analizara la Convencién
Americana y la jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto al derecho a no
declarar consagrado vy, finalmente, se estableceran los criterios de interpretacion
gue deberan servir de orientacion a los jueces mexicanos para ejercer un control

de la convencionalidad respecto a este derecho.
A. Reforma constitucional en seguridad y justicia

El 18 de junio de 2008 se reformaron diez articulos constitucionales que buscaron
transformar de raiz el sistema de justicia penal con el de fin de ajustarlo a los
principios de un Estado democratico de derecho, implantar practicas mas eficaces

contra la delincuencia organizada, mejorar el funcionamiento de las carceles y
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sentar las bases para la profesionalizacion y eficiencia de las instituciones de

imparticion de justicia y seguridad publica del pais.?*°

Especificamente en materia de justicia, se busc6 garantizar los derechos de las
victimas y acusados, la imparcialidad de los juicios y el descubrimiento de la
verdad a través de implantar un sistema de justicia penal oral y adversarial, que
elevara abiertamente la presuncion de inocencia a rango constitucional. Bajo este
nuevo contexto, se dio mayor claridad al contenido del derecho constitucional a la
no autoincriminacién (establecido a partir de la reforma en el articulo 20, apartado
B, fraccion 1l de la Constitucion). La nueva redaccion sefiala explicitamente que el
inculpado tiene derecho a guardar silencio y prohibe inferir cualquier consecuencia
negativa para el inculpado, como resultado del ejercicio de su derecho. Por otro
lado, se avanza al sefalarse que el inculpado debe ser informado desde la
detencion de su derecho a declarar o a guardar silencio y se especifica claramente
gue sera invalida cualquier confesion obtenida sin la presencia de su defensor (el
cual forzosamente deberd ser un abogado conforme a la nueva redaccién de la

fraccion VI, apartado B, del citado articulo).

Asimismo, de acuerdo al principio de inmediacion (establecido en el péarrafo |y
apartado A, fraccion lll, ambos del articulo 20 constitucional) si la confesion no es
confirmada ante el juez debera carecer de valor probatorio en el proceso. En
cuanto al principio de la presuncion de inocencia y la invalidez de la prueba
obtenida con violacion a los derechos humanos, se espera que frente al dicho del
inculpado de que la confesion fue obtenida bajo coaccion, no se le obligue a
probar ésta y, consecuentemente la confesién carezca de validez a menos que se

demuestre que fue voluntaria.

Los anteriores cambios protegen con mayores alcances la eficacia del derecho a
la no autoincriminacion, sin embargo, estos cambios aun no son una realidad en

México. A cuatro afios de la publicacion de la reforma todavia hay muchos

2% Dado gue los alcances de dichas reformas rebasan por mucho la materia de este ensayo,

Unicamente se hara mencion a los cambios mas relevantes para la eficacia al derecho a la no
autoincriminacion.
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rezagos en su implementacion a nivel nacional y, ademas aun faltan acuerdos

politicos para evitar la amenaza a la eficacia de la reforma.

No obstante, es importante admitir que aun con estos retrasos en la
implementacion de la reforma de 2008, han existido otros cambios a nivel
constitucional como son las reformas en materia de amparo y derechos humanos
(que se expondran mas adelante en este capitulo) y, aun bajo el texto anterior a la
reforma constitucional en materia de justicia y seguridad se han dado avances en
la interpretacion judicial de los derechos del acusado, especificamente en el tema

de la pruebailicita.

Un claro ejemplo son las tesis aisladas emitidas en 2009 por la Primera Sala de la
Suprema Corte al conocer del caso de la matanza de Acteal.”®’ En este caso, la
Primer Sala resolvid que los inculpados habian sido sentenciados con base en

pruebas obtenidas mediante la violacion de derechos humanos, por lo que:

“Exigir la nulidad de la prueba ilicita es una garantia que le asiste al
inculpado [...]. Si se pretende el respeto al derecho de ser juzgado
por tribunales imparciales y el derecho a una defensa adecuada, es
claro que una prueba cuya obtencion ha sido irregular (ya sea por
contravenir el orden constitucional o el legal), no puede sino ser
considerada invalida. [...] Por ello, la regla de exclusion de la prueba
ilicta se encuentra implicitamente prevista en nuestro orden
constitucional.”?*

87 E| caso se refiere a la incursion paramilitar en la zona zapatista de Los Altos de Chiapas

realizada el 22 de diciembre de 1997. Durante dicha incursion, presuntos miembros del grupo
Mascara Roja atacaron a indigenas tzotziles de la organizacién "Las Abejas", que se encontraban
orando en el interior de una pequefa iglesia. El resultado fueron 45 muertos. Tras los hechos de
Acteal, fueron inculpados 26 indigenas identificados por los deudos de las victimas por medio de
albumes fotograficos como los autores de los crimenes. Los inculpados solicitaron un juicio de
amparo, que finalmente les fue otorgado a 20 de ellos el 12 de agosto de 2009 por la Suprema
Corte bajo el argumento de que la Procuraduria General de la Republica fabricé evidencias para
inculpar a los presos.

28 véase tesis 1la. CLXXXVI/2009, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXX, noviembre de 2009, p. 413 (Registro 165933). Otra interesante tesis
derivada del mismo caso es la correspondiente al rubro “Pruebas en el proceso penal. Supuestos
en que debe nulificarse su eficacia”, por la que se senalé que “La eficacia de las pruebas en el
procedimiento penal debe nulificarse en los casos en que la norma transgredida establezca: (i)
garantias procesales, (ii) la forma en que se practica la diligencia, o bien, (iii) derechos sustantivos
a favor de la persona. Por su parte, las pruebas derivadas (aunque licitas en si mismas) deben
anularse cuando aquellas de las que son fruto resultan inconstitucionales.” Tesis 1a.
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Como se observa poco a poco los tribunales van adoptando criterios mas
protectores de los derechos humanos de los inculpados frente a las
arbitrariedades de las autoridades, aunque aun queda un largo camino por

delante.
B. Reforma constitucional en materia de amparo

El proceso de cambio de paradigma hacia una mayor proteccion de los derechos
humanos, se continué con dos importantes reformas constitucionales en 2011. La
primera es la concerniente al juicio de amparo, publicada el 6 de junio de 2011 en
el Diario Oficial de la Federacion.A través de ésta, se modificaron diversos
articulos de la Constitucion que fijaban las reglas del juicio de amparo y la
estructura del Poder Judicial. El objetivo general de la reforma fue dar nueva
fuerza al mecanismo de proteccion de derechos, a través de eliminar tecnicismos
y formalismos que dificultan su acceso y ambito de proteccibn a pocos

ciudadanos.?®

La reforma ampli6 los derechos susceptibles de protegerse via amparo (por
ejemplo los derechos colectivos y difusos, y los derechos contenidos en los
tratados internacionales de derechos humanos en los que México sea parte) pero
también rompi6 con viejas caracteristicas del amparo (por ejemplo el requisito de
interés juridico, su improcedencia contra actos de particulares, los efectos entre
partes aun frente a resoluciones de inconstitucionalidad de normas generales,
entre otros) de tal manera que redefinié el paradigma del disefio y utilidad del

amparo para proteger a los ciudadanos de a pie.

Los anteriores cambios son de tal trascendencia que su andlisis rebasa por mucho
el objetivo de este capitulo, por lo que s6lo se desea destacar que la reforma
respondid a viejas exigencias de revisién y modificacion integral del juicio de

CLXXXVII/2009, Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXX, noviembre de 2009, p. 415 (Registro 165928).

%% para una explicacion méas amplia sobre los cambios que involucran la citada reforma, véase
FARLAND GONZzALEZ, Manuel Mac, “Las reformas constitucionales al amparo”, México, El mundo del
Abogado, junio de 2011.
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amparo y que pretende adecuarlo a las actuales necesidades de proteccion de los

derechos humanos.?*°
C. Reforma constitucional en materia de derechos humanos

El 10 de junio de 2011, a tan solo cuatro dias de haberse publicado la reforma al
juicio de amparo se emitié la reforma constitucional en materia de derechos
humanos.?! A través de ésta, México se uni6 a la tendencia progresiva de la

constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos, cuya

240 Algunos de los mas importante cambios de la reforma al juicio de amparo son: 1) se amplié

la proteccion del juicio de amparo para proteger los derechos establecidos en tratados
internacionales, suscritos y ratificados por el Estado mexicano; 2) el juicio de amparo servira para
atacar, ademas de los actos y normas juridicas, las omisiones de las autoridades que violen algin
derecho fundamental; 3) se podra interponer juicio de amparo contra actos de particulares; 4) se
abrié la posibilidad de que una sentencia de amparo que resuelva la inconstitucionalidad de
normas generales, sea el punto de partida para que siguiendo ciertos requisitos se realicé una
declaratoria general de inconstitucionalidad; 5) se sustituyo el interés juridico por el interés legitimo
como requisito de procedencia del amparo, por lo que su protecciébn se extiende a derechos
colectivos y difusos; y 6) se redefinieron los criterios para otorgar la suspensién en un juicio de
amparo, privilegiando la ponderacion entre el interés social y el interés individual del solicitante.

241 Siguiendo al investigador CARMONA TINOCO, los cambios traidos por la reforma pueden
clasificarse en: a) cambios sustantivos o al sector material, y b) cambios operativos o al sector de
garantia. Los primeros cambios son en esencia: 1) la nueva denominacién del capitulo | como “de
los derechos humanos y sus garantias”; 2) el otorgamiento de rango constitucional a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos; 3) la ampliacion de la hipétesis de no
discriminacién; 4) los derechos humanos como una nueva politica educativa; 5) el derecho de asilo
y refugio; 6) el respeto a los derechos humanos en la operacién del sistema penitenciario; y 7) los
derechos humanos como principio de la politica exterior mexicana. Los cambios sustantivos o al
sector material «derivan béasicamente de la armonizacién constitucional con el derecho
internacional de los derechos humanos» como es el otorgamiento de rango constitucional a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos. Por su parte, los cambios operativos o
al sector de garantia «inciden en las posibilidades procesales de hacer valer los derechos ante los
operadores juridicos, por lo que les otorgan herramientas para tal efecto» como son los principios
de interpretacion conforme y pro persona; asi como los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Entre estas Ultimas, algunos ejemplos son: 1) la
prohibicién de celebrar tratados que alteren o0 menoscaben los derechos humanos; 2) la regulacion
de los limites, casos y condiciones para la suspension y restriccién provisional del ejercicio de
algunos derechos humanos; 3) el requisito de audiencia previa para la expulsién de extranjeros; 4)
la exigencia de fundamentacién, motivacién y publicidad de las negativas de las autoridades frente
a las recomendaciones de las comisiones de derechos humanos; 5) el traslado de la facultad
investigadora de la Suprema Corte a la Comisién Nacional de Derechos Humanos; y 7)
legitimacion activa de las comisiones de derechos humanos en sus respectivas competencias, para
presentar acciones de inconstitucionalidad contra supuestas violaciones de derechos humanos.
Véase CARMONA TINocO, Jorge Ulises, “La reforma y las normas de derechos humanos previstas
en los tratados internacionales”, en CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro (coords.), La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, [IJ-UNAM, 2011, pp. 40-41.
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finalidad principal es garantizar la proteccién méaxima de tales derechos. *** Es asi,

que tras la reforma constitucional el articulo 1°, establece que:

Articulo 1ro. (parrafo segundo): “Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia. (Parrafo tercero):
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
la ley.”243

En el texto del segundo pérrafo, se observan los principios de interpretacion
conforme y pro-persona o pro-homine. A través del primero de estos principios, se
otorgd jerarquia constitucional a todos los tratados internacionales de derechos
humanos en los que México es parte. Consecuentemente, todas las autoridades
deberan proteger los derechos humanos no sélo con base en los alcances
constitucionales sino también “conforme” a lo establecido en los tratados
internacionales de derechos humanos como son la Convencion Interamericana, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre muchos otros.

A través del principio pro persona, se busca asegurar el mayor alcance de
proteccién o la menor restriccion de los derechos al momento de interpretarlos. A
partir de la reforma constitucional, todas las autoridades deben promover,

respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, pero no solo eso, sino que

%2 De acuerdo con el investigador Eduardo FERRER MAC-GREGOR, el mas claro ejemplo de

constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos constituye el otorgar
jerarquia constitucional a los tratados internacionales. Actualmente paises como Argentina, Chile,
Colombia, Costa Rica, Perl y Paraguay otorgan jerarquia constitucional a los tratados
internacionales en materia de derecho humanos e incluso, paises como Bolivia (articulo 256.1),
Ecuador (articulo 424), Venezuela (articulo 23) otorgan jerarquia supraconstitucional a las normas
internacionales con un nivel mayor de proteccion a los derechos y libertades. MAC GREGOR FERRER,
Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad” en en CARBONELL, Miguel
y SALAZAR, Pedro (coords.), ibidem, pp. 355 y 356.
243 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (enfasis propio).
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frente a diversas interpretaciones sobre el alcance de proteccion de los derechos
humanos deberan elegir -en todo momento- la interpretacion mas benéfica a las
personas.”** En palabras, del Ministro Arturo ZALDIVAR, como resultado de la

reforma en comento:

«el ordenamiento juridico mexicano tiene dos fuentes primigenias: (i)
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion; y (ii) todos
aquellos derechos humanos establecidos en tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte. [...] En el supuesto de que
un mismo derecho fundamental esté reconocido en las dos fuentes
supremas del ordenamiento juridico [...] la Constitucion y los tratados
internacionales, la eleccion de la norma que seré aplicable, atendera
a criterios de favorabilidad del individuo o lo que se ha denominado
principio pro homine o pro persona, segun lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 1° constitucional. [...] En esta légica, el catalogo
de derechos humanos no se encuentra limitado a lo prescrito en el
texto constitucional, sino que también incluye a todos aquellos
derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el
Estado mexicano.»”*

En el mismo sentido, la Ministra LUNA RAMOS sefialé que a partir de esta reforma,
en México coextisten dos grandes vertientes dentro del modelo de control de
constitucionalidad. En primer término, el control concentrado en los 6rganos del
Poder Judicial de la Federacion con vias directas de control: acciones de
inconstitucionalidad, controversias constitucionales y amparo directo e indirecto.
En segundo término, el control por parte del resto de los jueces del pais en forma
incidental durante los procesos ordinarios en los que son competentes, esto es,

sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada.?*®

244
245

MAC GREGOR FERRER, 0p. Cit.

Ministro Arturo ZALDIVAR en Amparo Directo 28/2010. Quejoso: DEMOS, Desarrollo de
medios, Sociedad Andnima de Capital Variable. Ministro ponente: Arturo ZALDIVAR LELO DE LARREA.
Proyecto de sentencia presentado en la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, p. VIII (mimeo).

2% Resolucion del Pleno de la SCJIN en el expediente varios 912/2010,relativo la instruccion
ordenada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la resolucién de
siete de septiembre de dos mil diez dictada en el expediente varios 489/2010, relacionado con la
sentencia emitida el veintitrés de noviembre de dos mil nueve por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos, del 14 de
julio de 2011, p. 34. Ponente: Margarita Beatriz LUNA RAMOS. Engrose: José Ramén Cossio Diaz.
Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio.
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Como se observa, la reforma es de tal magnitud y envergadura que no pocos
especialistas en el mundo juridico mexicano la han sefialado como la reforma que
ha venido a establecer un nuevo paradigma constitucional. Es sin duda, una
reforma sumamente prometedora y un gran reto, que de su correcto desarrollo
legislativo e implementacion modificara la forma en como se conciben y se

protegen los derechos humanos el dia a dia.
D. Resolucion de la Suprema Corte de Justicia en el Caso Radilla
g. Caso Radilla

Rosendo Radilla quien habia sido el ex presidente de Atoyac de Alvarez,
Guerrero, era considerado como un destacado y querido lider social. El 25 de
agosto de 1974, en un contexto de “guerra sucia”’, el sefior Rosendo Radilla
Pacheco fue detenido ilegalmente por un retén militar en Guerrero y llevado al EX.
Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez, donde fue visto por CUltima vez.
Posteriormente, su familia denuncio la detencion y la desaparicion forzada ante las

instancias de procuracion de justicia pero no tuvieron éxito en encontrarlo.

La desaparicion forzada del sefior Radilla Pacheco fue investigada y acreditada
por la Comisién Nacional de Derechos Humanos,?*’ y por la Fiscalia Especial que
fue creada durante la transicibon democratica con la finalidad de aclarar los
llamados «crimenes del pasado». En el 2005, la Fiscalia Especial consigné el
caso por privacion ilegal de la libertad en su modalidad de plagio o secuestro ante
un juez de jurisdiccion civil; sin embargo el proceso fue llevado ante la justicia
militar con base en una resolucion de la propia justicia civil que declinaba su
competencia. Los representantes interpusieron una demanda de amparo en contra
de dicha resolucion, pero fue desechada bajo el argumento de que las victimas no
pueden recurrir al amparo para impugnar la competencia de los tribunales

militares.

4" Informe Especial de 2001 y en la recomendacién 26/2001. Véase, Corte IDH. Caso Radilla

Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), serie 209, §127 (en lo sucesivo Sentencia CIDH al
Caso Radilla).
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Ante la falta de respuesta por parte del Estado mexicano para aclarar los hechos y
sancionar debidamente a los responsables de la desaparicion forzada del sefior
Radilla, el 15 de noviembre de 2001 se presenté el caso ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El 27 de julio de 2007, la Comision aprobo
el informe de fondo 60/07 exigiendo la accion del estado mexicano en el
cumplimiento de sus obligaciones convencionales, sin una respuesta efectiva. En
consecuencia, el 15 de marzo de 2008 la Comision sometio el caso ante la Corte
Interamericana por la violacion de los derechos humanos al sefior Radilla

Pacheco.?*®

Finalmente el 23 de noviembre de 2009, el caso Radilla fue resuelto por la Corte
Interamericana. La Corte declar6 la responsabilidad internacional del Estado
mexicano por graves violaciones a los Derechos Humanos del sefior Rosendo
Radilla,?*® asi también hizo trascendentales declaraciones sobre la obligacién de
los jueces mexicanos de velar por la vigencia de los derechos humanos

consagrados en la Convencion. Respecto a este punto, sefialé que si bien los

8 |a demanda ante la Corte se presenté por las presuntas violaciones al derecho al

reconocimiento de personalidad juridica (articulo 3), derecho a la vida (articulo 4), derecho a la
integridad personal (articulo 5), derecho a la libertad personal (articulo 7), derecho a las garantias
judiciales (articulo 8) y derecho a la proteccion judicial (articulo 25) en conexién con la obligacién
de respetar los derechos (articulol.1), todos estos derechos consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Por su parte los representantes de las victimas demandaron
al Estado mexicano no sélo por los derechos consagrados en la Convencién Americana sino
también por violaciones a la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada. El caso ante
la Corte también incluyé el andlisis de la violacion de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, de la cual el Estado mexicano es parte desde el 9 de abril de
2002.

249 Especificamente la Corte Interamericana senalé que México era responsable de: “3 [...] la
violacion de los derechos a la libertad personal, a la integridad personal, al reconocimiento de la
personalidad juridica y a la vida, consagrados en los articulos 7.1, 5.1, 5.2, 3 y 4.1 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, [...] 4 [...] por la violacion del derecho a la
integridad personal consagrado en los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, [...] 5. [...] por la violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, reconocidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma y los articulos | incisos a), b)
y d), IX y XIX de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en
perjuicio de las sefioras Tita y Andrea, y del sefior Rosendo, todos de apellidos Radilla Martinez,
[...] 6. [...] el deber de adoptar disposiciones de derecho interno establecido en el articulo 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos | y Il de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, respecto de la tipificacion
del delito de desaparicion forzada de personas, en los términos de los parrafos 315 a 324 de la
presente Sentencia. Sentencia CIDH al Caso Radilla, resolutivos 3-6.
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jueces internos estan obligados a aplicar las disposiciones del ordenamiento

juridico de su Estado, cuando éste:

«[...] ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana.»*>°

Como consecuencia del anterior fallo de la Corte Interamericana, el Estado
mexicano quedo obligado internacionalmente en diversos sentidos. Por un lado, a
conducir eficazmente, con la debida diligencia y en un plazo razonable la
investigacién y, en su caso, los procesos penales tramitados para aclarar la
detencién y desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, aplicar
efectivamente las sanciones y las consecuencias que la ley prevea, asi como
otras medidas de reparacién e indemnizacion a los familiares.?* Por el otro lado,
adoptar en un plazo razonable, las reformas legislativas necesarias para
compatibilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar y el articulo 215 A del
Cddigo Penal Federal con los estandares internacionales en la materia y de la

Convencién Americana.

Dada la trascendencia de la primera condena al estado mexicano por la Corte
Interamericana respecto a violaciones realizadas por militares, destinaremos el

siguiente apartado a sus efectos analizados por la Suprema Corte mexicana.

20 sentencia CIDH al Caso Radilla, §339.
%1 pidem, resolutivo octavo.

151



E. Resolucion de la Suprema Corte sobre el Caso Radilla

El 14 de julio de 2011, después de seis sesiones de intensos debates, la Suprema
Corte resolvid lo concerniente a las obligaciones que corresponden al Poder
Judicial de la Federacion, tras la responsabilidad internacional de México dictada
por la Corte IDH en el caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos
(2009).%%2

La Suprema Corte al conocer de la Sentencia Radilla dio dos grandes pasos en el
proceso evolutivo de la recepcion del derecho internacional de los derechos
humanos. Por un lado, la Corte dio pie a la desaparicion del fuero militar en los
casos donde existan presuntas violaciones a los derechos humanos de civiles. %3

Por el otro lado, incorporé explicitamente la doctrina del control de la

2 Este caso llegé a la Suprema Corte en el 2010, cuando el entonces Ministro Presidente

Guillermo ORTIZ MAYAGOITIA consultd a sus colegas cudles serian las obligaciones para el Poder
Judicial Federal ante la sentencia del Tribunal Internacional dictada en el 2009. La consulta fue
realizada el 26 de mayo de 2010, un dia después se ordend la formacién y registro del expediente
varios 483/2010, turnandose al Ministro José Ramén Cossio para la elaboracién del proyecto.
Véase Varios 912/2010, p. 1. En agosto de 2010 el Ministro José Ramén Cossio DiAz propuso al
Pleno cumplir el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, tras cuatro
sesiones de debates, el Pleno rechaz6 por mayoria de ocho a tres votos el proyecto del ministro
Cossio por «exceder los fines de la consulta» planteada y se turné el asunto a la Ministra Margarita
LUNA RAMOS. Véase version taquigrafica de la sesidn publica ordinaria del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes 7 de septiembre de 2010. Expediente Varios
489/2010 con motivo de la consulta a trdmite formulada por el sefior Ministro Guillermo ORTIZ
MAYAGOITIA. Tramite y medidas que deben seguirse por el Poder Judicial de la Federacion para
atender una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 53. Los votos a favor
fueron de los ministros Cossio Diaz, SANCHEZ CORDERO de Garcia Villegas y SIiLvA MEzA, Ibidem.
Véase también MAC GREGOR, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad, XX, p.
342, n.5.

3 | os militares gue cometan delitos contra ciudadanos seran juzgados por tribunales civiles,
cumpliendo obligatoriamente los criterios jurisprudenciales contenidos en las sentencia del caso
Radilla Pacheco. Cuando existan dudas sobre la competencia de los tribunales civiles o militares,
intervendra la Suprema Corte de Justicia. Al respecto, cabe destacar el primero de los casos sobre
los conflictos de competencias entre tribunales militares y civiles analizados por la Suprema Corte.
El 9 de agosto de 2012, la Corte emitié el primer criterio jurisprudencial sobre el alcance del fuero
militar, en una votacién del Pleno de por ocho votos a favor de que los delitos cometidos por
miembros de las Fuerzas Armadas contra civiles, sobre todo donde hay violaciones a los derechos
humanos, no pueden ser investigados y sancionados por tribunales militares. Véase, versiones
taquigraficas del Conflicto competencial 38/2012, suscitado entre el Juzgado Quinto de Distrito en
el Estado de Morelos y el Juzgado Quinto Militar adscrito a la primera regién militar, de las
sesiones del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciones correspondientes a los dias 6,
7y 9 de agosto de 2012.
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convencionalidad sentando la obligacién explicita de todos los jueces mexicanos

de efectuar un control de convencionalidad. 2°*

Anteriormente (hasta junio de 2011), derivado de una construccion jurisprudencial
el control de constitucionalidad se ejercia de manera exclusiva por el Poder
Judicial Federal mediante el amparo, controversias y acciones de
inconstitucionalidad. Sin embargo, dicho criterio se abandoné como consecuencia
de la sentencia del caso Radilla y de la Reforma constitucional en materia de
derechos humanos de junio de 2011,%° por lo que la Corte en armonia a la nueva
redaccion de parrafo segundo del articulo primero constitucional, sefialé que todas

las autoridades incluyendo los jueces:

«se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos humanos
contenidos en los instrumentos internacionales firmados por el Estado
mexicano, sino también por los derechos humanos contenidos en la
Constitucion Federal, adoptando la interpretacion mas favorable al
derecho humano de que se trate, lo que se entiende en la doctrina
como el principio pro persona.»?*°

De esta forma, los jueces mexicanos estan obligados a aplicar e interpretar las
leyes de conformidad con la Constitucion y los Tratados Internacionales en
materia de derechos humanos (principio de interpretacion conforme), optando en

todo momento por el rango de mayor proteccion de estos derechos (principio

%4 | a Corte reconocié el caracter vinculatorio a todo el poder judicial de los fallos y los criterios

de la Corte IDH emitidos en los casos en que el estado mexicano sea parte. No asi, el resto de la
jurisprudencia de la Corte IDH que «tendra el caracter de criterio orientador de todas las decisiones
de los jueces mexicanos, pero siempre en aquello que le sea mas favorecedor a la persona, de
conformidad con el articulo 1° constitucional.» Resolucion del Pleno de la SCJIN en el expediente
varios 912/2010, relativo la instrucciéon ordenada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la resolucion de siete de septiembre de dos mil diez dictada en el
expediente varios 489/2010, relacionado con la sentencia emitida el veintitrés de noviembre de dos
mil nueve por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Radilla Pacheco contra
los Estados Unidos Mexicanos, del 14 de julio de 2011, p. 27. Ponente: Margarita Beatriz LUNA
RAMOS. Engrose: José Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia
Rojas Zamudio. En el presente apartado, se expondra lo relativo al control de convencionalidad, sin
ocuparnos del fuero militar ya que rebasa el objeto de esta tesis (en lo sucesivo SCIN, Expediente
Varios 912/2010).

25 Ipidem, p. 29.

%% |bidem, pp. 31-32.
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propersona).”>’ Sin embargo, es importante hacer notar que lo anterior no faculta a
los jueces a hacer una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden
juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos
en la Constitucion y en los tratados, esto es, no pueden declarar la
inconstitucionalidad de las leyes que convengan en inaplicar en cada caso en

concreto.

Por otro lado, si bien no es claro si el control de la convencionalidad es resultado
de la resolucion de la Suprema Corte en el caso Radilla o si se desprende de la
reforma constitucional en derechos humanos que tuvo lugar un afio antes, como lo

comenta el investigador MAC GREGOR?®

, lo mas importante es que dicha doctrina
de control de la convencionalidad ha sido insertada en nuestro ordenamiento
juridico, sin embargo queda la duda sobre su ejecucion, pues involucra que todos
los jueces conozcan los instrumentos internacionales de derechos humanos de los

gue México es parte y su jurisprudencia.
F. Décima época

Como se ha sefalado, las reformas constitucionales en materia de justicia y
seguridad, de amparo y derechos humanos, asi como la resolucion de la Suprema
Corte en el caso Radilla, realizaron profundos cambios normativos en temas
trascendentales para la eficacia de los derechos. Actualmente, existe una ventana
de oportunidad para transitar hacia un tiempo de los derechos desde la accién

judicial. Las bases legales ya estan cimentadas, ahora esta pendiente -como

287 Obligacién constitucional que de manera especifica vincula la funcién jurisdiccional de todos

los jueces mexicanos y no sélo los pertenecientes al Poder Judicial Federal, de conformidad al
articulo 133 constitucional. Este precepto establece el deber de los jueces de todas las entidades
federativas de preferir la Constitucién, leyes federales y los tratados internacionales que integran la
Ley Suprema del Estado mexicano, aun frente a disposiciones en las Constituciones o leyes de los
Estados.

% Al respecto, MAC GREGOR considera que el nuevo contenido normativo del articulo 1°
constitucional fue la ventana de oportunidad que llevé a la introduccion de la SCIN de la doctrina
del control de la convencionalidad, toda vez que la Corte habia conocido del mismo asunto el 26 de
mayo de 2010, cuando el entonces Ministro Presidente Guillermo ORTIZ MAYAGOITIA consultd a sus
colegas sobre el alcance de las obligaciones del Poder Judicial Federal ante el cumplimiento de la
sentencia del caso Radilla Pacheco, mostrandose en el Pleno diferentes posiciones a las
expresadas en el 2011. MAC GREGOR, op. cit., pp. 70-73.
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sefala MAGALONI- avanzar hacia un modelo basado en la proteccion de derechos y
tener una Suprema Corte que se proyecte como un verdadero instrumento de

defensa de los derechos humanos. 2°

El inicio de la Décima Epoca en la jurisprudencia de la Corte, presagia una serie
de pasos hacia ese horizonte.?®® En palabras del Presidente de la SCJN, Juan N.

SILVA MEZA, se trata de:

«un cambio sustantivo e historico, apoyado en un contexto de
renovacion estructural muy profundo del derecho y de la justicia
mexicana [toda vez que] a partir de la reforma, nuestra Constitucion
asume con mayor claridad, los principios universales de definicion,
proteccion y defensa de los derechos humanos».?®*

Asi pues, el Poder Judicial no sé6lo habra de enfrentar cambios estructurales y
procesales sino que sus integrantes deberan modificar la manera en que
abordaran los temas juridicos e interpretaran los derechos, para dar completo
cumplimiento a las recientes reformas a la Constitucion. De ser exitosos estos
cambios, representardn una novacion constitucional en la forma de impartir justicia

y que modificara la forma en la cual los jueces mexicanos entienden su trabajo.®

2. La configuracion del derecho a la no autoincriminacion en la jurisprudencia
de la CIDH

Actualmente los jueces mexicanos estdn obligados a ejercer el control de la
convencionalidad, para lo cual ademas de conocer el ordenamiento interno
deberan de conocer el derecho internacional de los derechos humanos aplicable a

cada caso.?®® En este sentido, resulta de vital trascendencia conocer cual ha sido

%9 MAGALONI KERPEL, Ana Laura, “¢ Por qué la Suprema Corte no ha sido un instrumento de

defensa de los derechos fundamentales?”, op. cit.

260 E| 4 de octubre de 2011, a través del Acuerdo General 9/2011 la Suprema Corte dio inicio a
la Décima Epoca del Semanario Judicial de la Federacion.

%1 Mensaje del sefior ministro Juan N. SiLvA MEzA ante el Tribunal Pleno de La Suprema Corte
De Justicia de La Nacién, con motivo de su primer informe de labores como Presidente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la Judicatura Federal, México, el 15 de
diciembre de 2011, pp. 7 y 26.

%2 Ipidem, p. 26.

%3 La Suprema Corte con el objetivo de dar una orientacion para el ejercicio del control de la
convencionalidad de los jueces, sefial6 una serie de tres pasos para su implementacion: 1)
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el tratamiento que ha dado la Corte Interamericana al derecho a la no

autoincriminacion, lo cual se desarrollaré en el presente apartado.
A. El derecho a la no autoincriminacion en el sistema interamericano

El fundamento del derecho a la no autoincriminacion en el sistema interamericano
de los derechos humanos se encuentra en los articulos 8.2. g) y 8.3) de la

Convencién Americana, al sefalar que:

Articulo 8. Garantias Judiciales [...] 2. 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: [...] g. derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, [...]. 3. La confesion del
inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza.?®*

Como se observa, en el inciso g del articulo 8.2 de la Convencion se encuentra
plasmado el derecho a la no autoincriminacién. El precepto sefiala que toda
persona tiene derecho a no ser obligada a declarar y, en caso de ser violado éste
a través de cualquier clase de coaccion (numeral tercero del mismo articulo), se

tendra como invalida tal confesion (teoria de la prueba ilicita).

En este sentido, queda claro que el derecho a la no autoincriminacion protege al

inculpado frente a preguntas incriminatorias y que toda confesién de éste, debe

Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del pais, al igual que todas
las deméas autoridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme
a los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los
cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia; 2) interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay varias
interpretaciones juridicamente vdlidas, los jueces deben, partiendo de la presuncién de
constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos 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 3) inaplicacion
de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Ello no afecta o rompe con la Idgica
del principio de division de poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al
ser el Ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos
establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano
es parte. Véase SCJN, Expediente Varios 912/2010.

264 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, celebrada del 7 al 22 de
noviembre de 1969 (Pacto de San José). (Enfasis propio)
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ser voluntaria. Sin embargo, el texto no es claro sobre si el inculpado tiene un
derecho al silencio en todos los casos o solamente cuando se busque su
autoincriminacién. Esto es, no resulta claro si el inculpado puede ser obligado a
declarar respecto a todo aquello que no esté ligado a su inculpabilidad (por
ejemplo obligarle a responder sobre la incriminacion de un tercero) o dicho
derecho es oponible frente a cualquier intento de hacerlo hablar. La Convencién
no es aclara sobre todos los alcances de la proteccion del derecho a la no
autoincriminacion, consecuentemente para es necesario acudir a la interpretacion
de la Corte Interamericana a través de su jurisprudencia para tener mas claros sus

alcances.
B. Castillo Petruzzi y Otros v. Pera

El primer caso en el que la Corte IDH conocié de una supuesta violacion en
relacion al derecho a la no autoincriminacion fue en 1999 en Castillo Petruzzi y
Otros v. Perl. En este caso, se solicitd a la Corte que resolviera sobre la validez

de la declaracion de las victimas ya que habian sido instruidas a decir la verdad.

Los hechos del caso datan del 15 de octubre de 1993, cuando los sefiores Jaime
F. Castillo Petruzzi, Ma. Concepcion Pincheira, Lautaro E. Mellado y Alejandro
Astorga, de nacionalidad chilena, fueron detenidos en Perd en un contexto de
estado de emergencia y de suspension de garantias constitucionales. Las victimas
fueron detenidas durante el operativo El Alacran de la Direccion Nacional contra el
Terrorismo (DINACOTE) y se les acusé por el delito de «traicidbn a la patria».
Durante la fase de investigacion policial, los detenidos no tuvieron derecho a
contar con defensa legal hasta que rindieron su declaracién sobre los hechos. Las
victimas fueron procesadas por traicion a la patria ante jueces «sin rostro» en el

fuero militar, y se les condend a cadena perpetua.

En 1997, la Comision llevo el caso ante la Corte IDH y solicité en sus alegatos,
entre otras cosas, que declara la violacién del articulo 8.3 de la Convencién

Americana, pues la confesion habia sido obtenida bajo coaccién, ya que durante la
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declaracion de las victimas en la fase instructiva se les solicité que declararan la

verdad.?®®

La Corte IDH consideré probado que las victimas fueron exhortadas a decir la
verdad. Sin embargo, determin6 que no se habia demostrado que «esa
exhortacion implicara la amenaza de pena u otra consecuencia juridica adversa
para el caso de que el exhortado faltara a la verdad»?®°. Tampoco consideré que
existiera prueba de que se les hubiese «requerido rendir juramento o formular
promesa de decir la verdad, lo cual contrariaria el principio de libertad de aquéllas
para declarar o abstenerse de hacerlo.»?®’ Por estos dos motivos, la Corte resolvié
gue no habia sido violado el derecho consagrado en el articulo 8.3 de la

Convencion.
C. Cantoral Benavides vs. Peru

Un afio después en el caso Cantoral Benavides vs. Peru (2000), la Corte IDH por
primera vez declaré violado el derecho a la no autoincriminacion. De acuerdo con
los hechos del caso, el sefior Alberto Cantoral Benavides fue detenido
arbitrariamente por miembros de la DICONTE, retenido administrativamente e
incomunicado durante ocho o nueve dias dentro de sus instalaciones, y sélo 15
dias después de su deteccién tuvo acceso a un abogado.?®® Se demostré ante la
Corte IDH que durante ese tiempo, la victima fue maltratada fisica y
psiquicamente para que declarara su responsabilidad por el delito de traicion a la

patria.?®® Asimismo, se demostré que durante el primer afio de su reclusién estuvo

285 |La Comisién argumento que durante la “diligencia de declaracion instructiva se requirié a las

victimas que declarasen la verdad, no obstante que el imputado tiene derecho a declarar
libremente [y] no puede ser sujeto ni siquiera a la presién de decirle que ‘diga la verdad’, pues no
es un testigo y puede ampararse en el derecho a no declarar en su contra.” CIDH, Caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Perd, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C, No. 52, §164.

2% |pidem, §167.

%7 | dem.

288 CIDH, Caso Cantoral Benavides vs. Pert, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C, No.
69, 863, incisos a-e.

?%9 | a Corte consideré como hechos probados que durante la incomunicacion de la victima en
la DINCOTE, ésta fue objeto por parte de efectivos policiales y miembros de la Marina, de actos de
violencia con el fin de obtener su autoinculpacién. El sefior Cantoral fue vendado, esposado con
las manos en la espalda, obligado a permanecer de pie, golpeado en varias partes del cuerpo v,
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detenida bajo un régimen de aislamiento continuo.?’® Finalmente, el sefior
Cantoral Benavides después de ser procesado por traicion a la patria y terrorismo
en la jurisdiccion militar y civil, le fue devuelta su libertad a través de un indulto en
1997.2"

Entre los maltiples aspectos analizados por la Corte IDH en la sentencia,?’? los
malos tratos que recibi6 la victima fueron analizados conforme al articulo 5 de la
Convencién en relacién a la violacién al derecho a la integridad personal y al

articulo 8, respecto a la violacion de las garantias judiciales.

En este sentido, la Corte IDH estudié si los malos tratos a la victima habian
constituido tortura. La Corte sefiald6 que atendiendo al conjunto de las
circunstancias del caso y al contexto en que se produjeron los hechos, las
agresiones en contra del sefior Cantoral podian ser calificadas como torturas,

fisicas y psiquicas. Asimismo, determin6 que dichos actos:

«fueron preparados e infligidos deliberadamente contra el sefior
Cantoral Benavides cuando menos con un doble propésito. En la fase
previa a la condena, para suprimir su resistencia psiquica y forzarlo a
autoinculparse o a confesar determinadas conductas delictivas. En la
etapa posterior a la condena, para someterlo a modalidades de
castigo adicionales a la privacién de la libertad en si misma.» 2"

Consecuentemente, la Corte IDH ademas de declarar la violacion al derecho a la
integridad personal (art. 5 de la Convencion) por la tortura sufrida por el sefior
Alberto Cantoral, considero practicamente de forma automatica que el Estado viol6

su derecho a la no autoincriminacion y la garantia judicial contenida en el articulo

junto a su hermano Luis Fernando Cantoral Benavides y a otro detenido, fue llevado de noche a
orillas del mar, donde sufrié actos de violencia fisica y psicoldgica». Ibidem, 863, inciso f.

?7% Ibidem, §63, inciso k.

*"! Ibidem, §63, inciso r.

22 | a Corte analizé la violacién a los derechos 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos), 2
(Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno), 7.1 a 7.6 (Derecho a la Libertad Personal), 5
(Derecho a la Integridad Personal), 8.1, 8.2, 8.2.d), 8.2.f), 8.2.g), 8.3 y 8.4 (Garantias Judiciales) y
25 (Proteccion Judicial), y los articulos 2 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura.

#3 CIDH, Caso Cantoral Benavides vs. Per(, op. cit., §104.
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8.3. En consecuencia, la confesion producto de tales vejaciones debia haber

carecido de validez dentro del proceso.
D. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala

Posteriormente en 2003 en el caso Maritza Urrutia, la Corte IDH dio dos avances
en la configuracion del derecho a guardar silencio. Por un lado, reconocio que las
agresiones dirigidas a suprimir la resistencia psicolégica de una persona para
obtener su autoinculpacion constituyen actos de tortura. Por el otro, la Corte
sostuvo que el derecho a la no autoincriminacién no sélo protege a las personas
en el marco de un proceso penal, sino que dicho derecho debe ser respetado en
todas las actuaciones que puedan tener un efecto desfavorable en la situacién

juridica de la persona.

A inicios de la década de los 90’s, Guatemala inici6 negociaciones de paz con la
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca para dar solucion a un conflicto
armado interno. Durante dicho proceso, el Ejército guatemalteco emprendié las
denominadas «operaciones psicoldgicas», que consistian en capturar y recluir
clandestinamente a guerrilleros para obtener mediante tortura, informaciéon (util
para el Ejército. Asimismo, frecuentemente se presentaba a los detenidos ante los
medios de comunicacion, para que bajo coaccién declararan su deseo de desertar
de los grupos insurgentes y solicitasen la accién de las fuerzas armadas.

En este contexto, el 23 de julio de 1992 Maritza Urrutia fue secuestrada,
encapuchada y trasladada a las instalaciones del centro de detencién clandestino
del Ejército de Guatemala. Su detencién se extendié durante ocho dias, en los que
permanecio esposada a una cama, con la luz y la radio encendidas. En este lapso,
la sefiora Urrutia no sélo se encontré incomunicada, sino que ademas no supo las
causas de su detencién y fue sometida a extensos interrogatorios, en los que la
amenazaron de muerte a ella y a su familia, para que admitiera su vinculacién con

el Ejército Guerrillero de los Pobres (EGP).

Al conocer de los anteriores hechos, la Corte Interamericana consider6 que

algunos actos de agresion pueden calificarse como torturas psiquicas:
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«particularmente los actos que han sido preparados y realizados
deliberadamente contra la victima para suprimir su resistencia
psiquica y forzarla a autoinculparse o a confesar determinadas
conductas delictivas o para someterla a modalidades de castigos
adicionales a la privacién de la libertad en si mismax».?™

Asimismo, frente al argumento de que la tortura psicoldgica se presentd fuera de
un proceso penal, la Corte IDH afirmé que:

«las garantias contempladas en los articulos 8.2 y 8.3 de la
Convencion [...] si bien parecen contraerse al amparo de personas
sometidas a un proceso judicial (articulo 8.2) o inculpadas en el
marco del mismo (articulo 8.3), a juicio de la Corte también se tienen
gue respetar en procedimientos o0 actuaciones previas o0
concomitantes a los procesos judiciales que, de no someterse a tales
garantias, pueden tener un impacto desfavorable no justificado sobre
la situacién juridica de la persona de que se trata».?”®

En consecuencia, la Corte consider6 que el estado guatemalteco violé entre otros,
los articulos 8.2 y 8.3 de la Convencién, por cuanto la victima habia sido obligada
a autoinculparse en el marco de actuaciones capaces de acarrearle eventuales

consecuencias procesales desfavorables. 2’
E. Tibi vs. Ecuador

Siguiendo la misma linea argumentativa establecida en el caso Cantoral
Benavides vs. Perl, en 2004 la Corte declaré la violacién del derecho a la no
autoincriminacién en el caso Tibi vs. Ecuador. De acuerdo con los hechos
alegados en la demanda, el sefior Daniel Tibi comerciante de piedras preciosas,
fue arrestado por oficiales de la policia de Quito sin orden judicial el 27 de

septiembre de 1995, mientras conducia su automévil.?”’

Posteriormente, fue transportado a la ciudad de Guayaquil, donde se le encarceld.

El sefior Daniel Tibi fue torturado en varias ocasiones: se le golped, quemé y

2" CIDH, Maritza Urrutia vs. Guatemala, Sentencia de 27 de noviembre de 2003, Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 103, §93.
275
Idem.
%% |bidem, §120 y §121.
2" yéase Tibi Vs. Ecuador, Sentencia de 07 de septiembre de 2004, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 114, §1-3.
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asfixio por agentes del Estado ecuatoriano, para «disminuir sus capacidades
fisicas y mentales y anular su personalidad para que se declarara culpable de un
delito», de narcotrafico.’’® El sefior Tibi permanecié detenido ilegalmente por

veintiocho meses, hasta el 21 de enero de 1998, dia en que se libero.

En junio de 2003, el caso llegd a la Corte Interamericana por las presuntas
violaciones a los derechos de integridad personal (art. 5), a la libertad personal
(art. 7), a las garantias judiciales (art. 8), derecho a la propiedad privada (art. 21) y
proteccion Judicial (art. 25) consagrados en la Convencién Americana.?”

La Corte IDH consider6 que efectivamente Daniel Tibi habia sido victima de la
violacion entre otros derechos, a su integridad personal y algunas garantias
judiciales basicas como la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa y su
derecho a conocer previamente la acusacién formulada; con la finalidad de
doblegar su resistencia psiquica y obtener una declaracién inculpatoria.?®® En
consecuencia, resolvié que Ecuador era responsable por la violacién del derecho a

no declarar, consagrado en el articulo 8.2. g) de la Convencién. 2%
h. Caso Palamara vs. Chile

En 2005, en el Caso Palamara vs. Chile, la Corte Interamericana declar6, ademas

de otras violaciones a la Convencion Americana y a las garantias judiciales, la

%8 |bidem, §149 y § 90.50.

2" |bidem, §2.

?%9 |bidem, §167- 196.

8! |bidem, §197- y ss. El anterior criterio fue retomado un afio después en el caso Gutiérrez
Soler vs. Colombia (2005), en donde el Estado colombiano acepté su responsabilidad internacional
por la violacion de los derecho a la integridad personal, libertad personal garantias judiciales,
proteccidn judicial de la Convencién Americana (Gutiérrez 826 y 852). En este caso, la Corte IDH
conocio de la deteccién del sefior Wilson Gutiérrez por una unidad especializada de la Policia
Nacional, la cual lo sometié a tortura y a otros tratos crueles e inhumanos en el sétano de las
instalaciones policiales. Tres horas después de su detencién, fue entrevistado por miembros de la
Oficina Permanente de Derechos Humanos, “quienes le dijeron que para salvar su vida,
respondiera a todo que si”. En consecuencia, el sefior Gutiérrez fue inducido bajo coaccién a
declarar “en version libre” sobre su detencién y dicha declaracion fue la base para el inicio de un
proceso penal por el delito de extorsiébn y su prisién provisional durante el proceso. Un afio
después, fue revocada la prisidn preventiva y, finalmente después de ocho afios, fue absuelto ya
que dada la coaccién de la declaracion “no existia certeza sobre la responsabilidad penal del sefior
Gutiérrez”. (CIDH, Gutiérrez Soler, Sentencia de 12 de septiembre de 2005, Serie C, N°. 132,
848.1, 848.2 y §48.3, 848.11 y §48.12.

162



violacion del derecho a no declarar como consecuencia de multiples
irregularidades en el proceso. Los hechos se refieren a la prohibicién, en marzo de
1993, de la publicacion del libro «Etica y Servicios de Inteligencia», del sefior
Humberto Antonio Palamara Iribarne, quien para ese entonces era funcionario civil
de la Armada de Chile. El libro abordaba aspectos relacionados con la inteligencia
militar y la necesidad de adecuarla a ciertos parametros éticos. Dado que la
normatividad militar prohibia la publicacion de cualquier critica a los servicios de la
Armada y de gobierno, o de cualquier informacion referente a asuntos de caracter
secreto, reservado o confidencial, el sefior Palamara tuvo que solicitar
previamente autorizacién para publicar. La autorizacion que fue rechazada. No
obstante, el sefior Palamara publicé su libro. A raiz de esta decision, se le procesé
y condend por los delitos de desobediencia e incumplimiento de deberes

militares.?®?

Tras largas luchas procesales, el caso fue sometido a la Corte Interamericana por
la violacién de la libertad de pensamiento y expresion (art. 13), derecho a la
propiedad privada (art. 21), a las garantias judiciales (art. 8), a la proteccion
judicial (art. 24), al principio de legalidad y de retroactividad (art. 9) a la obligacién
de respetar los derechos y el deber de adoptar disposiciones de derechos interno

(arts. 2 y 1) estipulados en la Convencién Americana.

Especificamente sobre el derecho a no declarar, los representantes de la victima
argumentaron que se habia violado como consecuencia de que el sefior Palamara
no fue informado que tenia derecho a guardar silencio, pues ese derecho no era

contemplado en el Codigo de Justicia Militar chileno.

Al respecto, la Corte sefialé que durante las declaraciones del sefior Palamara en
los dos procesos penales militares, éste nunca declaré ante un juez o tribunal
competente, imparcial e independiente. Ademas, que en diversas ocasiones en las

que se le cito a declarar frente al Fiscal:

282 y/géanse hechos probados, CIDH, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Sentencia de 22 de

noviembre de 2005, Fondo Reparaciones y Costas, Serie C, No. 135, 863 a §63-102.
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«no se indic6 el motivo para solicitar su comparecencia ni el tema
sobre el que versaria dicha declaracién, asi como tampoco se le
realizaron las previsiones sobre su derecho a no declarar contra si
mismo. [De ahi que] por la propia estructura del proceso penal militar
y la consiguiente falta de imparcialidad [...], el Estado violo el articulo
8.1 y 8.2.g) de la Convencion, en perjuicio del sefior Palamara
Iribarne.»?%

i. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras

El 7 de julio de 2003 la Comision sometio ante la Corte IDH un caso en contra de
la Republica de Honduras, con el fin de que resolviera si el Estado habia violado
diversos derechos del sefior Alfredo Lopez Alvarez, miembro de una comunidad
garifuna hondurefia.?®* De acuerdo con la Comisién, la victima fue privada de su
libertad personal a partir del 27 de abril de 1997, detenida por posesion y trafico
ilicito de estupefacientes. En su detencién no fue informado de los motivos de
ésta, ni de sus derechos, asi mismo sufrio diversos ataques en contra de su
integridad personal.?® El sefior Lépez se encontrd en prisién preventiva durante
todo el tiempo que duraron los diversos procesos en su contra por narcotréafico,

hasta que se le liberd en agosto de 2006.

Dentro de proceso, el sefior Lopez manifestdé en su declaracion indagatoria que
fue fuertemente coaccionado en la Direccion de Investigacion Criminal, mediante
el maltrato fisico y psicologico con el objetivo de incriminarlo, sin que lograsen
obtener su confesion. La Corte, en consideracion de lo expresado por el sefior
Lépez que no fue controvertido por el Estado y las particularidades del caso,
estimé que la victima fue sometida a tales actos con el propésito de debilitar su
resistencia psiquica y obligarle a autoinculparse por el hecho que se le imputaba,
consecuentemente declar6 responsable al estado hondurefio por violar el derecho

a no declarar, previsto en el articulo 8.2.g de la Convencién. %

?%3 |pidem, §180.

% Los garifuna son un grupo étnico de origen africano que reside en varias regiones
de Centroamérica, Caribe y Estados Unidos.

2% CIDH, Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1
de febrero de 2006, Serie C, No. 141, § 54.9 y ss.

%% |bidem, §155.
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j. Caso Bayarri vs. Argentina

Las constantes practicas de tortura fisica y psicolégica para obtener Ila
autoincriminacion se hicieron nuevamente presentes ante la CIDH en el Caso
Bayarri vs. Argentina. En julio de 2007, la Comision Interamericana interpuso ante
la Corte IDH un caso por la detencién ilegal y arbitraria del sefior Juan Carlos
Bayarri. El sefior Bayarri fue detenido el 18 de noviembre de 1991 en Buenos
Aires, Argentina, fue torturado y mantenido en prision preventiva excesiva
(practicamente 13 afios) sobre la prueba de una confesién obtenida bajo tortura.
87 Asimismo, fue victima de denegacién de justicia en el marco de un proceso
penal seguido en su contra por los delitos de secuestros extorsivos reiterados.
Aunque dentro del proceso seguido ante tribunales argentinos, la Cémara
Nacional de Apelaciones de Argentina consideré probada la tortura a la que fue
sometido (transcurridos casi 16 afios desde que ocurrieran los hechos) el Estado
argentino no dio una respuesta judicial adecuada al sefior Bayarri respecto de la
responsabilidad penal de los autores, ni remedié de modo alguno las violaciones

sufridas”.?%8

Si bien, la Corte Interamericana reconocio que la actitud de la Corte de Apelacién
habia sido una medida efectiva expost para cesar las consecuencias de la
violacién,?® la responsabilidad del Estado por haber violado los derechos del
sefior Bayarri ya habia sido actualizada. En consecuencia, declar6 que Argentina

viold, entre otros derecho, la libertad a no declarar del sefior Bayarri.
k. Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

Resultan especialmente interesantes las consideraciones que realiz6 la Corte

Interamericana en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010), ya

87 CIDH, Caso Bayarri Vs. Argentina, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,

Sentencia de 30 de octubre de 2008, Serie C, No. 187, § 87 y 108.

8 | a Corte de Apelaciones Argentina dejo sin efectos la confesion en el proceso del sefior
Bayarri en aplicacion de la teoria de la exclusion de la prueba ilicita, asi como todos aquellos actos
procesales derivados de ésta de acuerdo con la doctrina del fruto del arbol venenoso. Ibidem, §83
y SS.
?%% Ibidem, §108.
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gue especificamente analiz6 y resolvid sobre las violaciones al derecho a guardar

silencio por el Estado mexicano.
e Detencion ilegal

La mafiana del 2 de mayo de 1999, diversos miembros del ejército mexicano
entraron en la comunidad de Pizotla, estado de Guerrero, en el marco de un
operativo de lucha contra el narcotrafico. Durante la irrupcion, las victimas del
caso -los sefiores Montiel Flores y Cabrera- lograron esconderse entre arbustos y
rocas, hasta que varias horas después fueron hallados y detenidos. Los militares
retuvieron a los sefiores Cabrera y Montiel a orillas del Rio Pizotla hasta el
mediodia del 4 de mayo. Ese mismo dia, presentaron una primera declaracion
aceptando los hechos presentados por los militares en su informe y fueron
trasladados a las instalaciones militares en Altamirano, Guerrero.”® A los cuatro
dias de detenidos, esto es el 6 de mayo, fueron transportados ante el Ministerio
Pablico y presentaron una segunda declaracion autoinculpatoria, donde de las

victimas fueron torturadas por los militares.

En el proceso penal seguido contra los sefiores Cabrera y Montiel se otorgd valor
probatorio a declaraciones y confesiones autoinculpatorias obtenidas mediante
coaccion®?. En las primeras dos primeras declaraciones ante el Ministerio Publico,
las del 4 y 6 de mayo de 1999, las victimas aceptaron los hechos,?®? y firmaron
declaraciones autoinculpatorias con sus huellas dactilares (dado que no sabian
leer ni escribir) por la portacion de armas de fuego de uso privativo del Ejército y
siembra de marihuana. ?** Posteriormente, el 7 de mayo de 1999 las victimas ante

% CIDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 31 de agosto de

2010 Serie C, No. 216, §67-68.

291 Especificamente denunciaron: i) jalones en los testiculos; ii) toques eléctricos; iii) golpes en
distintas partes del cuerpo, como los hombros, el abdomen y la cabeza; iv) que fueron vendados y
amarrados; v) que fueron situados en forma de cruz segun la ubicacion del sol; vi) que fueron
encandilados por una luz brillante; vii) que recibieron amenazas mediante armas, y viii) que se
utilizé el “tehuacan” para introducirles agua gaseosa en las fosas nasales. Ibidem, §112.

22 |pidem, §111, n. 142 y 143.

?% |bidem, §159, n. 249.
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el Juez de Primera Instancia aceptaron la portacion de armas de fuego de uso

privativo del Ejército.?**

¢ Investigacion por actos de tortura y condena

Las victimas, el 26 de agosto de 1999, solicitaron al Juez de Distrito investigar las
denuncias de tortura, incomunicacion y detencion ilegal que habian sufrido en las
instalaciones del Ejército. En respuesta, se abri6 una investigacion que tras
declararse incompetente la Procuraduria General de la Republica, termind
radicada en la Procuraduria General de Justicia Militar. El 13 de junio de 2000 la
Procuraduria Militar resolvio la indagacidn sobre tortura con un “auto de reserva de

archivo”, bajo el criterio de que no existian elementos que acreditaran la tortura. %

Paralelo a lo anterior, las victimas habian presentado el 14 de mayo de 1999 un
escrito de queja sobre los hechos del presente caso ante la Comision Nacional de
los Derechos Humanos. El 14 de julio de 2000, ésta recomendé iniciar una
investigacién administrativa en contra de los miembros del Ejército mexicano que
ejecutaron el operativo de mayo de 1999. %°® En virtud de la recomendacion, el 29
de septiembre de 2000 la Procuraduria Militar inici6 una nueva Averiguacion

Previa por los presuntos delitos de tortura, detencién prolongada y otros.

No obstante las fuertes sospechas sobre tortura, el 28 de agosto de 2000 el Juez
de Primera Instancia dict6 sentencia. *°’ Se condené al sefior Montiel Flores por
los delitos de portacién de armas de fuego y por siembra de marihuana. Por su
parte, el sefior Cabrera Garcia fue condenado Unicamente por porte de arma de
fuego de uso exclusivo del Ejército. Posteriormente, en apelacion la sentencia fue
confirmada. #*® El 9 de marzo de 2001 los sefiores Cabrera y Montiel presentaron
una demanda de amparo en contra del recurso de apelacion, argumentando que el

tribunal de segunda instancia no tuvo en cuenta un dictamen médico que

294 Ibidem, §170.
2 Ipidem, §74.
2% Ipidem, §75.
27 |bidem, §69.
2% Ipidem, §70.
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demostré la tortura de las victimas. **° El 16 de julio de 2001, el tribunal de
segunda instancia luego de valorar dicha prueba, confirmé la sentencia
condenatoria establecida en primera instancia. Contra esta sentencia, el 24 de

octubre de 2001 se presenté una nueva demanda de amparo directo, sin éxito. >

El 3 de noviembre de 2001 el Ministerio Publico Militar resolvio remitir la
indagatoria al Procurador General de Justicia Militar “proponiendo el no ejercicio
de la accion penal y el archivo de la indagatoria con las reservas de ley”, en
atencibn a que en la investigacibn no se determinaron hechos de tortura

infringidos en contra de los sefiores Cabrera y Montiel. 3

Dias después, el 8 de noviembre de 2001 los sefiores Cabrera y Montiel fueron
liberados para continuar cumpliendo la sancién que se les impuso en su domicilio,
debido a que un examen médico demostré que “su estado de salud resultaba

incompatible con el cumplimiento de sus respectivas sentencias.” 3%

e Resolucion de la Corte Interamericana

En 2009, después de 10 afios de la detencion de los sefiores Teodoro Cabrera y
Rodolfo Montiel, el caso fue llevado ante la Corte Interamericana. El 26 de
noviembre de 2010, la Corte Interamericana resolvié la responsabilidad del estado
mexicano por los derechos a la libertad personal, integridad personal, garantias
judiciales, proteccién judicial en relacién a la obligacién de respetar los derechos y
tomar medidas de derecho interno. En este apartado, se hara referencia
Gnicamente a los razonamientos vertidos por la Corte en relacion al derecho a no

declarar.

Después de analizar el derecho a la libertad personal, la Corte entr6 al tema de la
tortura sufrida por los sefiores Cabrera y Montiel. La Corte resolvié que el estado

mexicano es responsable por la violacion a la integridad personas de las victimas

29 Ipidem, §71.

%9 |bidem, §72y 73.
%1 |bidem, § 76.

392 Ibidem, § 117.
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por diversos actos de tortura. En consecuencia, para determinar la posible
violacion al derecho a no declarar, la Corte analizé la relacion entre las
resoluciones de los tribunales mexicanos y la valoracion de las pruebas obtenidas

bajo tortura.

La Corte Interamericana identific6 que los tribunales mexicanos dieron valor

probatorio a las confesiones de los sefiores Cabrera y Montiel, argumentando que:

«i) no se comprobo la existencia de malos tratos o tortura con el fin de
obtener la confesién de los sefiores Cabrera y Montiel; ii) si bien no
se demostrd que las declaraciones ante el Ministerio Publico fueran
invalidas por ser el resultado de un trato cruel, tortura o por la
incomunicacion, los sefiores Cabrera y Montiel aceptaron ante el juez
competente el dia 7 de mayo de 1999 varios de los delitos por los
cualegogueron condenados, razoén por la cual su confesion seria valida
[...]»

Sin embargo, dichos argumentos no pueden ser considerados como validos. En
relacion con los supuestos actos de tortura, la Corte Interamericana analizd los
peritajes médicos y las irregularidades en la investigacion sobre la tortura sufrida
por las victimas. Asimismo, sefial6 que durante esa época en México habia un
contexto en el que las practicas de obtencion de confesiones mediante coaccion
en las zonas de presencia militar eran frecuentes. En consecuencia, considerd que
el Estado mexicano viol6 el derecho a la integridad personal de los sefiores

Cabrera y Montiel ya que:

«en el presente caso la investigacion fue iniciada mas de tres meses
después de que se hiciera la primera mencién sobre las alegadas
torturas [...]. Ademas, la Corte observa que se dio inicio a dicha
investigacion por peticion expresa de los denunciantes [...] los
tribunales internos valoraron y estudiaron tanto los certificados
médicos como los peritajes realizados con el fin de analizar las
alegadas torturas, la Corte observa que dicho proceso poseia un
objeto distinto al de investigar a los presuntos responsables de la
denuncia, ya que paralelamente se estaba juzgando a los sefores
Cabrera y Montiel. Por tanto, el no haber llevado a cabo una
investigacion auténoma contra los presuntos responsables en la

393 Ibidem, §172.
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jurisdiccion ordinaria impidié disipar y aclarar los alegatos de
tortura.»>**

Respecto al segundo argumento de las cortes mexicanas para condenar a los
sefores Cabrero y Montiel, relativo a que ratificaron sus confesiones frente al juez
en una tercera declaracién del 7 de mayo de 1999, la Corte Interamericana -
allegdndose a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos-,

considero que:

«en caso de existir evidencia razonable de que una persona ha sido
torturada o tratada de manera cruel e inhumana, el hecho de que
ratifique la confesidn ante una autoridad distinta a la que realizo la
accion, no conlleva automaticamente que dicha confesién sea valida.
Lo anterior, debido a que la confesion posterior puede ser la
consecuencia del maltrato que padecio la persona y especificamente,
del miedo que subsiste después de este tipo de hechos». 3%

En consecuencia, tal ratificacion de la confesibn no exime al Estado de su
obligacion de investigar, y mas aun, el Estado es el que esta obligado a demostrar

que dicha confesién es verdadera:

«en los casos que la persona alegue dentro del proceso que su
declaracion o confesion ha sido obtenida mediante coaccion, los
Estados tienen la obligacion de verificar, en primer lugar, la veracidad
de dicha denuncia a través de una investigacion llevada a cabo con la
debida diligencia. Asimismo, la carga probatoria no puede recaer en
el denunciante, sino que el Estado debe demostrar que la

confesidon fue voluntaria.»>.

Sin embargo, los tribunales mexicanos razonaron en sentido opuesto pues uno de
los fundamentos que utilizaron los jueces para no excluir la confesion del proceso

se basé en que:

%% |bidem, §131.

%% |bidem, §173.

%% |bidem, §136, (énfasis propio). EI Subcomité para la Prevencién de la Tortura ha indicado
que: “En lo que respecta a la valoracion de la prueba, es la obligacién del Estado parte demostrar
que sus agentes y sus instituciones no comenten actos de tortura y no ha de ser la victima la que
tenga que demostrar que se han dado casos de tortura, ain mas si ésta ha estado sometida a
condiciones que le imposibilitan demostrarlo” Véase Naciones Unidas, Comité Contra la Tortura,
Informe sobre México Preparado en el Marco del Articulo 20 de la Convencion, parr 39. Véase
también, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Singarasa vs. Sri Lanka, Informe de 21
de julio de 2004, parr. 7.4.
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«no basta que alguien alegue que fue violentado fisica 0 moralmente,
para que deba liberarsele, puesto que, en principio debe probar que
esa violencia existié y luego, demostrar que la misma sirvio de medio
para arrancarle una confesion lo cual a lo mucho la invalidaria».*®’

En consecuencia, la Corte Interamericana sefial6 que no es valido que se
argumente que el denunciante no probo plenamente su denuncia para descartarla.

Por todo lo anterior, la Corte concluy6 que los tribunales mexicanos que:

«conocieron la causa en todas las etapas del proceso debieron
excluir totalmente las declaraciones ante el Ministerio Publico y la
confesion rendida el 7 de mayo de 1999, por cuanto la existencia de
tratos crueles e inhumanos inhabilitaba el uso probatorio de dichas
evidencias, de conformidad con los estdndares internacionales
anteriormente expuestos. Por tanto, la Corte declara la violacion del
articulo 8.3, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, en perjuicio de los sefiores Cabrera y Montiel».>%

3. Conclusiones: ¢, Cuando se viola el derecho a guardar silencio?

La tortura fisica o psicologica es el criterio mas consolidado en la jurisprudencia de
la Corte IDH para decretar la violacién al derecho a no declarar. Este criterio fue
establecido en el 2000 en Caso Cantoral Benavidez vs Peru, confirmado en Caso
Maritza Urrutia vs Guatemala, Caso Tibi vs. Ecuador, Caso Lépez Alvarez vs

Honduras, Caso Bayarri vs Argentina y Caso Cabrera Garcia Montiel vs México.

Sin embargo, la construccién jurisprudencial que ha hecho la Corte IDH de tal
derecho lo ha dotado de nuevos alcances. Por tanto, méas alla del reconocimiento
ipso facto de la violacién al derecho a la no autoincriminaciébn como consecuencia
del sometimiento a tortura, destacan los mecanismos dirigidos a hacer eficaz estos

derechos. Especificamente la Corte IDH sefala que:

% |bidem, §176. Igualmente el Juez Quinto de Distrito expresé que “si bien los acusados
refieren que al ser detenidos se les infligieron torturas [...], no menos es verdadero que, con
independencia de que segun se ha indicado, esa violencia alegada no se demostré en este
proceso penal [...] para corroborar las versiones aducidas en sus ampliaciones de declaracion
preparatoria, en defensa de los acusados, se ofrecieron [varias] pruebas que, sin embargo, [...] son
insuficientes para variar el sentido del fallo”. Véase Sentencia emitida el 28 de agosto de 2000 por
el Juzgado Quinto de Distrito, supra nota 75, folios 11220 a 11223.

%% |bidem, §177.
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e No dar aviso al detenido sobre su derecho a no declarar, viola este derecho.

e Aunque una confesion esté ratificada ante autoridad distinta a la que se emitio,
si existe duda razonable de tortura, tratos crueles o inhumanos, el Estado
esta obligado a investigar si existié o no tortura con la debida diligencia.

e Si el inculpado alega haber declarado o confesado bajo coaccion, el Estado
tiene la carga de la prueba de su caracter voluntario, so pena de ser

desechada como prueba en el proceso.

Consecuentemente, frente a los argumentos del inculpado de haber declarado
bajo coaccion, los jueces mexicanos estan obligados a traspasar la carga de la
prueba de la «voluntariedad» de la declaracion al ministerio publico. En caso
contrario, la declaracion no podra ser usada como prueba en juicio, en un sentido

similar a lo resuelto en Miranda por la Corte americana.
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CONCLUSIONES
A través de la investigacion y analisis realizados en relacion al derecho a la no

autoincriminacion puede concluirse que:

1. La evolucién de la méxima «nemo tenetur» dio nacimiento al derecho

ala no autoincriminacion.

Este derecho no es resultado de la simple confrontacion entre dos sistemas
penales rivales: el common law a favor de los derechos y las libertades del
inculpado, por un lado; y la tradicion del derecho romano codificado como

amenaza de los derechos del inculpado, por el lado opuesto (WIGMORE y LEVY).

La no autoincriminacién es producto de la evolucion de la maxima «nemo tenetur»,
proveniente del derecho candnico, retomada por el ius commune y adoptada por la
tradicion del common law (HELMHOLZ y LANGBEIN), con diferentes significado y
alcances en cada época. Por lo que la historia del derecho a la no
autoincriminacion trata de la evolucion juridica de dicha méaxima en cada familia
juridica. Las cuales, si bien lo fueron configurando de forma distinta convergen en
la finalidad del derecho: evitar que el acusado sea obligado a insertar pruebas en

Su contra.

El derecho a la no autoincriminacién en su configuracién actual nace en Inglaterra
con el proceso adversarial a finales del siglo XVIII, a la luz de la presuncién de
inocencia y del derecho a la defensa. En los paises de derecho codificado, este
derecho fue efectivo hasta que cambiaron las reglas del interrogatorio penal como

resultado de la adopcién de la presuncién de inocencia y del derecho de defensa.

Por todo lo anterior, la historia muestra que el derecho a la no autoincriminacion
no puede llevarse al plano de la realidad hasta que no se garanticen la presuncion
de inocencia y la defensa del inculpado en el proceso. De lo contrario, las reglas

del mismo sistema de imparticion de justicia dejaran si validez dicho derecho.
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2. En el derecho a la no autoincriminacion subyacen valores y principios
relacionados con la libertad, la integridad fisica y la dignidad de las
personas inculpadas, la presuncion de inocencia, y la justicia misma

del proceso.

El derecho a la no autoincriminacion responde a una de las dos finalidades del
proceso penal: la tutela de los inocentes. Por ello, este derecho busca disminuir el
potencial abuso de autoridad asociado al contexto de la detencién y al proceso
penal. En este sentido, en el centro de la no autoincriminacion se encuentran
valores y principios inherentes a una democracia constitucional como son la
libertad, la integridad fisica, la dignidad de las personas inculpadas, la presuncién

de inocencia y la justicia misma del proceso.

3. Actualmente la no autoincriminacién es un derecho fundamental del
acusado reconocido en gran cantidad de paises y a nivel

internacional, sin embargo sus limites y alcances son controvertidos.

Doctrinal y jurisprudencialmente existe controversia sobre los alcances del
derecho a la no autoincriminacion, sin embargo es posible sefialar que en su
nacleo se encuentra un derecho a la no autoincriminacion en sentido estricto, por
el cual el Estado debe garantizar al inculpado que no se le coaccionara para
insertar pruebas en su contra. Mas alld de este contenido, algunos especialistas
consideran que la no autoincriminacion es un derecho al silencio oponible a la
facultad punitiva del Estado en todos los casos. Otros por el contrario, sefialan que
Unicamente protege al inculpado de no ser sujeto de coacciéon y, una vez

garantizado esto, no puede negarse a hablar.

En el nucleo del derecho constitucional mexicano a la no autoincriminacion, esta
su derecho de no ser obligado a declarar. Este constituye la finalidad y el eje
conductor de las prohibiciones que establece la fraccion I, apartado A del articulo
20 constitucional. En este sentido, no se trata de prohibir las declaraciones o
confesiones del inculpado por si mismas, sino garantizar que éstas se realicen en

un determinado contexto, donde sea su voluntad y no la intimidacion y el miedo, el
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que hablen por él. Es asi, que una confesion solo tendra valor probatorio en el
proceso si cumple con los requerimientos del citado precepto constitucional,
siendo la tarea de velar por este derecho una de las principales obligaciones del

juez en un Estado democrético y derecho.

4. La naturaleza pragmatica del derecho a la no autoincriminacion
somete su eficacia a la existencia de un conjunto de condiciones en el

sistema penal y de procuracioén de justicia.

El derecho a la no autoincriminacion es un derecho pragmatico que toma vida en
dos momentos clave del proceso: en el interrogatorio y en la valoracién de la
confesion por el juez. De ahi que su eficacia esté limitada por una serie de
principios y caracteristicas del sistema penal y de procuracién de justicia que fijan
la dinamica del interrogatorio: 1) la existencia de la presuncion de inocencia; 2) el
derecho a la defensa; 3) la funcion del juez en el proceso; y 4) la concepcion de la
verdad en el proceso penal.

De la existencia de las anteriores caracteristicas en el sistema penal y de
procuracion de justicia, dependeran los minimos necesarios para que el derecho a
la no autoincriminacion no sea letra muerta. La presuncion de inocencia sienta las
bases para su eficacia a través de eliminar la carga del inculpado de probar su
inocencia, pues seran las pruebas las que demuestren su culpabilidad y no su
silencio. El derecho a la defensa se relaciona con la no autoincriminacién en un
doble sentido. Por un lado, al unirse con la presuncion de inocencia la
autoincriminacién se convierte en una forma de defensa pasiva. Por el otro, busca
garantizar que el inculpado no sea coaccionado al requerirse que sus

declaraciones sean realizadas frente a su defensor.

Respecto al tercer y cuarto puntos, se requiere la existencia de un juez imparcial y
separado de la acusacion, al que se le presenten las pruebas necesarias y
suficientes para demostrar la existencia de un delito y la responsabilidad del

acusado. Sélo asi la verdad surgira de la batalla en los tribunales, es decir, de la
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competencia entre las partes enfrentadas en igualdad de circunstancias en la

arena judicial y no en el interrogatorio como en el proceso inquisitivo.

Es ademés, en funcion de la concepcion adoptada sobre la verdad en el proceso
penal que se legitiman los mecanismos utilizados para llegar a ella en el sistema
de imparticion de justicia y da nacimiento a la regla de exclusion de la prueba
ilicita, por la cual deben ser anuladas todas aquellas pruebas obtenidas a través

de la violacién de los derechos humanos.

En este contexto, resulta insuficiente para la eficacia del derecho a la no
autoincriminacion del inculpado su simple reconocimiento constitucional. Al
respecto, la historia americana resulta ejemplificativa. No basta estar formalmente
reconocido un derecho para ser respetado sino que se requiere que los jueces en
ejercicio de su funcién de protectores de derechos provean a su eficacia para

cambiar las practicas arbitrarias de los operadores del sistema.
5. El derecho ala no autoincriminacion en México es ineficaz.

En México existe el marco normativo para la protecciéon del derecho a la no
autoincriminacion, pero es ineficaz. Una primera explicacion, es que los
operadores del sistema de seguridad e imparticion de justicia no han podido
abandonar los patrones policiales y las inercias autoritarias germinadas durante el
autoritarismo. Esto ha provocado que las policias y los ministerios publicos no
desarrollen las capacidades necesarias para realizar sus funciones. En

consecuencia, hasta hoy en dia la arbitrariedad es la regla general de actuacion.

Los datos empiricos muestran que, en 2009 el 46.5% del total de los encuestados
respondié que habia sido victima de violencia fisica con la finalidad de hacerlo
hablar o cambiar su declaracién. Ademas durante la averiguacion previa, 72% de
los encuestados no fue informado de su derecho constitucional a no declarar y

50% declard sin la presencia de su abogado o persona de confianza.

Asimismo, se encontré que el tiempo que pasan los inculpados a disposicion de

los policias es la etapa de mayor vulnerabilidad de los detenidos, por lo que entre
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mayor sea el lapso de tiempo transcurrido en manos de los policias sin

justificacion suficiente, mayor es el riesgo de ser victima de la arbitrariedad.

Por su parte, los jueces sentencian a través de la lectura de un expediente sin
estar presentes en las audiencias, sin escuchar al inculpado y dejando de lado su
labor de garantes de los derechos. En 2009, el 71% de los encuestados declaro
durante el juicio sin la presencia del juez y el 65% lo hizo sin ser informado de su

derecho a no declarar.

Estos datos son corroborados otros especialistas e instituciones. En 1990, Luis de
la BARREDA hacia publica la vulnerabilidad de los detenidos. El estado mexicano
ha sido declarado responsable por violaciones sistematicas a los derechos de los
detenidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Organizaciones
internacionales dedicadas a la defensa de los derechos humanos como Amnistia
Internacional ha mostrado su preocupacion por la aceptacion en juicio de las

confesiones obtenidas bajo tortura.

En este sentido, tanto los datos como los estudios cualitativos muestran que en
México los inculpados sufren violaciones sistematicas de sus derechos durante la
detencion en manos de los policias y del ministerio publico, con el objetivo de
reunir los elementos necesarios para poder consignar al detenido ante el juez. En
este contexto, el derecho a la no autoincriminacion resulta ser uno mas de los

derechos violados de los inculpados.

6. En México interpretaciéon judicial del derecho a la no
autoincriminacién ha sido formalista y deficiente para proveer a su

eficacia.

El analisis de las tesis aisladas y jurisprudenciales sobre el derecho constitucional

a la no autoincriminacion evidenciaron:

e La ausencia de criterios de interpretacion constitucional que se hagan cargo

del contenido axioldgico del derecho a la no autoincriminacion.
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El analisis historico y tedrico del derecho a la no autoincriminacién mostraron que
en el centro de este derecho subyacen los principios y valores relacionados con la
libertad, la integridad fisica y dignidad del acusado, la presuncién de inocencia y la

justicia del proceso mismo.

Durante los primeros diez afios de la Novena Epoca las interpretaciones judiciales
fueron formalistas y deficientes. Los criterios -con la sola excepcion de una tesis
relacionada con la asistencia del defensor - no se hacen cargo de los valores y
principios que subyacen en la no autoincriminacion. La argumentacion de los
criterios deja ver la sumisién y la debilidad del poder judicial frente a las

arbitrariedades de las policias y ministerios publicos.

Es hasta 2005, que los tribunales comenzaron a prestar un poco de atencién. A
partir de ese afo, fue determinado algo tan esencial para la eficacia del derecho
como que el silencio del inculpado no puede ser interpretado como un indicio de
culpabilidad. Asimismo, se emitieron los tres criterios aislados que trasladan la
carga de la prueba al ministerio publico en los casos que el inculpado acepta la
conducta delictiva pero no su responsabilidad (confesién calificada divisible). Pero
es en 2008 cuando se emitieron los dos criterios sobre el valor de la confesiones

en el juicio que se pueden considerar como mas afortunadas.

La primera tesis sefiala que si previamente a la confesion, hubo incomunicacion y
sometimiento por la Policia Judicial, la confesién carecera de valor probatorio.
Mientras, el segundo criterio reconoce una presuncion de intimidacion y coaccion
cuando la detencion en manos de los policias sea prolongada y sin justificacion;
momento en el cual, segun los datos analizados en el capitulo tercero es el lapso

de tiempo de mayor vulnerabilidad y violaciones a los derechos de los detenidos.

e La inexistencia de un razonamiento concatenado e integral entre las

distintas tesis aisladas y jurisprudencias.

Una de las caracteristicas de la jurisprudencia constitucional americana y europea
es gue toda decisién con valor jurisprudencial o de precedente no se encuentra

aislada sino que forma parte de un cuerpo concatenado de resoluciones judiciales
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gue en su conjunto se hacen cargo de la dimension axiologica de los derechos.
Esta caracteristica no es parte de la jurisprudencia mexicana. Las tesis aisladas y
jurisprudenciales son extractos de las sentencias que no guardan relacién entre si,
por lo que en la practica judicial operan de forma independiente. En consecuencia,
los pocos criterios constitucionales sustantivos terminan sin tener el impacto

deseado.

e Los tribunales han aportado poco a la eficacia del derecho a la no

autoincriminacion.

Los criterios reconocen el significado constitucional del derecho entendido como la
libertad del inculpado de confesar, negar los hechos o guardar silencio, sin
embargo son pocas las tesis —menos del 1% de las tesis analizadas
cualitativamente- que abandonan el caracter declarativo y se dirigen a sefialar
costos dentro del proceso penal como consecuencia de su violacién. Esto es
preocupante, pues como se ha mencionado es necesario establecer costos o
consecuencias a la violacién de los derechos que incentiven a las autoridades a
respetar y a hacer cumplir los derechos constitucionales, pues los precedentes no
s6lo resolveran el caso del cual emanan sino que servirdn para resolver casos

analogos al resto de los tribunales.

Por todo lo anterior, el analisis cualitativo de las tesis relacionadas al derecho
constitucional a la no autoincriminacion correspondientes a la Novena Epoca
confirman la hipotesis central de este trabajo: en México el derecho a la no
autoincriminacion se ha aplicado en sentido formalista dejando de lado la
importancia de su eficacia. Los jueces han avalado y privilegiado la arbitrariedad
de las policias y los ministerios publicos al otorgar valor probatorio y sustentar sus
sentencias en declaraciones y confesiones coaccionadas, dejando en estado de

indefension al inculpado.
7. Existen una nueva ventana de oportunidad

En los ultimos afios, el tema de los derechos humanos se ha redireccionado en

México. Importantes reformas constitucionales y sentencias internacionales sobre
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derechos humanos, se han conjugado entre si para crear nuevos paradigmas
sobre la proteccién de los derechos humanos y la importancia de la labor judicial
en su efectividad. Un primer avance en materia de los derechos humanos del
inculpado y de las victimas dentro del proceso penal se dio en junio de 2008 con
las reformas constitucionales al sistema de procuracién de justicia. Un segundo
paso se dio en junio de 2011 cuando fueron publicadas la reforma al juicio de
amparo y la reforma en materia de derechos humanos. La primera amplio y
reforzd la proteccion a los derechos humanos a través de la modernizacion del
juicio de amparo. La segunda, sento las bases para una mayor proteccion de los
derechos a través de la incorporacion del principio pro persona y de la clausula de
interpretacion conforme y, ademas abrid el camino para el surgimiento de dos
nuevos mecanismos de control judicial: el control difuso constitucional y de la
convencionalidad. Asimismo, el la resolucion en relacion al caso Radilla de la
SCJN, asi como el inicio de la décima época jurisprudencial, presagian un tiempo
favorable para los derechos.

Finalmente como criterios orientadores a los jueces mexicanos provenientes de la
jurisprudencia interamericana se tiene que: mas all4 del reconocimiento ipso facto
de la violacion al derecho a la no autoincriminacion como consecuencia del
sometimiento a tortura, destacan los mecanismos dirigidos a hacer eficaz estos

derechos. Especificamente:

e No dar aviso al detenido sobre su derecho a no declarar, viola este
derecho.

e Aunque una confesion esté ratificada ante autoridad distinta a la que se
emitio, si existe duda razonable de tortura, tratos crueles o
inhumanos, el Estado estd obligado a investigar si existi6 0 no
tortura con la debida diligencia.

e Si el inculpado alega haber declarado o confesado bajo coaccion, el
Estado tiene la carga de la prueba de su caracter voluntario, so pena

de ser desechada como prueba en el proceso.
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Consecuentemente, frente a los argumentos del inculpado de haber declarado
bajo coaccion, los jueces mexicanos estan obligados a traspasar la carga de la
prueba de la «voluntariedad» de la declaracion al ministerio publico. En caso
contrario, la declaracion no podra ser usada como prueba en juicio, en un sentido

similar a lo resuelto en Miranda por la Corte americana.
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ANEXO |

TABLA A. ABUSOS DE AUTORIDAD
(Gréficos 1,2y 3)
Lo amenaz6 o humillé

Lo golped o lastimé

Tipo de autoridad

2002 2005 2009 2002 2005 2009
Policia Preventiva 16% 17% 25% 24% 21% 27%
Policia Judicial 32% 29% 38% 41% 35% 38%
Ministerio Publico 6% 9% 12% 3% 4% 5%
Juez 1% 2% 2.5% 1% 0% 0%
Total 55% 57% 77.5% 69% 60% 70%

Fuente: Encuestas a Poblacion en Reclusion 2002, 2005 y 2009 del Centro de Investigacion y
Docencias Econdmicas, CIDE.
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ANEXO I

Tesis aisladas y jurisprudencias que no tienen relacion con el derecho a la no
autoincriminacion del inculpado con base al articulo 20, apartado A, fraccion Il. Se
presentan por numero de registro, ya que de esa manera es mas facil localizarlas

en el sistema IUS de la Corte.

TABLA A. REGISTRO DE TESIS EXCLUIDAS EN EL PRIMER FILTRO.
Tema Contenido Tesis

Civiles y mercantiles: 160334, 162018, 162186, 162409
164423, 165304, 166202, 166714, 167289, 169919,
167029, 168872, 180380, 200893, 162626, 163034,
167955, 169920, 171092, 173354, 173355, 174121
173074, 173865, 175999, 176354 178221, 179317,
181172, 181594, 182008, 185582, 185797, 185796,
187584, 193192, 194347, 194420, 195127, 196004,
196698, 199096, 203242, 203972, 163697, 173398,
178748, 191778, 196325, 201885, 162636, 166592,
167547, 167954, 171785, 173803, 174770, 176353,
177341, 179015, 179968, 181593, 183883, 185470,
186171, 187632, 195437, 195886, 196857, 201558,
202182, 180176, 181384, 183884, 184190, 184189,
184679, 184877, 184932, 185424, 186801, 187267,
187726, 188012, 188271, 188067, 190860, 191479,
191801, 193631, 197157, 198009, 199286, 199288,
199842, 200094, 201111, 203971, 204713, 204444,
204446, 205195, 204239.
Laborales:161891, 164125, 164452, 165851, 166715,
168705, 169460, 169742, 169719, 171684, 173188,
174769, 174754, 175141, 175076, 176543, 178504,
179359, 179222, 179637, 181364, 181765, 183847,
183977, 184191, 184931, 184933, 185221, 185103,
185102, 185220, 185910, 186626, 186800, 187585,
187748, 188520, 188658, 188863, 189157, 190376,
190533, 190402, 190442, 191633, 193362, 193639,
195081, 195222, 195542, 197529, 198234, 198528,
199606, 199872, 199923, 201364, 201365, 202031
202624, 202625, 202939, 204878, 204947, 202907,
204447, 203149. Contenciosas: 169921, 172803.
Fiscales: 176000, 179077.

Agrarias: 191166, 195987.

Criterios omitidos por
Confesion pertenecer a materias
diversas a la penal.

Intimidacién como

Intimidacidon | agravante del delito de 199748.
robo.
Negativa del MP a
declarar el ejercicio de 168073.
. la accién penal.
Negativa a

La negativa del

declarar ocupante en el cateo
no conlleva declarar la 168190.
invalidez de éste.
Tortura Relacién excluyente 181639, 190051.
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entre el delito de
tortura y los delitos de
abuso de autoridad y
ejercicio indebido de
un derecho.

TABLA B. TESIS EXCLUIDAS POR VOZ Y ORGANO EMISOR (PRIMER FILTRO)

Organo emisor Resultados Excluidas Restantes
totales

208 160 48
Tce 100% 76.9% 23.1%
Bri sal 14 9 5
Confesién fimera sala 100% 64.2% 35.7%
Pleno 2 2 0
100% 100% 0%
Total 224 171 53
100% 76.3% 23.7%
TCC 2 L L
100% 50% 50%
Pri Sal 0 0 0
- 5 rimera Sala 0% 0% 0%
Intimidacion
0 0 0
Pleno
0% 0% 0%
Total 2 L L
otal
100% 50% 50%
1 0 1
TCC
100% 0% 100%
Primera Sala 0 0 0
. . 0% 0% 0%
Incomunicacion
0 0 0
Pleno
0% 0% 0%
1 0 1
Total
100% 0% 100%
TCC 3 2 !
100% 66.7% 100%
Primera Sala 1 0 1
. 0% 0% 100%
Negativa a declarar
1 1 0
Pleno
100% 100% 0%
5 3 2
Total
100% 60% 40%
TCC 2 2 0
100% 100% 0%
Tortura
. 2 0 2
Primera Sala
100% 0% 100%

190



Pleno 0 0 0
0% 0% 0%
Total 4 2 2
100% 50% 50%
TCC 3 0 3
100% 0% 100%
Primera Sala 3 0 3
Autoincriminacién 100% 0% 100%
1 0 1
Pleno
0% 0% 100%
Total ! 0 !
100% 0% 100%
220 165 55
Tce 100% 75.1% 34.9%
Primera Sala 20 9 11
100% 45% 55%
Total
Pleno 4 3 1
100% 75% 25%
Total 244 177 67
100% 728% | 26.8%

Justificacion

Tesis asiladas

TABLA C. TESIS CON LA VOZ CONFESION POR TEMA.

Tesis jurisprudenciales Total

Pleno | Fimera TCC Pleno | rimera | roc
Sala Sala
Efectos de la 161777, 162001,
confesién en la 171510, 177602,
reduccion de la : : 183429 193553, | - 182?2‘7‘ 11%%)1528%’
pena 199042, 201210,
205042
0 0 9 0 2 2 13
163378,
. . ., 174448,
Individualizacion - - 186500, - - 166941
de la pena 187371
0 0 4 0 0 1 5
167956, 168153,
170367, 176710,
183114, 183586, ;gigig’
. - 176335 | 189576, 193215, - 178503 !
Valor probatorio 199287 201363 193216,
! ! 204877
201110, 200889, !
176577
- 1 13 - 1 4 19
169536, 173590,
173591, 181174,
Confesién divisible/ | _ 183587%, | 1easen | 1eaeee
calificada 194417, 166008, 176001’
175123**,
175122**
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6 1 3 10
Control judicial de
la confesion ) ) 161393 ) ) ) 1
Confesion tacita - - 198010 - - - 1
Confesion por si
sola no determina
la competencia i i 163206 i i i 1
territorial
Total 0 1 35 0 4 10 50

*Tesis eliminada en el andlisis cuantitativo debido a que dicho criterio aislado actualmente
constituye jurisprudencia, y es éste criterio el que se incluyé en el conteo. *Tesis omitidas
en el andlisis cuantitativo dado que han quedado sin efectos a través de la Contradiccion
de Tesis 379/2009.

Tabla D. AUTOINCRIMINACION

Justificacién Tesis asiladas Tesis jurisprudenciales Total |
Pleno Primera TCC Pleno | Primera | TCC
Sala Sala
A no presentar pruebas en - - 168440 - - - 1
Su contra
El silencio no puede ser un - 179607 169880 - - - 2
indicio de culpabilidad
A no declarar o al silencio | 186272 179608 174934 - 180845 - 4
Total 1 2 3 0 1 0 7
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ANEXO Il

TABLA A. CASOS DE LA CIDH EN RELACION AL DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION.

Caso

Hechos

Resolucion

Argumentos CIDH

Castillo Petruzzi y
Otros vs. Perl
(1999)

Intimidacién
(exhortacién para
decir la verdad en
sus declaraciones)

No hubo violacién
del derecho 8.3.

¢ La exhortacion no implicé la

amenaza de alguna
consecuencia juridica por no
decir la verdad

e Tampoco se probé que se les

hubiese requerido rendir
juramento o formular
promesa de decir la verdad

Cantoral
Benavides vs.
Peru (2000)

Incomunicacién en
un contexto de
detencion
arbitraria

Violacién a los art.
8.2y8.3

o Las agresiones y malos tratos

con la finalidad de
autoinculparlo fue tortura

Maritza Urrutia

Incomunicacién en

Violacién a los art.

e Las agresiones y malos tratos

vs. Guatemala un contexto de 8.2y8.3 con la finalidad de
(2004) detencién autoinculparlo fue tortura
arbitraria o EI DND protege a la persona

en cualquier caso donde se
pueda tener un efecto
desfavorable en su situacion
juridica.

Tibi vs. Ecuador Tortura Violacion a los art. | La tortura lleva en si misma la

(2004) 8.2y 8.3 violacion del DND
Palamara vs. Falta de aviso del | Violacion al art. 8.2 | No se inform6 el DND a la
Chile DND victima
(2005)
Lopez Alvarez Tortura Violacion a los art. | La tortura lleva en si misma la
vs. Honduras 8.2y8.3 violacion del DND
(2006)
Bayari vs. Tortura Violacion a los art. | La tortura lleva en si misma la
Argentina 8.2y8.3 violacion del DND
(2008)
Cabrera Garcia Tortura Violacién a los art. | La tortura lleva en si misma la

y Montiel Flores
vs. México

8.2y8.3

violacion del DND

193




	Portada
	Contenido
	Introducción
	Capítulo Primero. Los Orígenes del Derecho a la no Autoincriminación
	Capítulo Segundo. El Derecho del Inculpado a la no Autoincriminación y sus Costos en el Proceso Penal
	Capítulo Tercero. El Derecho a la no Autoincriminación en
México 
	Capítulo Cuarto. Configuracción Jurisprudencial del Derecho
Constitucional del Inculpado a la no Autoincriminación
	Capítulo Quinto. Nuevos Horizontes y Paradigmas en el
Derecho a la no Autoincriminación del Inculpado
	Conclusiones
	Bibliografía
	Anexos

