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INTRODUCCION.

Durante el desarrollo de la presente tesis denominada la presuncién de
inocencia como principio constitucional, conoceremos y aplicaremos durante su
investigacibn como principales métodos de investigacion el método historico en
relacion con el método deductivo, donde, partiremos del nacimiento, origen y
trascendencia que ha tenido la figura de la presuncién de inocencia a través de la
historia de nuestro derecho penal que estuvo vigente en épocas anteriores, asi como
también las generalidades e importancia que ha estado adquiriendo dentro del
derecho penal vigente la figura de la presuncion de inocencia y que, siendo ademas,
en el presente desarrollo estaremos aprovechando los diversos estudios que han
desarrollado tanto documentalmente como juridicamente de los diversos estudiosos
del derecho para llegar a conocer el concepto y alcances en particular que tiene la

presuncion de inocencia.

Otro tipo de metodologia que se va a utilizar es el método analitico ya que a
través de esté realizaremos algunas diferencias que existe entre los distintos
sistemas de enjuiciamiento penal, siendo que nos daremos cuenta, en cual de estos
sistemas resguarda y protege a la figura de la presuncién de inocencia y como se
hace valer ante la autoridad jurisdiccional.

Asi como también los alcances y generalidades de los diversos derechos que
tiene el individuo a quien se le imputa una determina conducta delictiva, y ademas
que tipo de pruebas son parte fundamental para hacer valer ante la autoridad, siendo
ademas que tomaremos en cuenta la teoria desarrollada por Luigi Ferrajoli en donde
nos menciona la creacion de un sistema garantista y dentro de esté, se encuentra la
a la figura de la presuncién de inocencia como un principio fundamental dentro de

este sistema.



También sefialaremos dentro del marco constitucional sobre la presuncion de
inocencia, como primer punto conoceremos a que se refiere el debido proceso legal y
en que articulos constitucionales se encuentra dentro de nuestra carta magna,
siendo asi, estableceremos los diversos principios que rigen al debido proceso y la
conceptualizacién del debido proceso que va a regular los diversos derechos que

tienen los ciudadanos y la relacion que tiene con la presuncién de inocencia.

Ademas, estudiaremos los diversos ordenamientos internacionales por los
cuales se contempla la figura de la presuncidbn de inocencia, asi mismos,
seflalaremos cual de estos instrumentos internacionales se establecen como
obligatorios para nuestro pais la aplicacion del principio de la presuncion de
inocencia, y nos daremos cuenta que esta figura ya se encontraba vigente en nuestro

derecho penal.

Por su parte, aplicaremos durante el desarrollo de la presente investigacion de
la tesis el método cientifico siendo que en la aplicacion de esté, al realizar los
diversos estudios, aplicabilidad y los resultados, mismo que pretende descubrir las
relaciones constantes mediante la investigacibn metddica apropiada y, se caracteriza
por ser objetivo, racional, sistematico y verificable, para la aplicabilidad de un nuevo
principio como lo es la presuncion de inocencia en nuestro derecho penal mexicano,
lo que erradicara a través del tiempo, todas y cada una de las irregularidades que
existen en la imparticion de justicia por parte del estado, y con la entrada en vigor de
la figura juridica como es la presuncion de inocencia dentro del derecho penal

mexicano, a partir de ese momento estaremos teniendo un nuevo sistema garantista.

En ese tenor de ideas, debe estimarse que los principios constitucionales del
debido proceso legal y el acusatorio resguardan en forma implicita el diverso
principio de presuncion de inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté
obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la comision de un

delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su inocencia.



CAPITULO I|.- ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

1.1 IUS PUNIENDI O DERECHO DEL ESTADO A CASTIGAR.

La presuncion de inocencia como garantia fundamental sobre la cual erige el
proceso penal de corte liberal, sostiene que el fundamento del ius puniendi del estado
se basa en el anhelo de los hombres por tener un sistema equitativo de justicia que
proteja los derechos fundamentales del individuo frente a la arbitrariedad y el

despotismo de la autoridad que ha existido a lo largo de la historia.

El Derecho Procesal Penal realiza una insustituible funcibn de garantia,
depurando la acusacién fundada, frente a la acusacion infundada, en razén de que las
pruebas que se practiqguen y de la valoracion del 6rgano jurisdiccional, que, concluye
efectivamente, aplicando el derecho sustantivo penal al sujeto, al interponerle la pena
correspondiente, o bien declarando su inocencia al absolverlo. El proceso penal pone al

servicio, por tanto, el derecho constitucional a la presuncién de inocencia.

Por ello, el proceso penal en una primera aproximacion, puede configurarse
como el instrumento mediante el cual el estado ejerce, a través del poder judicial, su
potestad soberana de castigar, esto es, realiza el denominado ius puniendi para el
restablecimiento del orden juridico publico previamente quebrantado por el delincuente,
es pues, el cauce a través del cual el estado impone penas aquellos que incurren en los

denominados delitos penales.
1.1.1 DERECHO PENAL SUBJETIVO.
El proceso penal es el campo de juego original y prioritario de la presuncién de

inocencia, donde, por analogia material entre el ius puniendi del estado y su capacidad

sancionadora.



Ahora bien, comenzaremos con el analisis del ius puniendi hay que establecer la
ubicacion en donde se encuentra esta figura, sin duda, este es aplicado dentro del
derecho penal, mismos que se encuentra dividido en dos tipos, los cuales son el
derecho penal subjetivo y derecho penal objetivo, donde, se trata de una diferenciacion

tradicional de las dos vertientes del derecho penal.

La primera, es decir, el derecho penal subjetivo va a corresponder al ius
puniendi, el derecho a castigar, el derecho al estado a conminar la realizacion de ciertas
conductas tipicas con penas, y en el caso de la ejecucion de las mismas, a imponerlas y
ejecutarlas, esta nocion supone el contenido esencial del fundamento filosofico del

derecho penal.

Considerando en forma subjetivo es la facultad o derecho de castigar (ius
puniendi) funcion propia del estado por ser el Unico que puede reconocer validamente la
conductas de las personas y ejecutar estas por medio de los organismos

correspondientes.

Pero esta facultad no es ilimitada, pues la acota la ley penal misma al establecer
sus delitos y penas, se ha llegado incluso a negar la existencia de un derecho penal
subjetivo por decirse que no es de tal derecho, sino un atributo de la soberania del
estado (Manzini), en efecto, mas que de un derecho del estado, puede hablarse de un

deber, que da nacimiento a una funcion.
1.1.2 DERECHO PENAL OBJETIVO.
En cuanto al segunda division, es decir, al derecho penal objetivo, va hacer el

conjunto de normas juridicas establecidas por el estado para determinar los delitos y

penas, que integran la base de sustentacion del derecho penal positivo.



Existen algunos autores que se encuentran ubicados dentro de las diversas
corrientes ius penalista, que sefialan que la facultad sancionadora del estado, el ius
puniendi estatal, implica més bien un deber -ante la realizacion de conductas

constitutivas de delitos- que un derecho.

Ahora bien, el derecho penal es el conjunto de normas juridicas dictadas por el

estado estableciendo los delitos y sus penas, es decir, la ley penal.

Efectivamente, el estado (en cuanto a forma superior de organizacion de la
sociedad), tiene ese deber con la finalidad de que esas personas y la vida comunitaria

puedan cumplir sus fines propios.

Por tanto, el ius puniendi estatal es comun oir que el estado tiene un monopolio

del ius puniendi mismo concepto que suele identificarse con el derecho penal subjetivo.

Para el autor Quintero el ius puniendi es: “expresién de un acuerdo democratico
tomado en uso de las facultades conferidas por la ciudadania y que esta dirigida a todos

bajo la amenaza de una sancién™

, Mismo que se establece que es una redefinicion de
contrato social, asi se sefiala que la funcidén esencial del derecho penal es establecer la

proteccion de los bienes juridicos.

Dicho autor menciona que: “la desatencion del ius puniendi que a través del
derecho penal subjetivo no ofrece una problematica especial, sino constituye un caballo
de Troya que oculta ciertas actitudes de los juristas ante el problema de validez material
del derecho, misma que esa desatencion mas que un formalismo, es una renuncia a

ocuparse de la dimensién politica de los delitos y de las penas.”

! Luquin Rivera, Ernesto, En busca del fin de la pena: repensando en el ius puniendi, México,1996, Pagina 25.
Z |bidem, pagina 26.



El hecho de que el ejercicio del poder este legitimado, no legitima
automaticamente todo tipo de disposiciones que emanen del estado, pese a existir una
serie de controles, inclusive de indole legislativa me parece que debe cuestionarse en

todo momento por la legitimidad material del ejercicio del poder.

1.1.3 CONCEPTO DEL IUS PUNIENDI O IUS GLADII.

Por consiguiente, se puede establecer que el ius puniendi o derecho que el
estado tiene para castigar antes de la enunciacion de un hecho sin que se haya tomado
en cuenta los principios y aceptarla como una realidad inobjetable que debe cumplirse
inexorablemente no puede ser apreciada de que se trate de una vana disquisicion,
implica negar que aun en la estructura de la practica tiene una légica interna cuya raiz

de explicar filosoficamente.

Mismo que contesta a las preguntas siguientes ¢Por qué sé castiga? y ¢Quién
esta legitimado para hacerlo?, asimismo en que se basa la facultad punitiva, podemos
establecer el punto de vista que apunta Carrara,® si ese hecho repetido durante tantos
siglos y en virtud del cual se despoja de los mas sagrados derechos de los humanos,
mismo que va contra su voluntad, podemos apreciar que se da un abuso de la fuerza o

el ejercicio irrecusable de su derecho como ser humano.

Para dar respuesta a las preguntas anteriores no basta con tomar una postura
comoda y simplista que afirme que el mundo factico se presente un acontecimiento que
altere el orden juridico, en donde, es el estado quien debe salvaguardar ese equilibrio,
mismo que la ley va a sancionar a través de la autoridad quien es la que la legitima, es
necesario por el contrario buscar su fundamento verdadero, tal como nos lo menciona
Bertramd Russell, el solo hecho de llegar a definir un concepto implica ya asumir una

corriente filoséfica.

% Huacuja Betancourt, Sergio, La desaparicion dela prision preventiva, México, 1989, 1% edicion, editorial trillas,
pagina 15.



El derecho a castigar también denominado ius puniendi o ius gladii, sigue a las
sociedades humanas a lo largo de su historia, es considerado como un derecho
individual o como un poder del estado, la verdad es que la sancién ha permanecido

como un conjunto de sentimientos los que el autor Ferri denomino justicia penal.

Y como, ademas es instintivo repelar la agresion que el delito representa, dar asi
a la satisfaccion suficiente a la venganza privada, la cual ha quedado superada por la
doctrina y la filosofia penales, de aqui, que el estado como organizacion juridica de la
sociedad tenga en sus manos el poder de castigar o ius puniendi, ante la necesidad de
reprimir el delito y por otra parte de satisfacer los interés lesionados por él y

legitimamente protegidos.

Como afirma el autor Joaquin Francisco Pacheco® que el derecho de castigar es
uno de esos axioma sentidos antes de ser justificados, mismos que se imponen sea
cual fuere el grado de civilizacién, de forma imperceptible. Coincidentemente, el propio
Enrico Ferri sefiala que el fundamento de la potestad atribuida al poder social para
establecer la normalidad juridica mediante el castigo del delincuente, antes que en las
leyes escritas, estaba gravado en el corazéon del hombre, era percibido por su
conciencia y su razon lo presentaba al entendimiento como una norma fundamental de

conducta en la convivencia de la vida colectiva.®

Esta atribucion ha sido de forma inseparable de la vida del ser humano, pero no
en todas las épocas se ha justificado de igual manera e incluso, ha habido quienes no la
han considerado como un derecho sino como un deber. Lo anteriormente es
establecido por Platon en la republica en donde recalca en que el deber de reprimir
cualquier atentado a las leyes, pues si ha de ser un mero derecho, podria ser

renunciable en detrimento del interés publico.

*Ibidem., 16.
5 dem.



Ademas, todo aquello que ponga en peligro la convivencia debera ser reprimido
por el estado, persona juridica mediante la cual actia el estado, donde, el estado tiene
el deber de defender, y el poder de hacerlo, a la sociedad entera, contra toda la suerte
de enemigos.

Se puede decir que el crimen, surge desde la aparicion del hombre en la faz de la
tierra convirtiéendose en una negativa expresion cultural en los pueblos. En este sentido
se puede afirmar que nace con el hombre y de manera concomitante aparecio el
derecho de la sociedad a castigar a los transgresores de la norma juridica, sobre todo

las conductas que hicieron los sentimientos mas profundos de una colectividad.

Existe una variadisima gama de teorias que intentan diluir la génesis del ius
punitionis, mismo que han quedado reducidas en dos grandes grupos enarbolados por
maestros italianos: el primero al fijar la atencion en el aspecto objetivo de la pena
ensefa que las posiciones adoptadas son absolutas y relativas, segun ésta tenga por si
misma su razén de ser o este motivada por un hecho extrinseco; en cambio, en el
segundo, analizando desde un punto de vista subjetivo, sostiene que el castigo no
puede ser mas de dos verdades, o bien procede del derecho del individuo o de la

sociedad.

Sin embargo, el castigo nos menciona A. Flew® que este tiene que ser un mal o
algo no placentero para la victima del mismo, infligido con motivo de una ofensa, a la
persona que se supone ofensor, en virtud de que una autoridad conferida por las
instituciones en contra de cuyas normas ha sido cometida la ofensa, donde, el
sufrimiento deberia ser parte esencial de lo propuesto y no algo incidental. Podemos

mencionar algunas caracteristicas del castigo que son:

-La existencia de un sufrimiento, displacer, dolor o mal esto hace referencia a las
diferentes medidas coactivas que el estado adopta, para causar de forma intencional

como un medio para un fin.

® Falcony Tella, MariaJoséy Falcony Tella Fernando, Fundamento y Finalidad de Sancién: ¢Un derecho a
castigar?, Madrid, 2005, edicionesjuridicasy sociales, pagina 21.



De lo anterior se puede establecer que la idea del dolor abarca situaciones
imaginables entre ellas la frustracion de deseos personales, asimismo podria hablarse

de un dolor, de mal en cuanto privacion de un bien.

Esto se ve claramente en la evolucion de las penas desde la antigiiedad a las
sociedades modernas, es decir, como es la pena de muerte que era la pena reina en
esos tiempos, mismo que se ha pasado a la pena privativa de la libertad y de esta a las
penas pecuniarias, como privaciones de los bienes basicos, de la vida, la libertad y la
propiedad en las que el sufrimientos es cada vez menos fisico y mas de tipo psicologico

e incluso de tipo econémico.

- La existencia de una previa ofensa juridica en este punto cabria mencionar que
hay que establecer un concepto juridico y objetivo del castigo, ajeno a los moviles
morales, en donde, criminal seria el hombre que viola la ley y no el hombre malo;
inocente no es quien ha violado la ley y no el hombre bueno. Una persona puede ser
inocente de un delito pese a la mala o haber violado otras leyes, por tanto el castigo

para esté, se restringiria a ofensas dirigidas exclusivamente contra normas juridicas

- El castigo ha de ser infligido al autor de la ofensa, el castigo del inocente como
victimizacion en esta caracteristicas cabe mencionar que el problema fundamental se
plantea en los casos en los que se castiga a inocentes siendo conscientes de su
condicion de tales, si quienes castigan a un inocente lo hacen por que le consideran
culpable estarian ante el supuesto del error, pero cuando a sabiendas de que alguien
no mereciera el castigo se lo infligiéramos, podemos estar en el supuesto de

victimizacion.

La culpabilidad por la comisidén de una ofensa se configura como requisito l6gico
para que exista el castigo. En cierto sentido hablar del castigo a un inocente es como
hablar de castigar a alguien por algo que no hizo, podria concebirse en los supuestos

de error judicial o cuando hay una injusticia flagrante.



- Hay que destacar que el castigo ha de ser intencionalmente infligido (frente al
arrepentimiento), por seres humanos (frente al castigo divino), distintos del ofensor
(frente al auto castigo) que posee autoridad institucionalizada para castigar (frente a la
venganza privada), esto hace referencia que al ofensor como consecuencia de la accion

humana se le impone un castigo.

Cuando voluntariamente se le restituye el beneficio indebidamente obtenido o por
su recompensa el mal derivado de su ofensa sin que medie la voluntad de una
autoridad punitiva en este caso no se habla de castigo sino de arrepentimiento, es decir,
los castigos no solo se les imponga en contra de su voluntad, sino que estos deben ser

Impuestos por una voluntad ajena, por otros seres humanos.

Otro punto que hay que resaltar que en caso de los castigos divinos se
encontraba ausente de institucionalizacion, tanto en el sentido que no habia reglas
concretas a la hora de determinar que acciones han de contar como ofensivas, como al
modo de surgimiento de la autoridad para infligir en castigos. El castigo divino no busca
gue el castigo sea eficaz u de obediencia a un sistema de reglas o normas, sino de un
modo de castigo terrenal, lo que tendria de positivo el castigo divino es que es infalible,
no cabe el error, corresponde con la culpabilidad real y efectiva de quien ha cometido
la ofensa, quien inflinge el castigo es conocedor absoluto y directo del grado de
culpabilidad de quien lo ha de sufrir.

En un principio al castigo se le dio el caracter de divino, mas adelante se le
considero como una venganza privada con la expresion “0jo por ojo y diente por diente”,
lo que era caracteristico en esa época y en la actualidad el estado se reserva el

derecho a castigar dando origen al ius puniendi.



1.1.4 FIN ULTIMO DEL DERECHO PENAL.

Estableceremos que el fin dltimo del derecho penal es el orden social y esté se
lograra a partir de conjuncion del ius poenale en sentido objetivo y el ius puniendi este
ultimo en sentido subjetivo, en donde, es facultad del estado para crear sus delitos,
penas y medidas de seguridad aplicables a los sujetos que los cometan ciertas

conductas, asimismo los sujetos peligrosos que puedan delinquir.

Por otra parte quienes aplican el castigo han de ser individuos distintos al ofensor
esto excluiria al castigo y se denominaria autocastigo, que uno se impone a si mismo.
Finalmente toca mencionar el castigo que es impuesto por las personas que

institucionalmente se otorga la facultad de castigar, por ejemplo, un juez.

Todo aquello que ponga en peligro la convivencia debera ser reprimida por el
estado, persona juridica mediante la cual actia la sociedad, es decir, como
organizacion juridica de la sociedad, tiene en sus manos el poder de castigar o ius
puniendi, ante las necesidades por una parte de reprimir el delito y por la otra otorgar

satisfaccion a los intereses del lesionado por él y legitimamente protegidos.

La relacién que existe entre el ius puniendi y el poder legislativo siendo que a
través de este poder emanan las normas penales que determinas las penas aplicables
para cada tipo penal, en donde el juez es aquel que va a determinar la pena o medida

de seguridad que le corresponde y el poder ejecutivo la aplicacién de las penas.

El derecho a castigar es coman para los hombre, pero el castigo ¢,es un abuso

de la fuerza o el ejercicio irrecusable de un derecho?

Algunos tratadistas consideran al ius puniendi como un deber, no un derecho
subjetivo del estado y la razén la fundan como la norma fundamental de conducta con la
convivencia de la vida colectiva, es pues la potestad atribuida al poder publico para

restablecer la normalidad juridica.



Siendo esto el fin de castigar al culpable o reeducar y redimir moralmente al
delincuente, en ambas teorias tienen como fin la defensa de la sociedad. El derecho a

castigar ha ido evolucionando en busca de una reforma del agresor de la norma penal.

Sin embargo para conseguir que los rebeldes se sometan a la norma juridica de
comportamiento, se necesita una norma sancionadora dotada de fuerza coactiva (ius
puniendi) para asi lograr la ejecucion forzada del deber juridico con miras a cuidar el

orden social.

El Ambito legislativo se ve protegido por el principio de legalidad lo cual sirve que
al ser creada una ley que el estado va a castigar por su incumplimiento, el cual va a
proteger por los bienes juridicos tanto individuales como colectivos fundamentales para

una vida en comunidad.

Ahora bien, conoceremos la relacion que existe entre el érganos jurisdiccional
con el ius puniendo, donde, el primero tiene la facultad de aplicar e interpretar la ley, asi
como también para realizar un derecho, deber y poder, podemos establecer que en el
deber el 6rgano jurisdiccional va a aplicar el derecho en los casos concretos de forma
correcta, ahora en lo que se refiere al derecho en este punto el 6rgano jurisdiccional va
a tener la facultad de aplicar la ley al caso en concreto, asimismo el poder se va haber
reflejado en cuanto una vez que el érgano jurisdiccional establece ciertos requisitos que
deben cumplir los jueces, donde, estos mismos son los que le imponen una sancién

determinada a los individuos en determinado caso concreto.

En cambio Maggiore’ afirma que se castiga por que se ha pecado -punitur quia
peccatum- (fin en si mismo), 0 se castiga para que no se peque -punitur ne peccetur-
(hecho ajeno), pero admite que como la pena nunca puede considerarse como un fin
sino como un medio. Donde, afirma que es mas correcto dividir a las escuelas en
naturalista y espiritualista (o idealista), segun incidan en el orden material o natural o

influyan en el ambito ético y metafisico.

" Huacuja Betancourt, Sergio, Op. Cit., Pagina 17.
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La teoria naturalista se funda en el hecho natural de que todo ser se defiende
cuando es perturbado en sus condiciones de existencia. Es puridad, éste castiga al
delincuente, no por que tenga que defenderse del estado, sino por que su accién
criminosa ha lesionado las leyes expedidas para proteger al pueblo y ha pasado por alto

la autoridad que la sociedad le ha otorgado.

Las tesis espiritualistas, opuestas a lo anterior, ven en la pena como un medio
para reeducar y redimir moralmente al delincuente pervertido por el delito. Socrates, en
inmortal apologia, por boca de su discipulo Platon dejé dicho que el hombre peca por
ignorancia, este ultimo, en la maxima expresion del idealismo, definié a la pena como

una medicina para el alma.

Por su parte, como parte de la teoria que establecia el espiritualismo es la
teoria de la retribucion, misma que establece “al bien le sigue el bien, y al mal el mal”,
donde, en sus definiciones se descubren tres elementos un ordenamiento de leyes, una
accion que se adecue a éstas o las transgredan, y una sancion que afirme de nuevo el
orden violado, retribuyendo con el bien, el valor del cumplimiento, y con el mal, el

desvalor de la transgresion.

Existen otras posturas que tratan de explicar el origen del ius puniendi o ius gladii
atendiendo del sujeto del que procede, de este modo las ideas individualistas de Locke
se contraponen a las de Puffendorf,® a quien durante largos afios se le debié la creencia
de que este derecho nace de la asociacion de sujetos que forman la poblacién del
estado. El filésofo inglés afirma que todo derecho debe satisfacer, como contenido
necesario, la facultad de su propia defensa, por que de otro modo no tendria en si

mismo la facultad de garantizar su eficacia.

8 |bidem, pagina 18.
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Asimismo, continua manifestando que: “para conocer el origen del derecho a
castigar, es necesario investigar previamente en que condiciones han sido colocados
los hombres por naturaleza y después establecer cuales son estas condiciones y qué
otras, las de la libertad y la igualdad perfectas, reguladas por la ley de razén, prohiben a
los hombres dafarse, observa que para los casos en que dicha ley fuese violada, la
misma naturaleza provee a cada individuo del derecho de castigar al autor de la
violaciéon en efecto, cada uno posee un poder sobre sus semejantes, poder no absoluto,

ni arbitrario sino guiada por la razén.” °

Como corolario, se proclama que ante el transgresor de la ley surgen dos
derechos, mismos que son el de exigir la reparacién del mal sufrido y el de suprimir el
delito e impedir que se cometan otros; este ultimo corresponde al poder civil, y
constituye el verdadero y propio ius puniendi.

Pero como bien sefiala Carrara que si la funcion punitiva fuera ejercida por el
individuo, correria el riesgo de convertirse un instrumento de pasiones injustas y, por
otra parte, no tendria en las fuerzas aisladas del sujeto garantias suficientes para su
propia observancia, por ello es vital para el mantenimiento de la ley juridica el orden de
una sociedad civil que tenga a la cabeza una autoridad investida de facultades
necesarias para la defensa del derecho.’® En consecuencia, tal es el motivo por el que
Locke afirma que el derecho a castigar lo ejerce la autoridad civil, como administradora

e instrumento de la defensa de los hombres.

Ahora conoceremos al ius puniendi desde el punto de vista ius naturalista que
tiende a glorificar al derecho positivo en la medida que este responda a los valores
inmutables del derecho natural, llegando al extremo de considerar que es declarado por
el érgano estatal, desde el punto de vista ius positivista, para lo cual la ley, para la
realidad es el indicador de los sujetos anormales, mismos que son los que transgreden

a la misma.

® Ibidem., pagina 19.
% [dem.
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Para mantener la legitimidad en el derecho penal no se deberan omitir la

tipificacion de ninguna de las conductas cuya persecucion exija la necesidad social.

Esto conduce a establecer en los cédigos, la tutela de los bienes difusos, en
consecuencia a tipificar las conductas que los transgreden si no se brindan en las
normas juridicas penales una amplia proteccion a dichos bienes, el ius puniendo

guedara atrapado en un laberinto de arbitrariedades.

No podemos soslayar la importancia del poder judicial independiente, no basta
consagrar el principio de legalidad y otros principios de garantia del ciudadano si los
propio jueces no lo hacen valer, no basta con tipificar las conductas antisociales de los
poderosos ahi donde el poder judicial sea anacronico e ineficiente o no se haya

constituido de forma independiente.

Mientras las carceles sean sitios reservados casi de forma exclusiva a los
individuos desfavorecidos socialmente, la legitimacion del ius puniendo sufrira

sustancialmente menoscabo.

Fortalecer al poder judicial, sobra todo en que el poder ejecutivo ha
obstaculizado su consolidacion, contribuiria a combatir situaciones de injusticia
largamente sostenidas.

De forma opuesta el jurista aleman Puffendorf'*

indica que el ius punitionis tiene
su origen en la sociedad como un hecho espontaneo producido por la sociedad.
Ademas de que descarta las teorias que dan relevancia a la voluntad dividida o aquellas
gue identifican al derecho a castigar como un poder meramente natural, el problema
consiste en dilucidar de qué modo el fundamento penal se constituye de acuerdo a un

contrato social.

1 idem.
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Lo cual como afirma el pensamiento contractualista del origen social del hombre
gue de manera clara sostuvo Juan Jacobo Rousseau, quien es el principal exponente
de este contrato social y afirma que éste es la fuente legitimadora del ius puniendi, tanto

en su contenido material, como en su contenido formal.*?

Tal como discurre Carrara la autoridad social ejerce el ius puniendi por que lo
hace con mayor fuerza, seguridad y eficacia de la que podria emplear el individuo
aislado; pero la suma de los derechos de cada asociado, que hace mas poderoso su
ejercicio no cambia su naturaleza en el derecho ordinario por que sigue siendo el mismo

ius gladii que preexistia en el sujeto.

El anterior autor exponente de la escuela clasica puntualiza que el ius punittionis
es un contenido de todo derecho, por que todo derecho tiene como contenido necesario
el ius defensionis, y por que la practica del derecho, imposible de obtener con una
constante coaccion fisica, requiere ser procurada con una coaccion psicoldgica, es
decir, con la amenaza e irrogacion de un castigo al violador del derecho con todo y eso,
la justicia penal, entregada con precepto absoluto a la autoridad social en virtud de la
ley suprema del orden, tiene su origen primero en el derecho del individuo, y la
autoridad publica no habria podido venir a imponerla a su antojo, valiéndose de la
ilusoria férmula del que es un milagroso producto de la sociedad, si ella no tuviera su
germen en los atributos del individuo de quien la autoridad social se constituia en

sierva, representante y protectora.™

Para algunos que impugnan la legitimidad del derecho de castigar, asi, para
Tomas Moro* es un estado ordenado conforme a la justicia debe desaparecer el delito,
por tanto la pena, de manera que se muestra partidaria de que ciertas medidas sociales

son mas eficaces que las sanciones en lo que toca a alejar las conductas ilicitas

12 Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, México,1997,1% edicidn, editorial Porrua, P4gina 85.
' Huacuja Betancourt, Sergio, Op. Cit., Pégina 21.
1 dem.
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Asi, pues, el titular del poder punitivo es el estado, como representante de la
sociedad, y no los particulares, que nunca podran crear delitos ni conminarlos con

sanciones.

Tanto la titularidad estatal del ius puniendi como la consideracién publica del
derecho penal “no se pone en duda por la participacion de la victima en el proceso
penal” que solo posee un caracter meramente objetivo, en donde el estado esta
legitimado para la imposicion de penas y medidas de seguridad, cuya titularidad del ius
puniendi no se cuestiona, ni tampoco se afectan en los escasos efectos otorgados al

consentimiento ni la virtualidad del perddn del ofendido.

1.1.5 NATURALEZA JURIDICA DEL IUS GLADII.

Al tratar de explicar la naturaleza juridica del ius galdii, los tedricos muestran
preferencia por la concepcion del derecho subjetivo de castigar, podemos hacer
mencion de que el primer autor que comienza a conceptualizar al derecho subjetivo es
Rocco siguiendo los postulados de Binding, mismo que lo establecié como “un poder
conferido por el ordenamiento juridico a un sujeto, para obtener de otro el cumplimiento

de un deber (positivo o negativo) con el fin de satisfacer algtn interés”. *

Para el citado autor, la norma consiste en un precepto (hipotesis) y una sancion
(consecuencia), el mandato, que es abstracto se dirige a todos, erga omnes, pero en el
momento de actualizarse su incumplimiento (delito), se convierte en una fase en el que
surge el reo la obligaciéon de sufrir una pena, y en el estado el derecho de infringirla la
primera relacion de obediencia abstracta queda remplazada por otro llamada punitiva.

El autor llega a un sano juicio en el que manifiesta que este simboliza al ius
punitionis como un convenio sinalagmatico, en el que a la par estan frente a si el
derecho del estado para castigar dentro de las garantias establecidas y el del

ciudadano para no sufrir mas alla de esos limites.

> Huacuja Betancourt, Sergio, Op. Cit., Pagina 24.
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El fundamento juridico una vez que se han fijado los limites del ius puniendi
atendiendo a su naturaleza filosofica, conviene repasar de que modo se actualiza en un
sistema de derecho, en donde, se ha visto al individuo como parte de la poblacion que
integra a un estado, ha delegado el ejercicio de la autoridad en aras de la convivencia
armonica, a los que él considera como sus legitimos representantes, a fin de que sean

éstos los que en su nombre velen por sus intereses.

Ahora es preciso distinguir claramente entre punibilidad, punicién y pena, en
donde estos conceptos corresponden, respectivamente, a los niveles legislativo

ejecutivo y judicial del ius puniendi.

Una vez conocido lo anterior podemos definir a la punibilidad como: La amenaza
de pena que el estado asocia a la violacion de deberes consignados en las normas
juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social. El ejercicio del ius
puniendi es la conminacidn estatal para los infractores de ciertas normas juridicas, en

donde esta faculta se encuentra integrada por:

-Merecimiento de penas.
-Conminacion estatal de imposicion de sanciones si se llenan los presupuestos legales

aplicacion factica de las penas sefaladas en la ley.

Podemos definir a punibilidad como: uno de los componentes al lado del tipo de
la norma juridico-penal. Por ello sus caracteristicas son las de generalidad, abstraccion
y permanencia. La punibilidad es una combinacién de retribucion penal, que a manera
de intervalo, formula el legislador, con fines de prevencién general de los delitos y de
terminada por el valor del bien o de los bienes juridicos tutelados por el tipo legal al

cual se asocia.
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Ahora en lo que cabe con la punicion podemos establecer que es aquella medida
de punibilidad impuesta por el juez al culpable de un delito: en otros términos, es la
imposicion judicial de una pena, imposicion que no debe confundirse con la pena

misma, es decir, su fundamento es, justamente, la punibilidad.

Dentro del intervalo mas o menos amplio que establece el legislador, el juez se
ve precisado a elegir, en cada caso concreto, el punto especifico, su fin es el de

reforzamiento de la prevenciéon general.

También es de mencionar que la pena consiste en la ejecucién de la punicién
impuesta por el juez en su sentencia condenatoria, a través del cual su fundamento se
encuentra en la punicion, si la punicibn puede clasificarse como una norma
individualizada, la pena es concrecion de esta, por pertenecer al mundo de los hechos,
mismo que la pena es patrticular, concreta y temporal. El fin de la pena consiste en una

prevencion especial, mediante la readaptacion social del delincuente.
1.1.6 LIMITES DE LA POTESTAS PUNITIVA DEL IUS PUNIENDI.

Tomando en consideracién lo anterior, ahora pasaremos a conocer los diversos
limites de la potestad punitiva del estado o ius puniendi los cuales se divide en: limites
materiales y limites formales.

1.1.6.1 LIMITES MATERIALES DEL IUS PUNIENDI.

Estos se conforman a través del Principio de la necesidad de la intervencién

donde se subdivide en diversos principios los cuales son:
a) Principio de intervencion minima: Se refiere a una ultima ratio que significa

gue la regulacion penal sélo aparece justificada en la medida en que sea necesaria a

los objetivos de la convivencia.
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Es decir, que el estado va a intervenir de forma en caso de que no sean
suficientes las diversas formas de regulacion del orden juridico, ya que lo va hacer de

forma directa y personal sobre los bienes juridicos de aquel a quien se le aplica.

b) Principio de Fragmentariedad: En estrecha relacion con el principio de la
extrema ratio, aparece asi mismo, la caracteristica de la fragmentaridad del derecho
penal vinculado con el principio de reserva de ley penal. Constituye en materia penal
solo pueden ser constitutivas de delito todas aquellas conductas previstas como tales

en los distintos tipos delictivos de la ley penal.

Asi, no es admisible la integracidon en materia penal, atendiendo al principio de
legalidad, donde, no puede haber lagunas por que la situacibn no aparece
suficientemente reguladas por la ley son integradas por criterios diversos que la propia
ley previene como son los principios generales del derecho, la mayoria de razon, la
analogia, la equidad entre otras vias lo que se denomina el principio de plenitud
hermética del derecho, en contrario sensu, no puede haber lagunas en materia penal
por que solamente pueden constituir delitos las condiciones que expresamente
aparecen en la ley, es decir, la exacta aplicacion de la ley lo que todo lo anterior vendria

siendo la fragmentacion del derecho penal.

c) Principio de Proporcionalidad: Es aquel en donde debe existir la relacion de
necesaria proporcion entre el tipo delictivo y la pena previstas, es decir la proporcion
gue debe existir entre la lesion de los bienes juridicos ocasionada por el delito y la

afectacion a los bienes juridicos del autor culpable.

d) Principio de Proteccion de Bienes Juridicos: Para entender el contenido de
la norma juridica penal esta tiene como funcién la proteccion de los bienes juridicos
protegidos por la misma, siendo que para determinar el grado de afectacion por la
imposicion de la pena, debemos conocer el grado de lesion o puesta en peligro del bien

juridico protegido ocasionado con el delito.
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En donde podemos relacionar al principio de lesividad o el principio Nullum
crimen sine injuria que, en su contenido material y objetivo supone otro limite material a

la potestad punitiva del estado para reconocer a los bienes juridicos.

e) Principio de la dignidad de la persona: Este es otro limite a la potestad
punitiva del estado, asi, no es suficiente la mera observacion abstracta y general de la
vigencia y validez de los valores fundamentales de la condicibn humana sino que es
necesario, como ambito fundamental de tal afirmacion que la aplicacion de la pena en
concreto, responda, precisamente a tales principios y que, por [lo mismo su concepcion

se traduzca en el respeto real.

Donde, ya es reconocido la propia dignidad de la persona en el momento en que
se esta aplicando la pena, lo que significa que es precisamente en el &mbito social,
donde se debe manifestar la vigencia real del principio de la pena si ho es con el cabal

respeto de los derechos humanos.

Este otro limite de material basico de la actividad punitiva del estado que, en su
alcance, delimita tanto el principio de necesidad de la intervencion penal, como al de

proteccion de los bienes juridicos protegidos.

Entendido en su sentido social, en cuanto al orden de relacién social y de
comunicacion entre miembros de la sociedad, precisamente en aras de fijar las bases
necesarias para la convivencia, con lo que a su vez, se delimita también el @mbito méas

general y abstracto de la necesidad de intervencion penal del estado.

f) Principio de autonomia de ética de la persona: Este reconoce la capacidad
de autodeterminacion responsable del propio individuo, lo que significa respeto por la
propia vida y por la de la demas; lo que lo obliga a reconocer la salvaguarda de la

persona en si, como valor fundamental.
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g) Principio de laincolumidad de la persona: Hace referencia a ese ambito de
dignidad humana relativo a la incolumidad fisica y social, implicando que la pena no
puede afectar a la persona en vias que supongan afectacion fisica a su persona,
prohibiendo penas crueles, corporales e infamantes, sino que estas deben reincorporar

al sujeto a la sociedad.

1.1.6.2 LIMITES FORMALES DEL IUS PUNIENDI.

1) Principio de legalidad (nulla crimen nulla poena sine lege): Este significa
la delimitacion y precision juridica de la funcion de la autoridad, que evita arbitrariedad y

el abuso del poder. Manifestandose en tras principios fundamentales los cuales son:

a) Principio de ley escrita (lex scripta) nulla crimen, nulla poena, sine lege
scripta: Siendo que a través de esté se delimita el alcance del derecho penal en el
sentido de que para que pueda existir un delito y para aplicar una pena, debe existir una
ley penal escrita, que tipifique un cierto comportamiento como delito y que el mismo

aparezca conminado con una pena, para el caso de su violacion.

b) Principio de ley estricta (lex stricta) nulla crimen, nulla poena, sine lege
stricta: Se refiere a que el tipo previsto en la ley penal contiene todos los elementos
gue lo conforman, no siendo posible integrar su contenido, con otros elementos

diversos de los que la propia ley sefala.

c) Principio de ley previa (lex previa) nulla crimen, nulla poena, sine lege
previa: Lo que significa que para que pueda existir un delito, o para que sea impuesta
una pena, es indispensable la existencia de la ley penal previa que establezca el tipo

legal correspondiente y la pena aplicable al caso concreto.
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2) Principio de Jurisdiccionalidad o del debido juicio legal (nulla poena sine
iuditio): Es aquel que limita a la potestad punitiva del estado, siendo que rige e la
legislacion penal, implicando basicamente al derecho penal procesal que sefala el
marco juridico al que se debe sujetar el procedimiento penal como limite a la potestad

punitiva del estado.

3) Principio de la Ejecucién de la Pena: Esté va a determinar los limites
formales dentro de las que ha de ser impuesta la pena por el juzgador y ejecutadas por

la autoridad competente.

En tal sentido el autor José Alberto Silva Silva'® manifiesta que actualmente seria
muy dificil a alguien que sostenga la accion sea el mismo derecho (ius puniendi) en pie
de guerra, o el derecho de perseguir en juicioso que se nos debe, el origen de la ciencia
procesal se produjo precisamente al independizarse a la accion respecto del derecho
sustancial material. Es posible que se pueda accionar en sede penal, sin necesidad de
gue el accionante posea o0 sea el titular del ius puniendi; es mas puede de que ni

siquiera existir el ius puniendi.

Ahora bien, cabe mencionar que el magistrado Miguel Angel Aguilar Lépez
manifiesta al respecto que la adopcion de los valores que sustentan las garantias
individuales representan éstas los limites de actuacion del estado frente a los
gobernados; en el ambito del Derecho Penal tal circunstancia adquiere particular
relevancia, en atencion a la grave afectacion que el inculpado puede resentir en su
esfera juridica, con motivo a la sujecion de un proceso penal en el que le atribuye la
comisién de un hecho ilicito, asi, el ius puniendi del estado esta limitado por los
principios fundamentales del derecho penal, cuya esencia radica en los derechos

humanos.

18 gjlva Silva, Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, México, 1995, 22 edicion, editorial Oxford, Pagina 83.
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La presuncion de inocencia como garantia fundamental sobre el cual se erige el
proceso penal de corte liberal, sostiene que el fundamento del “ius puniendi” del estado
se basa en el anhelo de los hombre por tener un sistema equitativo de justicia que
protege los derechos fundamentales del individuo frente a la arbitrariedad y el

despotismo de la autoridad que han existido a lo largo de la historia.*’

1.2 SISTEMA INQUISITIVO.

1.2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Hay que destacar que en el derecho procesal penal antiguo existian diversos
sistemas de enjuiciamiento, a los que eran sometidos todas aquellas personas que en
la comisién de algun delito o ilicito que se le imputaba, mismos que eran practicados en
diversos paises, por cuanto hace a esté sistema, manifestaremos que el sistema
inquisitivo va hacer el conjunto de normas que rigen de manera ordenada las
formalidades en que se lleva acabo el procedimiento de quien ha sido inculpado de la

comision de un hecho delictivo.

En este sistema el papel del derecho penal catolico fue de gran importancia por
dos razones, la primera es que hizo encarnar, mediante largos afios de esfuerzo la
norma juridica romana en la vida social de occidente, y la segunda razén fue de que
contribuye a una maxima medida al civilizar la brutal practica germanica adaptandose a

la vida publica este sistema tuvo vigencia hasta la llegada de la edad media.*®

Este sistema nace por obra especialmente por la iglesia y se descubren sus
inicios bajo el Papado de Inocencio Il con aplicacion de algunos decretos de Bonifacio
VII, presentandose ya la codificacion completa de la inquisitoriedad en la ordenanza
criminal de Luis XIV (Agosto de 1670) en Francia, paso a casi todas las legislaciones

europeas de los siglos XVI al XVIII.

¥ Aguilar Lépez, Miguel Angel, Presuncion de Inocencia en México (andlisis critico propositivo), Criminogenesis.
Revista Especializada en Criminologiay Derecho Penal, México, febrero 2007, afiol, numero 0, Pagina 91.

18 piffay Palacios, Javier, Derecho Procesal Penal apuntes para un texto y notas sobre el amparo penal, México,
1948, editorial Porrua, pagina 1.
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Afirmaba que en esa época el juez deberia proveer a todo, inclusive a la defensa.

La revolucién Francesa acabo con las iniquidades del sistema.

Campean en él, los principios opuestos al sistema acusatorio, y a la amplia
vigencia que tuvo en Francia, término con la entronizacion de las ideas liberales y

democraticas que enarbol6 la revolucion de este pais.

Esté sistema parte de las premisas: que no se puede “depender de la defensa
del orden de la buena voluntad de los particulares”. De esta manera, la base del
sistema esta en la reinvidicacién para el estado de poder de promover la represion de
los delitos, que no pueden ser encomendado ni ser delegado a los particulares: la
inquisicion es mas favorable que la acusacién para reprimir el delito (inquisitivo est
magis favor habilis and reprimendum delicia quam acusatio), este sistema es de interés

preponderantemente social.

1.2.2 CARACTERISTICAS.

El sistema inquisitivo es singular en los regimenes despoéticos, tiene las

siguientes caracteristicas:

a) Impera la verdad material, misma que sélo importa por su naturaleza y frente a ella la

participacion humana viene a ser nugatoria;

b) La privacion de la libertad ésta sujeta a capricho de la autoridad;

c¢) El uso del tormento prevalece para obtener la confesion;

d) La declaracion anénima, la incomunicacion del detenido, el caracter secreto del

procedimiento y la instruccion escrita;
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e) Los actos de acusacion, defensa y decision residen en el juzgador, para quien no
exista limitaciones con respecto a las medidas conducentes y a las investigaciones para

una amplisima informacion sobre los hechos.

Como el proceso se seguia a espaldas del inculpado, la defensa era casi nula y
cuando se llevaba acabo como excepcion, lo realizaba el propio juez, en cuyo caso,
para resolver la suerte del acusado, se fundamentaba en todo lo que a manera

caprichosa se utilizaba como medio de prueba.

Asimismo, podemos establecer las caracteristicas esenciales que lo diferenciaron
de otros que son: la fusion en un solo 6rgano, la persecucién de los delitos se realizaba
de oficio, las funciones en la acusacion, defensa y juzgamiento, el secreto en las
actuaciones, la escritura como principio predominante, la continuidad o préactica de
sucesivas audiencias en las que se realizan lozanitos procesales, la restriccion en la
prueba y el valor de ella tasado en la ley, prision preventiva del inculpado, el
desequilibrio que existia entre las partes, la existencia de mudultiples medios
impugnativos, la actividad jurisdiccional representada por el juzgador que busca los
materiales de prueba, el interés particular subordinado al social, y figura del procesado

s6lo como un objeto de juzgamiento.

1.2.3 SEGUN GUILLERMO BORJA OSORNO.

Para el autor Guillermo Borja Osorno®®, sefiala unas caracteristicas que le dan

forma al sistema inquisitivo las cuales son:

a) La autoridad judicial absorbe las funciones de acusacion;

b) la prueba y la defensa son limitadas;

c) prevalece lo escrito sobre lo oral;

9 Barragéan Salvatierra, Carlos, Derecho procesal penal, México, 2004, 22 edicion, editorial MC Graw Hill, Pagina
34.
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d) la instruccion y el juicio son secretos.

1.2.4 SEGUN FRANCESCO CARRARA.

Para Carrara®® las caracteristicas en este sistema son:

a) Concursote denunciadores secretos que informan al magistrado inquirente de los

delitos y delincuentes descubiertos por ellos;

b) direccion de la prueba bajo la plena potestad del juez;

c) instruccion y defensa escrita, desde el principio hasta la terminacion;

d) procedimiento constantemente secreto, no solo en relacion a los ciudadanos, sino
también al mismo procesado, en cuya presencia no se hace nada, a excepcion de la

confrontacion y a quien no se le comunica el proceso mientras no esta terminado;

e) prision preventiva del procesado y su segregacion absoluta de todo contacto con

otros hasta el momento de la defensa;

f) interrupcion de los actos y pronunciamiento de la sentencia a comodidad del juez

1.2.5 SEGUN JAVIER PINA Y PALACIOS.

Ahora el autor Javier Pifia y Palacios?!, de forma complementaria a las anteriores

caracteristicas, sefala el estudio de este enjuiciamiento, el cual debe comprender:

a) El 6érgano que lo empled, su génesis, y su evolucion;

b) andlisis del proceso seguido por el tribunal de la inquisicion y su técnica, y

2 fdem.
% Pifiay Palacios, Javier, Op. Cit., pagina 36.
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c) las caracteristicas principales y secundarias del sistema.

Estos signos son predominantemente de la inquisicion o llamado también
inquisitorial, secreto y opuesto al acusatorio, el cual la publicidad lo hace distinto, al
igual que otras caracteristicas que se refieren al fondo de cada sistema y a la forma o

actos que tienen lugar durante el desarrollo de esté.

Este sistema en algunas de sus formas configura también la intervencion de un
fiscal como acusador en nombre de la sociedad. El fiscal, lejos de ser una parte mas
estd dotado de grandes prerrogativas. Se ha precisado que este sistema es el que
mejor protege a la sociedad, a pesar de reducir los derechos de defensa del acusado de

forma alarmante.
1.3 EL SISTEMA ACUSATORIO.
1.3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Conocido el anterior sistema de enjuiciamiento criminal, ahora comenzaremos a
realizar el estudio de otro tipo de sistema de enjuiciamiento que fue utilizado para el
derecho procesal penal en épocas anteriores, y, para algunos paises siguen aplicando y
subsistiendo éste sistema, donde, en el caso del sistema acusatorio era de interés
particular del titular del derecho subjetivo, busca el afan de protegerse asi mismo, es
sabido que Grecia rindio culto a la elocuencia y que los negocios judiciales se veian en

publico, en presencia del pueblo.

Asegura Eugenio Florian® que la forma del sistema acusatorio del proceso
florecié en Grecia, brillo en el apogeo del imperio romano, y aunque en forma muy
tosca, aparecié en el derecho germanico resurgié después entre nosotros en la brillante
época de las ciudades italianas, en los tiempos radiantes del impetuoso retorno al

derecho romano.

# Hernandez Pliego, Julio Antonio, El Proceso Penal Mexicano, México, 2002, editorial Porrua, Pagina 32.
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El proceso penal Romano fue acusatorio tanto en la época aurea de los comicios
(que eliminados de hecho por Sila, desaparecieron por Augusto), con el periodo

siguiente de las quastiones perpetuae (como si dijéramos comisiones de jurados).?®

En este sistema no se permitia la intervencion de terceros en los juicios, en
donde, el acusador era el mismo ofendido y tenia que exponer su caso ante los jueces
griegos, alegando de viva voz, en tanto el acusado tenia que defenderse por si mismo,
Unicamente te permitia la intervencién de los terceros para que auxiliaran en la

redaccion de las defensas usando aparatos que denominaban logografos.

La funcion de declarar el derecho que correspondia al arcontado vy al tribunal de
las heliastas, que tomaban sus decisiones después de haber escuchado los alegatos de
las partes, asi como las pruebas que éstas ofrecian, decretandose la condenacién por

medio de bolos negros y la absolucion por medio de bolos blancos.

También en Grecia existio el Anfictionado, misma que se encontraba constituida
por una asamblea legislativa, donde, se encontraba compuesta por representantes

populares de las diferentes colonias griegas que reconocian a Atenas como sede.

Una vez realizada la conquista de Grecia por los Huestes del cénsul Flaminio, los
pueblos sojuzgados por Roma conquistaron al vencedor por su cultura mas avanzada, y
de esta manera se transplantaron al lacio las instituciones juridicas griegas, el foro
romano adquiri6 la brillantez y el esplendor de las instituciones helénicas,
perfeccionadas por el fino espiritu latino, podemos decir que el proceso penal romano
supera al griego, a medida de que Roma recibe la saludable influencia de los ilustre

jurisconsultos.

2 idem.
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Desaparecio el sistema politico republicano en Roma, se introdujo el nuevo
sistema de legislacidbn y se reconocid con el advenimiento de las constituciones
imperiales que procedieron a los cédigos gregorianos, Hermogeniano y teodosiano, asi
como la opinién de los jurisconsultos Paulo, Gayo, Ulpiano y Medestino, mismos que
llegaron a tener plena autoridad legal por el decreto de Valentiniano Ill en 426, mismos

gue la decision de los negocios quedaban al arbitrio de un juez.

Por otra parte la revoluciéon Francesa portadora de las ideas liberales determin6
la acogida del sistema acusatorio, que ya se encontraba presente en el procedimiento
inglés, suprimiendo por decreto del 8 de octubre de 1789 los abusos propiciados por la
ordenanza de 1670, prohibi6 el juramento del inculpado, en el que se les interrogaba
sentado en el banquillo y admiti6é la presencia del defensor. Este sistema se puede ver
aplicado en los paises de Inglaterra y Estados Unidos de América. El pensamiento de
Beccaria, Montesquieu y Voltaire ayudan a que este sistema se consolidara, asimismo
se plasmé en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, modificando el

Derecho Procesal Penal de diversos paises.

1.3.2 GARANTIAS EN EL SISTEMA ACUSATORIO.

Las garantias que configuran el sistema acusatorio son:

A) Garantias epistemologicas o primarias donde se componen de:

- Formulacién de la acusacion.

- Carga de la Prueba.

- Derecho de Defensa del Imputado.

B) Garantias Secundarias las cuales son:

- Principio de Publicidad.

- Principio de oralidad (inmediacién y concentracion.
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- Principio de Legalidad

- Motivacion.

En donde las segundas son condiciones de posibilidad de las primeras, pues en
efecto, sin publicidad, oralidad, respecto a la legalidad y justificacion de las
resoluciones, es decir, sin la visibilidad y transparencia de las actuaciones y de los
criterios de decision, la calidad del proceso estaria cimbrada a la voluntad del arbitrio.
Ahora bien, las primeras son en sentido estructural y de manera directa, mientras las
segundas son en forma directa sin implicaciones del principio de presuncién de

inocencia quien es el principal principio rector del proceso penal garantista.

1.3.3 PRINCIPIOS QUE RIGEN AL SISTEMA ACUSATORIO.

Los principales principios por los cuales se rige el sistema acusatorio son:

a) Principio de Oralidad: Es aquel en donde Unicamente lo que de palabra se
aporte al proceso puede ser valorado por el juez y tenido en cuenta en la resolucion
final. Ademas, se dice que es un mecanismo que genera un sistema de comunicacion
entre el juez, las partes y los diversos medios de prueba, que permite descubrir la

verdad de un modo mas eficaz y controlado.

b) Principio de inmediacion: Es aquella directiva en la cual, en particular los
jueces y defensores deberan inspirarse, es decir, es la utilizacién del medio de prueba
mas directo, con exclusion de las pruebas de segunda o tercera mano. Asi el juez
obtienen el conocimiento a través del contacto con los sujetos de la relacion procesal,
para asi adquirir el material necesario que el permita pronunciar la resolucion del caso

en concreto.
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c¢) Principio de concentraciéon: Es el dialogo que se desarrolla entre las partes y
el juez en donde discuten los diferentes puntos relacionados al juicio. Es decir implica el
desenvolvimiento ininterrumpido y ordenado de los actos procesales de tal manera que

unos dan origen a otros.

d) Principio de publicidad: Es aquel que informa acerca de las actuaciones
judiciales, es decir, todas las actuaciones de los que constituye la parte esencial del

proceso seran publicos.

e) Principio de contradiccion: Es aquel que permite la participacion de las

partes para la formacion de la prueba

f) Principio de continuidad: Es aquel que consiste en que el procedimiento
penal se divide en diversas etapas, donde el fin de una de ellas es dar el nacimiento a

otra.

1.3.4 CARACTERISTICAS.

Conocido lo anterior a continuacion establecemos algunas caracteristicas de este

sistema la cuales son:

A) Se encuentran diferenciados perfectamente los 6rganos de juzgamiento,
acusacion y defensa, por lo que, las funciones respectivas, estan encomendadas a

organos diferentes, que las realizan de modo independiente.
Esta separacion de las funciones integradoras del triangulo procesal, permite a

la vez formar un proceso entre las partes, asi como permite una mayor objetividad e

imparcialidad en el juzgamiento.
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En sus origenes, como en la actualidad, la facultad de decision la ha ejercido un
organo del estado, pero originalmente el érgano jurisdiccional no podia abrir el juicio de
forma ex officio (oficiosamente), pues requeria de la acusacion previa y de forma
privada, es decir, tenia que ser impulsada por el afectado o por uno de sus familiares,
posteriormente a través del tiempo se fue admitiendo la intervencion de cualquier
ciudadano, es decir, esta atribucién se delegé a la sociedad en general en donde se les
atribuia con el nombre de denunciante, lo que dio origen a la distincién entre delitos

publicos y privados.

Hoy en dia, confiado en el ejercicio de la accidén penal en exclusiva a un 6rgano
del estado, el juez no puede iniciar el proceso, segin hemos expresado, sin que esa
accion sea previamente sea deducida ante él. De la misma manera, la debida
constitucionalidad del procedimiento, exigia la presencia del defensor en todos los actos

de éste, bajo so pena de declarar nulo lo actuado sin su concurrencia.

B) En el sistema acusatorio rigen algunos principios, mismos que son el de
oralidad, publicidad y concentracion de los actos procesales, lo que significa que el

enjuiciamiento es tramitado verbalmente, y solo lo esencial se documenta por escrito.

Las diligencias en que se realizan actos de procedimiento podian ser
presenciados por cualquier persona y se propende a realiza la totalidad del
procesamiento en una sola audiencia o en un haz de ellas, en que se desahogan las

pruebas, se reciben los alegatos y después se pronunciaba sentencia.

C) En donde del mismos modo la libertad probatoria y la libre valoraciéon del juez
respecto del material convictivo, son constantes del sistema acusatorio, no existia limite
en cuanto a los medios de prueba que puedan aportar las partes, y no existe tasacion

respecto de su valor.
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D) Este sistema es reconocido por las siguientes peculiaridades: la igualdad
procesal de las partes, que da equilibrio en la causa; la inapelabilidad de la sentencia,
el estatismo del juez, que lo sitia s6lo como observador del juego procesal y por ende
gueda sujeto a la actividad de las partes, la existencia de un juez que s6lo se ocupa de
instruir a la causa y mientras otros de dar el veredicto, el predominio del interés
particular sobre el social, al estimarse que el delito primordialmente ofende a aquél; la
figura del inculpado como sujeto y no como objeto del procedimiento y la libertad del

encausado durante el procedimiento.

De lo anterior el Doctor Fix Zamudio dice: “Si la prision preventiva es una
privacion de derechos sin previo juicio, debemos concluir que en buena ldgica,
constituye una violacion a la presuncion de inocencia. En aras de la defensa social
contra el delito, la prisiobn preventiva deberia, pues, aplicarse Unicamente en casos
excepcionales y, en esos casos, durante el menor tiempo posible”, “en México el
74.23% de las personas que se encuentran privadas de su libertad son presos sin
condena, es decir, son procesado sometidos a prision preventiva, eso se debe a que las
normas procesales impiden al procesado mudltiples casos, obtener su libertad bajo

caucion y a la excesiva duracién de los procesos...”**

En la actualidad el sistema acusatorio se ha adoptado en los paises organizados
bajo el régimen democrético, el cual segun Julio Acero, se parte del concepto de que la
persecucion del delito le corresponde a las partes interesadas, aunque admite el castigo
la intervencién del estado para evitar mayores trastornos, la iniciativa y hasta la
persecucion del procedimiento se dejan principalmente en manos del ofendido o

familiares, asi como también del acusado.

Por los vicios que existian en la antigiiedad los cuales eran la ignorancia y las
supersticiones, estos se ponen de manifiesto en los medios de prueba, en el tiempo que
estaba este sistema.

| bidem, Pagina 30.
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Después del flagrante delito, la confesion era la prueba concluyente y en algunas
leyes barbaras aparece la tortura como medio empleado contra el esclavo, el colono o
los extranjeros, y aun contra los hombres libres, segun la ley de los visigodos, para

obtener esa confesion en materia capital.

A falta de flagrante delito, de confesién o conviccion patente, el acusado debia
purificarse, y lo hacia en juramento de su inocencia, que prestaba, segun el caso y la
nacion con 3, 4, 5, 6 y hasta 12 manos, 72 entre franco ripuarios y 80 entre alemanes.

Lo anterior consistia en que debia ser asistido por sus conjuradores parientes,
aliados o amigos, en el numero que fijaban las leyes, colocaban sus manos debajo del

gue juraba, atestiguando la fe debida a su juramento y el apoyo que estaban dandole.

A falta de juramento del numero de conjuradores que sefalaba la ley, se
empleaba el juicio de dios para decidir, es decir, las ordalias, el hierro candente, el agua

hirviendo, la suerte, la cruz y otra pruebas.

En el régimen feudal la voluntad omnimoda del sefor feudal sobre sus siervos,
asimismo era duefio de las vidas y haciendas, y la justicia la administraba por su propia
mano sin sujetarse a formalidades; tiene el derecho de castigar y perdonar, sus
atribuciones son ilimitadas y disponen libremente de las vidas de los subditos, el

procedimiento es secreto y sin defensa.

En la época feudal, por la extension de la prueba testimonial, ademas
desaparecen los conjurados, los cuales fueron remplazados por los garantes o
garantizadores, mismos que se parecian a los conjuradores, se conservaron ciertas
pruebas como el hierro candente y el agua hirviendo y la predileccion por el combate,
torneos y lides por si mismos o por campeones, sobre todo cuando se trataba de

sefores o caballeros.
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En materia criminal el vencido, si no sucumbia en la pelea, debia ser ejecutado o

muerto ahorcado.

En cuanto a la apelacion en esa época, consistia en falsedad al tribunal, esto es
acusar de deslealtad y falsedad en la sentencia pronunciada y combatir en contra de

cada uno de los del tribunal.

Es necesario sefialar que los actos esenciales no radican en una sola persona,
se encomiendan a personas distintas y los actos de acusacion, defensa, de decision se

deben encomendar a un érgano propio e independiente.
1.3.5 SEGUN JAVIER PINA Y PALACIOS.

Al respecto Javier Pifia y Palacios® sefiala que el sistema acusatorio presenta
las siguientes caracteristicas que se dividen en genéricas y particulares, en donde, las
primeras precisan la significacion del término y las segundas determinan y fijan los

elementos distintivos con los otros sistemas.
Las caracteristicas generales son:

a) el acusador es distinto al juez;
b) posible representacion del acusador por parte de cualquier persona;
c) posible patrocinio del acusado por parte de cualquier persona;

d) el acusador no esta representado por un érgano oficial.
Las caracteristicas particulares son:
a) libertad de prueba;

b) libertad de defensa;

C) instruccion publica y oral;

% Pifiay Palacios, Javier, Op. Cit., paginas 33-36.



d) debate publico y oral.

1.3.6 SEGUN GUILLERMO BORJA OSORNO.

Asimismo el autor Guillermo Borja Osorno?® sefiala algunas caracteristicas tanto

generales como particulares en el sistema acusatorio, mismas que son:

Las caracteristicas generales son:

a) El poder de decision (jurisdiccion) pertenece a un érgano estatal juez o magistrado;

b) el poder de iniciativa, es decir, que la acusacion o derecho de accion corresponde al

ofendido o a sus familiares, posteriormente se le dio a cualquier ciudadano;
c) una vez investido de la acusacion, el juez o magistrado no estaba ya condicionado,
en el ulterior de desarrollo del proceso, por la iniciativa o la voluntad del acusados; en el
caso de abandono de la acusacion, no decaia esta y las investigaciones continuaban;
d) posible representacién del acusador por parte de cualquier persona;
e) posible patrocinio del acusado por parte de cualquier persona.
Las caracteristicas particulares son:
a) libertad de prueba;
b) libertad de defensa;

¢) instruccion publica y oral;

d) debate publico y oral.

% Barragén Salvatierra, Carlos, Op. Cit., Pagina 32.
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1.3.7 SEGUN FRANCESCO CARRARA.

A su vez Carrara®’ sefiala como caracteristicas del sistema acusatorio, donde,

sefiala como caracteristicas especiales del sistema acusatorio son:

a) libertad personal del acusado hasta la condena definitiva;

c) la paridad absoluta del derecho y poderes entre el acusador y acusado;
d) la pasividad del juez al recoger las pruebas;

e) la continuidad del contexto:

f) sintesis de todo el procedimiento.

En México este sistema se plasmo en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en la reciente reforma realizada el pasado 18 de Junio del 2008
publicada en el Diario Oficial de la Federacion mismo que se encuentra plasmado en
su primer parrafo del articulo 20 de nuestra carta magna, donde: “se establece que el
proceso penal serd acusatorio, asi como también se encuentra mencionado en los
articulos 21 y 102 apartado A de nuestra carta magna, la cual entrard en vigor cuando
lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin exceder el plazo de ocho

afios, contado a partir del dia siguiente de la publicacién de este Decreto”.?®

En consecuencia, la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en el &mbito de
sus respectivas competencias, deberan expedir y poner en vigor las modificaciones u
ordenamientos legales que sean necesarios a fin de incorporar el sistema procesal
penal acusatorio. La Federacioén, los Estados y el Distrito Federal adoptaran el sistema
penal acusatorio en la modalidad que determinen, sea regional o por tipo de delito.

mismo que no ha sido aplicado hasta el termino de tres afios posteriores.

%" | bidem., pagina 33.
% Diario Oficial de la Federacion, Tomo DCLVII, numero 13, fecha 18 de Junio del 2008, pagina 4.
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Este sistema, que es el que garantiza al maximo los derechos del acusado, ha
sido objetado por cuanto, se argumenta que protege mal a la sociedad, pues los
delincuentes no son perseguidos si nadie los acusa, y el perjudicado que ejerce la
accion puede verse coaccionado. Por otra parte resulta costoso para el particular
sostener el proceso, pues la aportacion de pruebas, al correr de su cargo, implica el
gasto del servicios privados que, ademas, en muchas ocasiones, carecen de medios

técnico suficientes por parte de alguno indiciados.
1.4 DERECHO ROMANO

El origen mediato del derecho a la presuncion de la inocencia se remonta en el
Derecho Romano del “a favor rei”, en el cual Ulpiano sostiene que: “nadie debe ser
condenado por sospechas, por que es mejor que se deje impune el delito de un

culpable que condenar a un inocente”.

Por su parte Luigi Ferrajoli nos hace referencia a la presuncion de inocencia,
durante el derecho Romano, donde: “recuérdense los escritos de Trajano que establece
“Statius est, impunitum relinqui facinus nocentus, quam innocentem damnari” (Ulpianus,
10 de officio proconsul D. 48.19.5) mismo que significa “Es preferible dejar impune el
delito de un culpable que condenar a un inocente”; la maxima de Pablo (69 ad edictum):
“ei incumbit probativo, qui dicit non qui negat” ( Paulo D. 22.3.2) el cual significa
incumbe la prueba al que afirma, no al que niega;*® y los bocardos medievales:

“Affirmanti non negante incumbit probativo” y “actore non probante reus absolvitur”.3!

2 Montafiés Pardo, Miguel Angel, La presuncion de inocencia. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Pamplona,
Espafia, 1999, Ed. Aranzani, pagina 29.

% Mans Piugarnau, Jaime M., Principios generales del derecho. Repertorio de reglas, maximas y aforismos juridicos,
Barcelona 1979, Bosch casa editorial S.A., pagina419.

3 Ferrgjoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Valladolid, 2004,4 edicién, ed. Trotta, pagina
625, nota 12.
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1.5 ESCUELA CLASICA

En el siglo XIX el tema de la presuncion de inocencia constituyéo un dogma
fundamental para la creacion de elementos doctrinarios del derecho represivo, fueron,
por supuesto, los clasicos los que iniciaron esta serie de embates en contra de la prision

preventiva y a favor de la presuncion de inocencia.

Asi tenemos que, por ejemplo, desde la obra de Carmignani el tema merecioé una
atencion especial de los clasicos, siendo destacado el valor del precepto: “como es mas
frecuente que los hombres se abstengan de delinquir, la ley consagra para todos los

ciudadanos la presuncién de inocencia”.*?

Para Carrara: La inocencia del acusado es presupuesto de la ciencia penal, en
aquella parte que existe una relacion con el procedimiento, y a ella estan referidas
practicamente todas las garantias que hoy llamariamos “justo proceso”: juez natural,
extension de la defensa respecto de las condiciones de legalidad en las confesiones,
imparcialidad en la apreciacion de la prueba, y sobre todo, equilibrio en la prision

preventiva.®®

Asi, coherentes con su propésito de estudiar el crimen y la pena a partir de las
contribuciones proporcionadas por las ciencias bioldgicas y sociales, y preocupados por
la defensa de la sociedad contra el crimen, le negaron a la presuncion de inocencia el

valor que se le dieron las disposiciones puramente juridicas de la escuela clasica.

La escuela clasica heredera de la ilustracién, puso de relieve el trato entre el
imputado en el proceso inquisitivo y el proceso acusatorio, donde, elevo a la presuncion
de inocencia en principio fundamental de la ciencia procesal y en presupuestos de

todas las garantias del proceso.

% Oropeza Barbosa, Ana Luisa, Revista de ciencias penales Iter criminis. Prision Preventiva vs Presuncion de
Inocencia, México, numero 14, noviembre-diciembre 2007, editorial tercera época INACIPE, pagina 165.
337

Idem.
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Ahora bien, podemos atribuirle a la escuela clasica del derecho penal (a fines del
siglo XVIII y mitad del XIX), que presento una corriente filosofico-juridica que sigue a la
revolucién Francesa y recogiendo la tradicion del iluminismo-liberal, impuso una serie
de reformas en el campo penal tanto sustantivo como adjetivo, como reaccién a los
excesos punitivos de la justicia penal de la edad Media, teniendo desasosiego por
establecer limites al ius puniendi del estado (mismos que ya fueron explicados con
antelacion), preocupandose en elaborar un sistema que sirviera a la tutela de las
posiciones de libertad de los individuos mas alld de toda conveniencia o utilidad

practica.

O como dice Giuseppe Bettiol: “El valor supremo es el individuo que el
ordenamiento juridico liberal debe proteger de toda arbitraria intervencion estatal: El
estado puede operar solo dentro de los limites de la mas estricta legalidad, como
corresponde a un estado de derecho que se encuentra limitado por exigencias de

derecho natural-racional o se auto limita sabedor de alta responsabilidad”.**

En tanto Beccaria afirma que: “un hombre no puede ser llamado reo antes de la
sentencia de un juez, ni la sociedad puede quitarle la publica proteccion sino cuando

esté decidido que ha violado los pactos bajo los que fue concedida“.*

Por su parte Perfecto Ibafiez, menciona que: “tratar al acusado como ciudadano,
hasta que resulta enteramente probado su delito”.**Sin embargo Beccaria, segiin nos
recuerda el tratadista Luigi Ferrajoli, alguna vez duda al mencionar en su obra de los
delitos y de las penas que: “cuando en un ciudadano acusado de un atroz delito no
concurre la certidumbre, pero si gran posibilidad de haberlo cometido, parece deberia

decretarse contra él la pena de destierro”.%’

3 Bettiol, Giuseppe, instituciones del derecho penal y procesal, Barcelona, Espafia, 1977, ed. Bosh, pagina 37.
% Cérdenas Rioseco, Ralll F., La presuncion de inocencia, México, 2003, 12 edicidn, ed. Porrua, pagina 3.

% dem.

3" Ferrgjoli, Luigi, Op. Cit., pagina 626, nota 17.
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Asi como también nos dice que F. M. Pagano también sostenia: “nadie sea
castigado sin proceso”, pero también dicho autor acaba de sustraerse a la tentacion de
guerer castigar a los sospechosos “para que la sociedad pudiera descansar mas
segura, el reo contra el que existan indicios pero no confirmaciones podria ser

desterrado para siempre del reino”.*®

Sin embargo Carrara, que fue el maximo representante de esta orientacion en
Italia (escuela clasica), sostenia igualmente que el fundamento filoséfico se encuentra
en el Derecho Natural en los siguientes términos: “El Derecho es congénito al hombre,
por que fue dado por dios a la humanidad desde el primer momento de su creacion,

para que aquélla pudiera cumplir sus deberes en la vida terrena”.*

Pero lo que se quiere resaltar, para efectos de nuestro tema de la presuncion de
inocencia, es que sus enseflanzas propiciaron que se modificaran anacrénicas
instituciones penales para ser remplazadas por otras mas justas y humanitarias,
poniendo en contrastes lo relativo al trato que se daba al presunto delincuente en el
proceso inquisitivo con relacién al proceso acusatorio que reconocié lo que ahora se

conoce como es la presuncion de inocencia.

1.6 ESCUELA POSITIVA.

En contraposicion a la postura clasica se encuentran los estudiosos del
positivismo criminoldgico, quienes se basan principalmente en las ciencias naturales
haciendo gala del método inductivo de experimentacion al aseverar que todo aquello
gque se pretende afirmar es por que ya ha sido plenamente probado, atacando
ferozmente a los clasicos por su método deductivo y por lo abstracto de su

investigacion.

* | bidem, paginas 626 y 627.
% Cérdenas Rioseco, Ralll F., Op. cit., pagina 3.
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Enrico Ferri, citado por Magalhaes, expresa: Admitiendo el innegable fundamento
positivo de la presuncion de inocencia, frente a las circunstancias ya mencionada que
los delincuentes constituyen una minima minoria en relacion al total de ciudadanos
honestos, propugna el derecho a la sociedad de no absolver un acusado, sino cuando
Su inocencia estuviese comprobada por una rigurosa valoracion de las pruebas, y no
simplemente proclamada por cualquier jurado negligente, ignorante o pusilanime; como
criterio practico sugeria que fuese excluida la presuncién de inocencia en los casos de
crimen flagrante o confesion, la aplicacion relativa para los reincidentes, deficientes

profesionales, natos y locos.*°

La formulacién de la escuela clasica y liberal fue el objeto de duras criticas de la
escuela positiva italiana, siendo sus mayores opositores Enrico Ferri y Raffaele
Garofola que consideraron absurda e ilogicamente la férmula de la presuncion de
inocencia, exigiendo la prision provisional para los delitos graves e inclinandose a una
justicia sumaria mas alla de la pruebas de culpabilidad “pero el golpe decisivo fue dado
al principio por la autoridad de Vincenzo Manzini que estigmatizé la férmula como un
extrafio absurdo extraido del espiritismo francés y la juzgo burdamente paraddjico e

irracional”.**

En tanto el autor Luigi Ferrajoli, en relacion con “La Scuola Positiva” nos dice que
Raffaele Garofola sostenia que: “A los que repiten la consabida, vacia y absurda frase
de la presuncion de inocencia hasta la sentencia definitiva, respondo que muchas veces

el juicio se anticipa y la condena se pronuncia por el tribunal de la opinién publica”.*?

“° Oropeza Barbosa, Ana Luisa, Op. cit., pagina 166.
“! Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 550.
“2 | bidem., pagina 627, nota 20.
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Por su parte Enrico Ferri “después de admitir en la presuncion de inocencia un
fondo de verdad, la juzga ilégica, cuando sea absoluta e indiscriminada, esto es,
aplicada a los reincidentes y en general a los que los indicios organicos y psiquicos
ofrecidos por la antropologia y la estadistica criminal, los hagan aparecer como

culpables. Los mismos delincuentes, interrogados por mi a estos fines”.*?

Volviendo a Manzini, también sostenia: “Nada tan burdamente paraddjico e
irracional. Baste pensar en los casos de prision preventiva, en el secreto de la
instruccion y en el hecho mismo de la imputacion. Dado que esta ultima tiene por
presupuestos suficientes indicios de culpabilidad, deberia constituir, si acaso, una
presuncion de culpabilidad ...Si se debe presumir la inocencia del imputado, pregunta el

buen sentido, ¢Por qué entonces se procede contra él ?"**

Por criterios referidos, el cédigo Rocco de 1930 rechaz6 “de plano la absurda
presuncion de inocencia que algunos querian reconocer al imputado, liquidandola como
una extravagancia derivada de los antiguos conceptos, nacidos de los principios de la
revolucién Francesa, que llevan a las garantias individuales a los mas exagerados e

incoherentes excesos”.*®

Con toda razén el maestro Jiménez de Asua, citado por A. Calderon Cerezo y J.

A. Choclan Montalvo, llegé a sostener que la escuela positiva con sus postulados

preventivitas, ha significado una “agresién cientifica” contra el Derecho Penal Liberal.*®

“3 [dem.

“ | bidem., pagina 627, nota 21.

“® | bidem., pagina 551.

“® Cérdenas Rioseco, Ralll F., Op. Cit., pagina 5.
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No es la finalidad de este trabajo en referirnos a las diferentes escuelas penales
gue tratan de las funciones de esta disciplina, la legalidad del estado para actuar por
medio del derecho penal y, en consecuencia, representan diversas concepciones
acerca del fin de la pena; y que como pone de manifiesto Bacigalupo, citado por A.
Calderon Cerezo y J. A. Choclan Montalvo, “la llamada lucha de escuelas no es verdad
otra cosa que una disputa en torno a los principios legitimamente del derecho penal”.*’
Solo se quiere destacar que fue la escuela clasica italiana, la que formul6 el principio

juridico a que se refiere este estudio.

1.7 ANTIGUO DERECHO INGLES Y CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA.

Este principio de la presuncion de inocencia también lo encontramos, desde hace
varios siglos, en el antiguo derecho inglés, ya que desde principios del siglo XII la
nobleza inglesa se rebeld contra los excesos de la monarquia, los varones rebeldes
huyeron a Francia, donde redactaron en la abadia de Pontigny la magna carta liberta
Tum en 63 articulos redactados en latin, y en relacion a la libertad de las personas se
establecio ningun hombre libre sera detenido o encarcelado como no sea en virtud de

un juicio legal de sus pares o de la ley del pais.

En 1775, se rebelaron las trece colonias inglesas de América del Norte y estos
principios se introdujeron posteriormente en el articulo 8° de la Constitucién de Virginia
gue establecia también: “Que nadie sea privado de su libertad, salvo por mando de la
ley del pais o por juicio de sus iguales”, para después introducirlo formalmente en la
Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica, a través de la V enmienda,
efectuada en el afio de 1791, que establecié que No person shall... be deprived of life,
liberty, or property witt out due process of law y, la XIV Enmienda, en el afio de 1868,
por la que dispuso que... nor shall any state depryve any person of life, liberty OR

property witt out due process of law.

4" [dem.
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La primera de estas enmiendas nos dice Alex Carocca Pérez, formaba parte del
Bill of Rights, “conjunto de garantias destinadas a proteger las libertades individuales,
contra actividades lesivas provenientes de autoridades federales [...] solo después ha
sido extendida parcialmente a los procesos estatales..., la segunda enmienda esta
relacionada con el Civil Rights Act, después de la guerra civil y asegura a los
particulares la posibilidad de recurrir a las cortes federales contra la violacién de los
derechos garantizados por el due process...”.*® De acuerdo con el sistema juridico de
estos paises se requeria un elevado ingrediente de certeza para poder formular un

veredicto condenatorio: beyond any razonable Douhet.

En relacion con este principio del beyond any razonable Douhet el autor Miguel
Angel Montafiés Pardo menciona que esta Doctrina “se justificaba incluso con
argumentos numéricos del tipo vale mas absolver a veinte culpables que condenar a un
inocente. La impregnacion de estos principios aparece reflejada incluso en la literatura:
¢ Sabéis 0 no que la ley inglesa supone que todo hombre es inocente en tanto no se
demuestre (se de-mues-tre...) que es culpable? (Dickeens, Grandes Esperanzas, 1860-
1861)".%

1.8 ANTECEDENTES MEXICANOS.

En México, el 22 de octubre de 1814 el Congreso de Anahuac expide el
documento conocido como Constitucion de Apatzingan o Decreto Constitucional para la
Libertad de América Mexicana en el cual se pretende estructurara la nacidbn mexicana
como libre e independiente de Esparia, otorgandose en él, garantias tanto de igualdad,
libertad, propiedad y seguridad juridica entre estas Ultimas, garantias que protegian los
derechos dentro de los juicios de orden civil y penal, asi pues, otorgando garantias para

el gobernado.

“8 | bidem., pagina 6.
“° | bidem., pagina 7.



Preferentemente en el capitulo V, integrado por los articulos del 24 al 40 entre
esas se destaca el principio de la presuncion de inocencia que fue aceptado y se
establecia en el articulo 30 mismo que referia “que todo ciudadano se reputa inocente
mientras no se declare culpable”. El doctor Jeslis Zamora-Pierce sostiene que: “este
decreto, dictado en plena guerra de independencia, nunca estuvo en vigor. Ya durante
la vida independiente de México, nuestros constituyentes se inspiraron en otras fuentes,
principalmente en la declaracion norteamericana, y la presunciéon de inocencia no

aparece mencionada ni en la constitucién de 1857 ni en la de 1917...“.>°

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, después de mas de 85 afios en que
se expidid la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, que
estableci6 las llamadas garantias constitucionales en materia penal en los articulos 13
al 23, no habia reconocido en sus sentencias este principio fundamental del derecho
penal liberal y garantista. Finalmente, el 15 de Agosto de 2002 se emiti0 la tesis
XXXV/2002 del Pleno, en que se consideraba que la presuncién se contiene de manera
implicita en la Constitucion Federal; sin embargo, la tesis a nuestro juicio es deficiente,
confusa e incompleta, donde en referencia a este tema seré analizado posteriormente

en los siguientes capitulos.

1.9 SEGUNDA GUERRA MUNDIAL.

El autor Miguel Angel Montafiés Pardo nos explica en su libro que después de la
Segunda Guerra Mundial, “se produce en Europa la constitucionalizaciéon de los
derechos fundamentales de la persona y la tutela de las garantias minimas que debe

reunir todo proceso judicial”.>

% Zamora-Pierce, Jestis, Garantiasy Proceso Penal, México, 2000, 10° edicion, editorial Porrua, pagina 421.
*! Montafiés Pardo, Miguel Angel, Op. Cit., pagina 31.
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La presuncidn de inocencia se ha constitucionalizado de manera expresa en
diversas constituciones nacionales; sin embargo, en la constitucion Mexicana, no
aparece de forma expresa el reconocimiento de la presuncién de inocencia, Yy lo
deseable es que se constitucionalice de manera expresa en la constitucion el derecho a

la presuncion de inocencia agregado al articulo 20 aparatado A, en una fraccidon que
establezca este derecho.
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CAPITULO II.- MARCO CONCEPTUAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

2.1 LA CONFESION

2.1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Para comenzar a realizar el presente estudio sobre la confesion, analizaremos,
antes que nada algunos antecedentes histéricos por los cuales surge esta figura. Ante
todo, ese tratamiento representa en forma tipica el contacto entre el proceso civil y el
penal, contacto que es la mayor expresion de aquel; diremos ahora que en el Proceso
Romano, especialmente el de las primeras épocas, el germanico y el proceso comun

mismos nos ofrecen ejemplos decisivos.

Con la separacion de los dos juicios, la confesion se divide en dos; donde, en un
proceso que conserva su origen caracter formal, mientras que en el otro se transforma
adaptandose segun los cambios de los principios éticos y politicos que influian de

diverso modo en el proceso penal.

En el tratamiento dado a la confesién, tal como se manifestd histéricamente en el
derecho procesal penal, se reflejan con gran vivacidad y extrema energia los diversos
criterios generales que informaron e inspiraron en las distintas épocas dicho proceso.
Por la cual las personas que eran consideras como confesas tendrian que sufrir un
pena la cual era aplicada de forma muy severa, siendo que el imputado confesaba,
donde, dicha confesion era obtenida por medio de ciertos medios que eran
considerados contrarios a derecho por los cuales las personas inocentes tenian que
sufrir a lo largo del tiempo una pena, siendo que a lo largo del tiempo esta formas han

estado desapareciendo y se han estado castigando.
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En la confesion, ademas, se refleja el criterio que fundamentalmente la estructura
del proceso, segun que sea acusatoria o inquisitoria. En el proceso acusatorio -
sometido al predominio de las partes y teatro de la lucha entre ellas-, como el suministro
de la prueba esté subordinada a la iniciativa de las partes y como en el fondo de estas
se origina la facultad de disposicidon en cuanto se refiere a la prueba obvio que, si el

acusado confiesa, cualquier otra prueba se hace superflua.

En cuanto al proceso inquisitivo en cambio, la confesion pierde de toda energia
auténoma, pues queda sometida al control y a la apreciacion del juez, quien se sirve de

ella como le parezca en relacién con la prueba del delito, segun que lo convenza o no.

Historicamente el desenvolvimiento de la confesidn se apoya sobre el contrastes
de estos dos criterios; pero en el desarrollo de practicos de ellos se infiltran y actdan

paralelamente elementos éticos, politicos y religiosos.

Durante el proceso penal comdn la confesion era considerada como confesion
del delito la declaracion de un acusado segun la cual era verdadero el hecho que se le
atribuia como delito y era cierto que él lo habia cometido, o era verdadera que y debia

imputarsele alguna circunstancia, que redundaba en su perjuicio.

La confesion durante muchos afios fue considerada como regina probationum

(reina de las pruebas), especialmente en el derecho intermedio.

En los primeros tiempos del proceso penal romano no era suficiente prueba para
condenar al procesado; no obstante, los historiadores del derecho sefialan que aunque
asi fue proclamado, en la practica ocurrié todo lo contrario. Mas tarde tanto en Atenas
como en Roma, cuando confesaba el procesado se omitia el indicio, y el magistrado

aplicaba la pena en forma inmediata: “confessus pro iudicatio habetu”.>?

52 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, México, 1964, 12 edicion, editorial
Porrua, Pagina 444.
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Durante el imperio romano, adquirio la confesibn mayor importancia, y atento a lo
indicado en el digesto era prueba bastante para condenar a una persona, tal vez para

eso se creo el tormento para obtenerla.

Por otra parte, ahora conoceremos la importancia que le daban a la confesion
tanto en el proceso germanico y el proceso romano de las primeras épocas, la
confesion se nos presenta con caracteres reflejados sobre ella en el sistema acusatorio;
pero jqué gran diferencia!l. En el proceso germanico la manifestacion acusaria de la
confesion resulta complicada y -permitasenos la expresion- endurecida por el caracter
formal de la prueba; en el proceso romano, la confesién, aunque conserva su caracter
formal, se suaviza, al ser llevada también a la agil esfera del libre convencimiento del

juez.

La confesion en el proceso penal romano necesariamente deberia ser como una
prueba decisiva, sea por la estructura acusatoria de ese proceso, sea porque -como la
nota con gran agudeza Geib- a un pueblo juridicamente evolucionado no puede
ocurrirsele poner en duda la fuerza probatoria que surge en general de la confesion. Y
en esta forma la confesion fue considerada como una prueba conforme a derecho; y tal
era su eficacia que se le atribuia a la confesion que en este caso también valia el
principio del derecho civil segin el cual “in jure confessi pro judicatis habentur”.>® De
esta suerte, el acusado confeso podia ser condenado sin necesidad de juicio ulterior, en
la cual la confesion interrumpia el procedimiento y hacia superflua, sin objeto de

persecucion de aquel.

En el medioevo, el derecho candnico la consider6 no sélo como prueba idonea
para la condena, sino también para el deber cristiano Gtil al hombre para descargar su

conciencia y alcanzar la indulgencia divina.

%3 Donde significalos confesos en juicio se tiene por confesos.
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La justicia criminal de la Edad Media y de los primeros siglos de la Moderna
concedi6é suma importancia a la confesioén del reo y es asi como se le llamo la reina de
las pruebas. Si éste no confesaba voluntariamente se obligaba mediante recursos
violentos, a este procedimiento se le conoci6 como tortura, segun los antiguos
escritores, misma que era definida como aquel tormento empleado hacia el cuerpo para

conseguir la averiguacion de la verdad.

Por su parte el autor Sergio Garcia Ramirez>* manifiesta que la confesion es una
especie de las declaraciones en el proceso, es decir, que se trata de una declaracion
del inculpado (no de otra persona, salvo que un tercero puede convertirse en un
confesante, y a su tiempo el inculpado tiene sentido), en la que éste reconoce su
participacion delictuosa. No hay necesariamente, pues reconocimiento de culpabilidad,
sino solo participacion, en cualquier de las formas previstas por el articulo 13 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, que después de la reforma de 1993 se refiere a autoria y

participacion.

Fue la confesion “la reina de las prueba’, y en este sentido toda la actividad
probatoria se concentro en obtener la confesion del inculpado; rigi6, una amplisima
extension, la regla “a confesion de parte, relevo de prueba”, en el caso de la materia
penal es particularmente delicado el tema de la confesién, por el riesgo que ha existido
de que la autoridad, desviando sus atribuciones, recabe la confesién con el empleo de

violencia.

% Garcia Ramirez, Sergio, El nuevo procedimiento penal mexicano, México, 1994, 1% edicion, editorial Porrua,
pagina 93.
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2.1.2 NATURALEZA JURIDICA.

Conocido algunos de los antecedentes historicos relacionados al origen y
trascendencia de la confesion, ahora por su parte, pasaremos a conocer la naturaleza
juridica de la confesion, misma que no es tan sencilla, es bastante complejo, pero en
todos los casos implica una participacion del sujeto en alguna forma, en la comision de

un hecho delictuoso y debido a ello en algunos casos sera:

a) La administracion total del delito (confesion de abuso de confianza).

b) La aceptacion de algunos elementos del delito (cuando admite haber privado de la
vida a otro pero en legitima defensa).

c) Reconocimiento de ciertos elementos del tipo penal (se reconoce que hubo

relaciones sexuales con una persona por medio de engafos, pero mayor de 18 afios).

d) Un medio para la integracion del tipo.

Sin embargo, sobre la confesion han surgido diversas disquisiciones abstractas
acerca de su naturaleza tanto en el derecho procesal civil como en el penal, en las

cuales algunos autores se pueden manifestar de la siguiente manera:

- La confesion como una especie de la prueba testimonial, donde, los autores
Birnthamy Framarino dei Malatesta®™, niegan a la confesién el caracter de medio de

prueba auténomo ubicandole como una especie de prueba testimonial.

% Diaz de Ledn, Marco Antonio, Tratado sobre |as pruebas penales. Tomo |, México, 1982, 1# edicidn, editorial
Porrua, Pagina 479.
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En consecuencia, para algunos autores como los anteriores la conciben como
una forma de testimonio, otros como un indicio, la confesién no debe ser para el juez
mas que un medio para formarse una conviccion. Algunos creen que la confesion es un
testimonio, donde, ahora conoceremos algunos puntos de vista de estos como es el
caso de Jiménez Asenjo® quien indica que es un testimonio humano singular y

privilegiado.

Para Jeremias Bentham, ®’ afirma que la confesion es una forma de testimonio y
aclara; el nombre del testigo puede ser aplicado a las partes mismas, interesadas en la
causa, y también a todos aquellos a quienes se les da comunmente. Resulta muy
extrafio que, después de haber oido la deposicion o la confesién de una persona
examinada por el juez, se niegue que haya actuado con el caracter de testigo.

- La confesion para algunos autores, en consecuencia, se manifiestan y la
consideran como indicio, donde, otros puntos de vista confieren a la confesion del
acusado la categoria de indicio, por la poca credibilidad que ella se deriva, pues como
dice Mittermaier: “la naturaleza humana, dicen cierra los labios al culpable; todo hombre
sano de juicio, se apresura a huir de lo que pudiera pararle perjuicios, seria necesaria
nada menos que una perturbacion en tal o un profundo disgusto de la vida para que
pueda exponerse voluntariamente a un grave peligro..., la confesion no es para el juez
mas que un medio de formarse la conviccién, desde que acepta como verdaderos los

hechos confesados por el acusado.”®

Asimismo, por su parte Manzini®® hace recalca que la confesién es también un
indicio y consiste en cualquier voluntad declaraciéon o admisién que un imputado haga
de la verdad de hechos o circunstancias que importen su responsabilidad penal o que

se refiera a la responsabilidad o irresponsabilidad de otros por ese delito.

% Colin Sanchez, Guillermo, Op. cit., Pagina 444.

" [dem

%8 Diaz de Ledn, Marco Antonio, Op. cit., pagina 480.
%9 [dem.
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Por su parte para Marco Antonio Diaz de Leon nos dice que la confesion es: “ Un
medio de prueba autbnomo que debe ser valorado conjuntamente con los restantes

datos probatorios...”.*°

De igual forma piensa Mittermaier, al establecer la persecucién que se deriva de
la confesion no llega al juez, sino con el auxilio de una multitud de presunciones que se

encadenan.®*

- La confesién, es considerada como medio de prueba, en este sentido afirma
Guasp que la confesion es un verdadero medio de prueba, nada importa que ciertos
preceptos de nuestro derecho positivo parezca referirse no solo a una figura probatoria,
sino negocial o de declaracion de voluntad, como ocurre cuando se habla de una
especial capacidad o consentimiento, o incluso de revocabilidad o irrevocabilidad de la
confesion, pues estas son expresiones fruto de una concepcion defectuosa que se
mantiene como vestigio historico de ideologias superadas o, si se quiere, como una
consecuencia de la especial significacion psicologica que tienen algunos resultados de

la confesion.

Por otra parte el autor Miguel y Romero® manifiesta tres razones por las cuales
la confesidon es considerada como medio de prueba la cual dice: la primer razén es de
caracter psicoldgico por que cuando el hombre que propende a huir de aquello le puede
hacer dafio admite hechos que le perjudican, es necesario aceptar que actia movido
por el impulso que le imprime la fuerza de la verdad; asi la segunda razén se refiere al
caracter logico en virtud de que nadie como el confesante conoce mejor lo contrario, por
ser la parte principal de los hechos, y si los confiesa, es evidente que fueron asi; y la
tercera razon que da es de caracter juridico en referencia a la facultad de disponer de

las cosas propias.

% Diaz de Ledn, Marco Antonio, Op. cit., pagina 154.
®1 Colin Sanchez, Guillermo, Op. Cit., Pagina 445.
%2 | bidem, pagina 481.
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- La confesion es manifestada como una disposicion de los hechos es en
referencia a que las partes estan en disposicidon en relacién con la confesion (principio

dispositivo).

- La confesion es considerada como un negocio juridico, lo cual, se refiere
cuando la confesién es la declaracion que una parte hace acerca de la verdad de los

hechos para que asi le desfavorezca o favorezca a la contraria.

2.1.3 CONCEPTO.

Al haber tomado en cuenta y realizado el estudio detallado de los anteriores
antecedentes historicos y la naturaleza juridica de la confesion, ahora, pasaremos a
conocer como algunos autores definen a la confesion, entre los cuales, el autor José
Hernandez Acero® manifiesta que la confesién es el reconocimiento que hace el
imputable de haber realizado una conducta que resulta tipica, para que la confesion se
integre debidamente de manera formal, esta deberd hacerse ante el ministerio publico o
juez de la causa, asistido de su defensor o persona de confianza deberd haber sido
instruido previamente sobre el procedimiento que se va a seguir, asi como de las
consecuencias legales y juridicas que tendra la confesion, ademas de otras pruebas

gue hagan creible esta confesion.

Por su parte Sergio Garcia Ramirez manifiesta que la confesion es la relacion de
hechos propios, por medio de la cual el inculpado reconoce su participacion en el delito.
Tratdndose en todo caso de una narracion relacibn o una descripcion de hechos
simplemente; no de una valoracion o enjuiciamiento critico de los mismos a la luz de

cierta disciplina.

% Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho procesal penal, México, 2004, 22 edicion, editorial MC Graw Hill, Pagina
422.



Asi como también, el autor Guillermo Colin Sanchez establece a la confesion
como un medio de prueba, a través del cual un indiciado, procesado o acusado,
manifiesta haber tomado parte, en alguna forma los hechos motivos de Ila

investigacion.®*

De las anteriores definiciones, manifestaremos de manera general se acepta que
la confesion es el reconocimiento que hace el acusado de su culpabilidad, de ahi que
antiguamente se le denominaba la reina de las pruebas, criterio que sirvié para el uso y
abuso de la tortura por parte del Ministerio Publico y de la Policia Judicial que contaron
con la aprobacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en diversas ejecutorias

convalidaba los actos inhumanos de las autoridades judiciales.

Por otra parte, el autor Gonzélez Bustamante establece que: “la confesion es la
declaracion o reconocimiento que hace una persona contra si misma acerca de la
verdad de un hecho la cual se encuentra dividida en simple o compuesta, expresa o

tacita, divisible o indivisible, calificada, judicial o extrajudicial y circunstanciada”.®®

Podemos establecer que el inculpado es la figura central del drama del proceso
penal; su declaracion debe ser cuidadosamente observada en cuanto constituye una
alternativa de uno de sus derechos fundamentales. Sin embargo, y al contrario de lo
gue suele pensarse, declarar en el juicio no le asegura beneficios, declarar sobre los

hechos que se le atribuyen no es precisamente su mejor opcion.

Podemos hacer referencia al proceso civil, en lo que cabe a la admision de los
hechos por la parte contraria a los que afirma implica que el juez tiene que partir de la
existencia de los mismos, debe el juzgador considerar que los hechos no forman parte

del debate, y encausar la prueba sélo aquellos que si fueron controvertidos.

% | bidem, Pégina 443.
® Sandoval Delgado, Emiliano, Medios de prueba en el proceso penal, México, 2001, 2% edicion, editorial Cardenas
editor y distribuidor, pagina 25
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Es decir, a los afirmados por una parte y negados por la otra este principio es
caracteristico en un proceso dispositivo, lo cual no puede ser aplicado en el proceso
penal que hoy por hoy edifica sobre el principio acusatorio; en éste no existe una
relacion juridico-material entre el Ministerio Publico y el inculpado, ni un derecho

subjetivo en la imposicion de la pena por quien ejerce la accion.

Si son partes contrarias, pero bajo este esquema el Unico que delimita los hechos
es el Ministerio Publico y so6lo en la medida en que se precise cuales son aquellos por
los que se ejerce la accion penal, mas la circunstancia de que el inculpado las acepte
total o parcialmente no los deja fuera del litigio, cual se dieran por existentes, ademas
no basta, por si sola y por el simple hecho de ser confesiébn para tenerlos por
demostrados al grado de que se dejen fuera del debate.

En el proceso penal los hechos afirmados por el Ministerio Publico como sustento
de su accién es una version que debe ser demostrada para el éxito de su pretension y
no se deben tener por existentes, aunque el inculpado los confiese, dado que esa
confesion, a lo sumo, se constituye en un medio de prueba que le favorece proveniente
del dicho de su contra parte, pero ademas con valor limitado, su valor probatorio pleno y
su caracter de “reina de la prueba” en materia penal es parte del pasado; en la
actualidad esa confesion es un simple medio de prueba, pero ademas con valor

limitado, de indicio.

Sin embargo, cualquiera que sea la alternativa, queda evidenciado que su
declaracion nunca constituye un medio de prueba en su beneficio, que se traduce que
cuando el inculpado decida guardar silencio todo lo que diga podra ser usado en su
contra, lo cual estriba en que la circunstancia de que, al declarar, eventualmente
confiese los hechos o los niegue, refiera hechos de los cuales puedan conocerse y

posteriormente recabarse pruebas en contra del inculpado.
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2.1.4 TIPOS DE CONFESION.

Existen varios tipos de confesion en los cuales no entraremos al fondo del
estudio de cada uno en virtud, Unicamente mencionaremos de que se trata cada uno,
en los cuales pueden ser judicial o extrajudicial, simple o cualificada, y directa o
indirecta, solo manifestaremos que es cada uno, sin mencionar los alcances de los

varios tipos de la confesion.

La confesion se clasifica de la siguiente manera:

-La confesién judicial: es aquella que el inculpado realiza de forma espontanea o
mediante interrogatorio, ante el Ministerio Publico o el Organo Jurisdiccional.

-La confesidn extra judicial: es aquella que se realiza fuera de juicio, un claro ejemplo

era aguella que obtenian anteriormente la policia judicial.

-La confesion es simple cuando se hace aceptando lisa y llanamente la intervencion

como autor o participe del hecho delictivo.

-La confesiéon es cualificada aquella en la que se expresa reconociendo la verdad del
hecho punible, pero agregando circunstancias que modifican o restringen su naturaleza
y efectos.

-La confesidén es directa cuando se rinden de manera expresa.

-La confesion es indirecta cuando el confesante guarda silencio o no concurre a

absolver posiciones, se toma como una confesion tacita como sucede en materia civil.
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2.1.5 LA CONFESION EN LA LEGISLACION MEXICANA.

Una vez establecido el concepto y los diversos tipos de confesion que existen en
la doctrina, ahora manifestaremos los requisitos legales para los cuales debe cubrir la
confesion que anteriormente era considerada como reina de las pruebas, donde, en
este momento es solo considerada como un medio de prueba mas a favor de las partes

como valor probatorio, siempre que cumpla con lo establecido en la ley.

Ahora bien, para que la confesion tenga valor probatorio esta debe de reunir los
siguientes requisitos legales, mismos que establece el articulo 136 y 249 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal en relacidén con la fraccion segunda del

articulo 20 constitucional, los cuales son los siguientes:

-Debe ser voluntaria, sin coaccién ni violencia fisica o moral.

-Debe ser rendida por una persona no menor de dieciocho afos, en pleno

conocimiento.

-Debe ser rendida ante el Ministerio Publico, juez o Tribunal de la causa, asistido por su

defensor y que el inculpado este enterado del procedimiento.

-Que no este acompafado de otras pruebas o presunciones que la hagan inverosimil, a

juicio del Ministerio Publico o juez.

-Esta confesion debe ser sobre hechos propios constitutivos al delito que se le imputa.

La confesion no siempre no es conveniente o satisfactoria, son innumerables los
errores a que conduce, por lo que ha perdido su primacia o se le consideraba la reina
de las pruebas, asi su eficacia debe quedar reducida a un simple atestado, cuya
justipreciacion hara el érgano jurisdiccional, que goza de la mas amplia libertad sin que

se tome en forma aislada, debido a que debe concatenarse con el resto de las pruebas.
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Ademas el articulo 287 del Codigo Federal de Procedimientos Penales establece
en su ultimo parrafo: “no podra consignarse a ninguna persona si existe como unica
prueba la confesion. La policia judicial podra rendir informes pero no confesiones; si lo

hace éstas carecerian de todo valor probatorio”.®°

Nos podemos dar cuenta de la anterior transcripcibn que las diligencias
practicadas por agentes de la policia judicial federal o local tendran el valor de
testimonio que deberdn complementarse con otras diligencia de prueba que practique el
Ministerio Publico, para atenderse en el acto de la consignacion, pero en ningun caso

se podra tomar como confesion lo asentado en aquéllas.

La presente confesion no tendra valor probatorio si, en su caso, no se realiza en
presencia de su defensor, ademas, si se emplea para su obtencién tortura, intimidacion
0 incomunicacion en contra del inculpado, por lo cual, la misma sera no véalida. Ademas,

deben reunir los requisitos legales que estable el ordenamiento legal subjetivo.

2.2 DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE.

2.2.1 ANTECEDENTES HISTORIOS.

Para el desarrollo de este tema comenzaremos primero a estudiar algunos
antecedentes historicos, por los cuales este derecho no se encontraba contemplado en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos como tal, y como con el
tiempo este derecho fue establecido en nuestra carta magna, él mismo, fue una
proteccion a la persona detenida al momento de que era considera como probable

responsable del delito que se imputaba.

% Agenda Penal del D.F. México, 2008, 28% edicidn, editorial ediciones fiscales ISEF S.A., pagina 65.
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Donde, antes de ser establecido y considerado como garantia, afios anteriores
se prohibia el tormento durante la mitad del siglo XIX, donde, en el caso de México en
la constitucion de 1957 se habia contemplado esta figura, pero en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 se suprime esta figura por la cual
este derecho a no auto incriminarse fue de gran importancia para proteger a la persona

detenida por causa de cometer un delito.

Posteriormente, esté derecho fue plasmado en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos hasta la reforma de 1993, en donde esta figura fue
contemplada de nueva cuenta dentro de la carta magna, lo cual nos da como resultado
gue la persona que cometi® una conducta ilicita siga gozando de este derecho
constitucional para beneficio propio.

2.2.2 DISPOSICIONES LEGALES.

Asimismo el texto constitucional que consagra esta garantia consiste en que: “el
articulo 20 en la fraccion Il: No podra ser compelido a declarar en su contra, por lo cual
gueda rigurosamente prohibido toda incomunicacién o cualquier otro medio que tienda a
aquel objeto”.®” Nos podemos dar cuenta que la garantia que otorga prohibe no solo el
tormento, sino también la incomunicacién y, genéricamente, cualquier otro medio que

tienda a compeler a una persona a declarar en su contra.

En consecuencia, cuando un procesado manifiesta su voluntad de declarar, no
se le puede exigir que rinda protesta de decir la verdad, ni tampoco, si falta a ella, podra
imputarsele delito de falsedad en declaraciones, pues en ambos casos se le estaria
coaccionando para que declarase en su contra, donde, esto se refleja mas adelante en

el criterio jurisprudencial que emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

67 Zamora-Pierce, Jesiis, Garantias y Proceso Penal, México, 2000, 10* edicién, editorial Porrua, pagina 88.
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A mas de ello, debemos entender que la garantia protege tanto al indiciado que
declara ante el Ministerio Publico, ante la Policia Judicial o ante cualquier otra
autoridad, como al procesado que lo hace ante los tribunales, bien hueca e inutil seria la
norma que estudiamos si, impidiendo a determinadas autoridades que obtuvieran

confesiones coaccionadas, dejara a otras mano libre para hacerlo.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho:

“DECLARACION DEL ACUSADO. NO PUEDE SER
COMPELIDO A DECLARAR EN SU CONTRA. La fraccion I
del articulo 20 Constitucional establece que el acusado no
debe ser compelido a declarar en su contra, por lo cual
gueda prohibido toda incomunicacién o cualquier otro medio
que tienda a cualquier objeto. El acatamiento a este
precepto, al indiciado no se puede exigir que declare bajo
protesta y esta ventaja es aplicable al caso en que se le
examine en la averiguacion previa, toda vez que el precepto
constitucional no establece ningun distingo. Asi es que si
desde su primera declaracién incurre el acusado en mentira,
no incurre en el delito de falsedad en declaraciones
judiciales ni en informes falsos dados a una autoridad, pues
de lo contrario se le compeleria a declarar en su contra con
infraccion del citado precepto constitucional. Amparo Directo
3057/58, informe 1959, Primera Sala, pagina 30."%®

En el apartado A), la fraccion segunda del articulo 20 de la constitucion, se
expresa que “el inculpado no podra ser obligado a declarar”, aqui se podra sefalar que
hasta antes de la reforma constitucional de 1993, se establecia que el inculpado no
podria ser obligado a declarar en su contra y a partir de éstas queda en el sentido de

“que el inculpado no podra ser obligado a declarar”, esto es, sea 0 no en su contra.

De lo anterior se deduce que el inculpado se le debe hacer saber durante todo el
procedimiento penal, esto quiere decir que desde la averiguacion previa, preproceso o
preinstruccién, instruccion y siguientes etapas, que tiene derecho a declarar o a no

hacerlo, sin que este Ultimo repercuta en las actuaciones o en su perjuicio.

% [dem.
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Nos hemos encontrado con criterios en el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en el sentido de que cuando el inculpado no declare en el
procedimiento, es porque esta reconociendo su culpabilidad, lo que es absurdo y
violatorio de las garantias individuales.

Por su parte Juan José Olvera Lépez® manifiesta que en nuestro contexto
nacional tal derecho fundamental deriva de que “no podra ser obligado a declarar”
(articulo 20, apartado A, fraccion Il constitucional), donde, esta garantia encierra varias
lecturas: que el inculpado no tiene obligacion de declarar, que tiene derecho a guardar
silencio, que tiene derecho a decidir si habra de declarar o no, que tiene derecho a
declarar y que tiene derecho a declarar lo que quiera e incluso que tiene la libertad de
mentir, pues si el derecho lo es 0 no declarar, no puede existir obligacion de declarar de
una manera determinada, menos a declarar como testigo contra si mismo o a
declararse culpable, asimismo el legislador lo consagra asi: no declarar si asi lo desea
para la fase de averiguacion previa (articulo 128, fraccion Il del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en adelante) y preguntarle si es su voluntad declarar en la
fase judicial (articulo 154 del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

Surge asi, el derecho del silencio, como ligacibn de reaccionar, mediante
declaracion, a una imputacion de alguna de las manifestaciones de la presuncion de
inocencia: no tiene oboe es inocente, hasta en tanto quien se la impute no demuestre lo
contrario, si no tiene la obligaciébn de demostrar su inocencia por que es obligacion del
accionante demostrar plenamente su culpabilidad, menos aun tiene obligacion de
contribuir con éste para la reunién de pruebas que lo incriminen, en este caso mediante
la confesién. La presuncion iuris tantum de su inocencia durante el proceso los desliga
de la obligacion probatoria, y con mayor razon con la obligacién de aportar elementos

de prueba que puedan probar en su contra.

% QOlvera L 6pez, Juan José, Temas de Derecho Procesal Penal en México y Espafia. La declaracion del inculpado,
México, 2005, 1% edicion, ed., UNAM, Pagina 202.
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Al seguir analizando la fraccion segunda del articulo 20 de la carta magna,
misma que establece la garantia del inculpado a no incriminarse, cuando sefiala que no
podré ser obligado a declarar. Disposicién de que infringirse, constituiria un delito contra
la administracion de justicia, el cual se encuentra tipificado como tal en la fraccién XiIl
del articulo 225 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en los siguientes términos:
“Obligar al indiciado o acusado a declarar en su contra, usando la incomunicacion o

cualquier otro medio ilicito”.

Asimismo para fortalecer esta garantia de no incriminacién, ademas la propia
fraccion del multicitado articulo, previene que “queda prohibido y sera sancionado por la
ley penal, toda incomunicacion, intimidacién y tortura“. Ahora en la fraccion Il del articulo
293y la fraccion 1l del articulo 299 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, Unicamente
solo se castiga cuando obligan a declarar al inculpado, mismo que manifiesta que

gueda prohibido declarar al inculpado.

De establecerse la hip6tesis anterior la confesion o informacion rendida ante el
Ministerio Pablico no podra invocarse como prueba; siendo, consecuentemente, nulas
de pleno derecho las probanzas obtenidas a través de estos medios ilicitos, y
constituyen ademas una violacion a las normas del procedimiento, que afectan al

gobernado.

Si, contrariando a alguna disposicién constitucional, alguna autoridad presionase
a una persona para que se declarase culpable de un delito, la confesion asi obtenida
seria nula dado que la conducta seria nula, dado que la conducta de la autoridad seria
violatoria de garantias. En este sentido “concuerda Olga Islas y Epidio Ramirez: El
inculpado no podra ser compelido a aceptar la autoria 0 a no invocar excluyentes
cuando espontaneamente ha aceptado la autoria (declarar en su contra), por lo cual
gueda rigurosamente prohibida la incomunicacion, la coaccion, el internamiento en el
reclusorio distinto del judicial o cualquier otro medio que tienda a que el inculpado

pueda ser compelido a declarar en su contra.
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Esta prohibicion significa que es nula toda aceptacion de la autoria y/o toda no
invocacion de las excluyentes cuando el inculpado, sea compelido a aceptar aquella o a

no invocar estas (articulo 20 fraccion 11).”"°

En el caso del procedimiento acusatorio, conforme al cual “Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma Su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad...” tal como lo establece la declaracion de los derechos humanos
(articulo 11). De donde resulta que el 6rgano de acusacion tiene la carga de la prueba,
gue no puede valerse de coacciones para obtener la confesion del inculpado y que éste

pueda negar hasta el absurdo.

La l6gica consecuencia es que, a partir de la abolicion de la tortura, la
declaracion del imputado ha dejado de tener valor como prueba de cargo, y soélo
subsiste como medio de defensa. La excepcion sera el caso del indiciado que, movido
por sus escrupulos de conciencia, decida libremente confesar libremente su

culpabilidad.

El Ministerio Publico no puede nunca presumir que contara con esa confesion, y
esta obligado a demostrar la culpabilidad por otros medios de prueba. Lo cual permitiria
gue la autoridad realice una investigacion mas adecuada y eficaz para poder acreditar
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado.

Por ello en los articulos 289 en relacidén con el articulo 290 parrafo tercero ambos
del Cddigo de Procedimientos penales para el distrito Federal nos establecen que no se
obligara a declarar al inculpado, siendo ademas de que no se podran utilizar como
medios la tortura, la incomunicacion para obtener la declaracién del inculpado o por ello

la confesién del mismo.

70 Zamora-Pierce, Jestis, Op. cit., pagina 89, nota 4.



2.3 EL GARANTISMO PENAL.

Para comenzar al estudio del presente apartado debemos primero entender que
es el garantismo penal, en el cual, podemos establecer diversas tipos o significados del
garantismo, donde, podemos establecer en primer termino al garantismo desde el punto
de vista patrimonial, mismo que comprende todo aquello relacionado con la propiedad
y el resto de todos los derechos patrimoniales; otro es el garantismo liberal, y
especificamente penal para designar las técnicas para la defensa de los derechos de
libertad, sobre todo de la libertad personal, frente a intervenciones policiales o judiciales
arbitrarias; y el garantismo social para designar el conjunto de garantias, todavia mas
escasa e imperfectas, encaminadas a satisfacer los derechos sociales, como son el

derecho a la salud, educacion, al trabajo, etc.

Una vez establecido los diferentes tipos de garantismo que existen, ahora
pasaremos a realizar el analisis que la teoria desarrollada por Luigi Ferrajoli, intitulada
“Garantismo Penal”, donde, esta es una teoria que desarrolla la idea de que el derecho
penal como instrumento de Ultima ratio sélo se justifica por que no existe una forma
mejor de obligar a las personas a comportarse socialmente como se exige en una
sociedad democratica. Estas teorias estan inspiradas en el iluminista racionalista y en

cierto sentido se oponen al postmodernismo:

El iluminismo racionalista en opinion de Carrillo
Prieto... apuntes sobre la tortura se origina en la idea de que
se trata de un programa que busca liberar al mundo de la
magia, disolver los mitos y confutar la imaginacion en el que
la ley se ha transformado... Por esto la igualdad juridica en
condicion suficiente y necesaria de la integracion del
individuo a la sociedad. Pero si la voluntad general es
soberana, Unica fuente de la ley y capaz de ser guiada por
los legisladores sabios, no puede darse a la tarea
especializada de que impone todo gobierno, que sera
entonces distinto de la soberania, sera el mandato del
pueblo y de la ley. Por eso el iluminismo y su seguidor el
garantismo, genera una certeza a la aplicacion de la ley. La
contraposicion a una vision postmodernista en la que la
seguridad de lo que son los derechos y en general todo el
conocimiento no quedan determinados. Asi por ejemplo: se
sostiene que el postmodernismo: “Quiza la tradicion
postmoderna mas bien conocida se sea la reconstructiva.
Aunque una variedad de ideas y de personas se colocan
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bajo esta sombrillazas ideas de Jacques Derrida proveer el
impulso al postmodernismo reconstructivo, ninguna de las
ideas de otro filosofo son reconocidas tan rapidamente como
postmodernas...” *

Es en efecto que en el ambito del derecho penal, el garantismo se ha
desarrollado como teoria y como practica juridica, en oposicidon a los contundentes
legados de la legislacion fascista, y después a las numerosas leyes excepcionales y de
emergencia que han terminado reduciendo, en contra de los principios constitucionales,

el ya débil sistema de garantias contra el arbitrio punitivo.

En este sentido, el garantismo se vincula a tradicion clasica del pensamiento
liberal y expresa la exigencia, propia de la ilustracion juridica, la minimizacion de ese
terrible poder -como lo llamo Montesquieu- que es el poder punitivo, mediante el
sometimiento a la ley; en concreto mediante el sometimiento a la ley penal del poder
penal judicial y mediante el sometimiento a las hormas constitucionales del poder penal

legislativo.

Por lo que respecta al delito, estos limites son las garantias penales sustanciales:
desde el principio de estricta legalidad o taxatividad de los hechos punibles, a los de su

lesividad, materialidad y culpabilidad.

Por lo que respecta al proceso le corresponden las garantias procesales y
organicas: la contradictoriedad, la paridad entre la acusacién y defensa, la estricta
separacion entre la acusaciéon y juez, la presuncion de inocencia, la carga acusatoria de
la prueba, la oralidad y la publicidad del juicio, la independencia interna y externa de la

magistratura y el principio de juez natural.

" Gonzélez R., Samuel, Mendieta J., Ernesto, Buscaglia, Edgardo y Moreno H., Moisés, El sistema de justicia penal
y su reforma. Teoriay practica, México, 2005, 1% edicion, editoria Aquesta Terra, pagina 436.
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Asi pues, mientras las garantias procesales se orientan a minimizar los delitos,
es decir, reducir al maximo lo que el poder legislativo puede castigar, por su parte las
garantias procesales se orientan a minimizar el poder judicial, es decir, a reducir al

maximo sus margenes de arbitrio.

Por su parte, llegamos a la conclusiéon que la teoria del Garantismo penal es
aquella que se ve enfocada a proteger y determinar que el autor del delito ha cometido
un hecho criminal y fija las reglas para probarlo, y sancionarlo. Asi como también el
garantismo es modelo de derecho por el cual busca proteger los derechos subjetivos de

la personas.

Asimismo tomaremos en cuenta la opinion de Norberto Bobbio quien nos dice
gue la apuesta es alta: la elaboracién de un sistema general de garantias, o si se
quiere, la construccion de paredes maestras del estado de derecho que tiene por
fundamento y fin, la tutela de las libertades del individuo frente a las variadas formas de

ejercicio arbitrario del poder, particularmente odioso en el derecho penal.

Pero es un juego que tiene reglas: El autor después de haberlas establecido las
observa con escrapulo y asi permite al lector encontrar el camino sin demasiado
esfuerzo. La coherencia del conjunto se hace posible por la previa declaracion de los
presupuestos metodoldgicos y tedricos.

Por el proceder a través de conceptos bien definidos y de sus relativas sintesis
por la concatenacion de las diversas partes y por la progresién razonada desde cada

una de las otras. "

2 Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 13-14.
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Sino ademas, por su parte en opinion de el profesor Turin se trata de: un intento
de extraer de los resultados obtenidos en la descripcion del modelo garantista penal, las
grandes lineas de un modelo general del garantismo, antes que nada, elevandolo a
modelo ideal del estado de derecho, entendido no solo como estado liberal protector de
los derechos de libertad, sino como estado social llamado a proteger los derechos
sociales; en segundo lugar presentdndolo como una teoria que propone un ius
positivismo critico opuesto a un ius positivismo dogmético y, por ultimo, interpretandolo
como una filosofia politica que funda el estado sobre los derechos fundamentales de los
ciudadanos y que precisamente, el reconocimiento y de la efectiva proteccion (jno basta
el reconocimiento!) de estos derechos extraen su legitimidad y también la capacidad de

renovarse sin recurrir a la violencia subversiva.”

Sin embargo, el autor Luigi Ferrajoli defendera en forma inevitable, sefiala tres
tipos de tesis por la cuales defendera su teoria garantistas, donde la primera es aquella
en donde existe un nexo indisoluble entre garantias y justificacion externa o politica de
derecho penal, es decir los fines que lo justifican; la segunda se trata de aquella en
donde se exige un nexo igualmente indisoluble entre garantias y legitimacion interna de
la jurisdiccion; y la tercera establece en que el garantismo representa la teoria critica y
al mismo tiempo de la filosofia politica y teoria critica del estado constitucional de

derecho.”

En virtud de lo anterior, tomaremos en cuenta el sistema garantista ideal que
menciona el autor Luigi Ferrajoli, donde, manifestaba la creaciéon de un sistema
garantista mediante el cual apunta una serie de principios, mismos que van a regir a el
derecho penal, donde, dichos principios 0 axiomas van a tener correlacion o conexidad

entre ambos para su existir y aplicabilidad.

"% |bidem, pagina 16.
™ Ferrgjoli, Luigi, Garantismo Penal, México, 2006, 1% edicion, UNAM, Pagina 11.
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Sin embargo, por su parte mencionaremos los principios que se relacionan a las
personas inocentes, es decir, la presuncién de inocencia como parte fundamental de
estos principios, como consecuencia de esté, la existencia de un sistema de justicia
penal mas justo, por los cuales el imputado gozara de dicho principio o axioma que se

apreciaran el sistema garantista que menciona el multicitado autor.

Donde, partiremos en retomar por una parte los seis primeros principios siendo
gue estos desarrollan a el delito y a la pena, como consecuencia van a representar el
principio de legalidad, posteriormente los dltimos cuatro axiomas o principios se van
relacionar con el proceso penal en relacion al principio de jurisdiccionalidad, donde, sin
la existencia de los primeros los segundos no tendrian caso de existir y aplicabilidad, sin
embargo, uno de ellos es el relacionado a la presuncion de inocencia, por su parte, para
poder pasar a conocerlos a cada uno, primero tendremos que conocer de que se trata

esta teoria que propone el multicitado autor en su estudio sobre el garantismo penal.

Por ello, sostiene Luigi Ferrajoli que el principal punto de estudio de esta teoria
propuesta, es en relacion a que existe un nexo caracteristico del estado de derecho
entre garantias juridicas y legitimacion politica y, por otra parte, entre formas legales y
democracia sustancial. Las garantias -no soOlo penales- son vinculos normativos
idoneos para asegurar efectividad de los derechos subjetivos y mas en general a los
principios axiolégicos sancionados por las leyes; en el derecho penal, donde tutelan la
libertad del ciudadano frente a las prohibiciones indeterminadas y las condenas
arbitrarias, las mismas consisten sobre todo como se verd, en la estricta legalidad de

los delitos y en la verdad formal de su investigacion procesal.

Pero es claro que, al cambiar los derechos fundamentales objeto de tutela
cambian también las técnicas normativas predispuestas en garantia de los mismos; si a
los derechos de libertad (o derechos de) corresponden garantias negativas consistentes
en limites o prohibiciones de hacer a los derechos sociales (o derechos a)
corresponden garantias positivas consistentes en obligaciones de prestaciones

individuales o sociales.
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En todos los casos la elaboracion de las garantias, es decir, de los mecanismos
institucionales dirigidos a asegurar la maxima correspondencia entre normatividad y
efectividad de la tutela o en la satisfaccion de los derechos, constituye la tarea mas
importante y dificil tanto de una teoria como de una politica garantista del derecho. Se
comprende que asi entendido el garantismo no tiene que ver con el mero legalismo,

formalismo o procesalismo.

Antes bien, consiste en la tutela de los derechos fundamentales; los cuales -de la
vida a la libertad personal, de las libertades civiles y politicas a las expectativas sociales
a las expectativas sociales de subsistencia de los derechos individuales a los
colectivos- representan los valores, los bienes y los intereses, materiales y prepoliticos
gue fundan vy justifican la existencia de aquellos “artificios” -como los llamé Hobbes- el
derecho y el estado, cuyo disfrute por parte de todos constituye la base fundamental de

la democracia.”

2.3.1 PRINCIPIOS DEL GARANTISMO.

Sin embargo, en el derecho penal de los ordenamientos desarrollados en un
producto predominantemente moderno. Los principios por los cuales el autor Luigi
Ferrajoli funda su modelo garantista clasico -de estricta legalidad, de materialidad, y
lesividad de los delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral y contradictorio entre
las partes y la presuncion de inocencia- en gran parte son como el gran sabido, el fruto

de la tradicion juridica ilustrada y liberal.

Asi pues, el garantismo estéa fundado en el convencionalismo penal y la estricta
legalidad, el primero de estos elementos es el convencionalismo penal, tal y como
resulta del principio de estricta legalidad en determinacién abstracta de lo que es

punible.

™ Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., paginas 28 y 29.
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Este principio exige dos condiciones: el caracter formal o legal del criterio de
definicion de la desviacidn y el caracter empirico o factico de las hipoétesis de desviacion
legalmente definidas. “La desviacién punible, segun la primera condicion, no es la que
por caracteristicas intrinsecas u ontolégicas es reconocida..., es mas bien, la
formalmente indicada por la ley como presupuesto necesario para la aplicacion de la
pena, segun la clasica formula mencionado por Ferrajoli el cual es Nulla poena et

nullum crimen sine lege (no hay pena y no hay delito sin ley)” .”®

Es decir, “el principio de estricta legalidad se propone como una técnica
legislativa especifica dirigida a excluir por arbitraria y discriminatoria las convenciones
penales referidas no a hechos, sino directamente a personas y por tanto, con caracter

constitutivo antes que regulativo de lo que es punible ...”."’

Por estos diremos, en cuanto a los “dos logros fundamentales de la teoria clasica
del derecho penal y de la civilizacion juridica liberal se trataban de esta concepcion. El
primero es la garantia de los ciudadanos de una esfera intangible de la libertad
asegurada por el hecho de que al ser punible, solo lo que esta prohibido por la ley, nada

de lo que la ley prohibe es punible, sino que es libre y esta permitida...”.”®

En donde, los distintos principios garantistas se configuran, antes que nada como
un esquema epistemologico de identificacion de la desviacion penal encaminada a
asegurar, respecto de los otros modelos de derecho penal histéricamente concebidos y
realizados, el maximo grado de racionalidad y fiabilidad del juicio y, por tanto

delimitacion de la potestad punitiva y tutela de persona contra la arbitrariedad.

"® | bidem, pagina 34.
" Ibidem, pagina 35.
"8 [dem.
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Sin embargo, el autor nos hace la diferencia de la cual existe entre el principio de
estricta legalidad y el de mera legalidad, donde hace recalcar que desde ahora en
adelante denominara a la reserva de ley “principio de mera legalidad”, que como quiera
gue se formule, es una norma dirigida a los jueces, a quienes prescribe la aplicacion de
las leyes; y usara la expresion de “principio de estricta legalidad” para designar la
reserva absoluta de la ley, que es una norma dirigida al legislador, a quien prescribe la

taxatividad y la precisién empirica de las formulaciones legales.”

Por otra parte, digamos que: “en consecuencia... el presupuesto de la pena debe
ser la comisién de un hecho univocamente descrito y denotado como delito no sélo por
la ley, sino también por la hipétesis de la acusacion de modo que resulte susceptible de
prueba o de confutacion judicial segun la férmula ‘Nullum poena et nulla culpa sine

indicio’ (no hay pena y no hay culpabilidad sin juicio). &

Al propio tiempo, para que el juicio no sea apodicticos sino que se base en el
control de empirico, es preciso también que las hip6tesis acusatorias, como exige la
segunda condicion, sean concretamente sometidas a verificacion y expuestas a
refutacion de forma que resulten contra validadas solo si resultan apoyadas por pruebas

y contrapruebas seguin la méaxima Nullum indicio sine probatione. &

En consecuencia, se dice entonces, si una justicia penal completamente con
verdad constituye una utopia, una justicia penal completamente sin verdad equivale a
un sistema de arbitrariedad. El juicio penal -como por lo demas toda actividad judicial-
es un saber poder, es decir, una combinacion de conocimiento (veritas) y de decision

(auctotitas).

Sin embargo, las garantias legales y procesales, ademas de garantias de
libertad, sino también garantias de verdad; y que saber y poder en medida distinta en el

juicio segun aquellas sean mas 0 menos realizables y satisfechas.

 [dem.
® Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 37.
& [dem.
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Tomando en cuenta que la definicion de la nocion de verdad formal o procesal y
el andlisis de las condiciones en las que una tesis jurisdiccional es (0 no es) verificable y
verificada forman, pues, el primer momento de la teoria analitica de derecho y del
proceso penal y, a la vez, los principales pardmetros de un sistema penal garantista.

Sin una adecuada teoria de la verdad, de la verificabilidad procesal, toda la
construccion ilustrada del derecho penal que él multicitado autor a denominado
cognoscitivo 0 garantista termina apoyado en la arena; y termina descalificadas en

cuanto puramente ideoldgicas, las funciones civiles y politicas asociadas a ellas.

Es claro diferenciar en el conocimiento cientifico, las decisiones sobre la verdad
gue intervienen en el juicio penal expresan un poder, dado que forman el presupuesto
del silogismo practico, el cual concluye con un fallo, sea de absolucion o de condena.
Se trata sin embargo de un poder de comprobacion o de verificacion distinto de
cualquier otro tipo de poder publico y tipicamente propio de la funcion judicial, en el
grado del garantismo de los sistemas penales concretos segun el grado de decidibilidad

de la verdad procesal que permiten normativamente y se satisfagan efectivamente.

El problema del garantismo penal es elaborar técnicas en el plano tedrico,
hacerles vinculantes en el plano normativo y asegurar su efectividad en el plano

practico.

Estas técnicas -que corresponden a otros tantos limites, garantias o condiciones
de legitimidad del ejercicio del poder judicial-, ademas, establecera una serie de
principios los cuales denominara cognoscitivo 0 garantistas, respecto de otros sistemas

cuyo grado de garantismo es decreciente por carecer de uno o varios principios. %

¥ Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 70.
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Por su parte, estos principios formulados todos ellos en la forma de
proposiciones de implicacién o condicionales, en realidad estan ligados entre si. Es
posible formalizarlos, aislar los fundamentales de los derivados y ordenarlos dentro de
sistemas o modelos axiomatizados mas o menos complejos y exigentes segun los

incluidos o excluidos por cada uno de ellos.

En donde, desde ahora conoceremos los términos en que Luigi Ferrajoli
mencionara en la formulacién de los principales principios dentro del garantismo son:
pena, delito, necesidad, ofensa, accion, culpabilidad, juicio, acusacién, prueba y

defensa.

Cada uno de estos términos excluido obviamente el primero, designa una
condicién necesaria para la atribucion de la pena, dentro del modelo del derecho penal

gue él mismo concurre a definir.

Los axiomas garantistas-formados por las implicaciones entre cada término de la
serie aqui convenida y los términos posteriores- no expresan proposiciones asertivas,
sino proposiciones prescriptivas; no describen lo que ocurre, sino que prescriben lo que
debe ocurrir; no enuncian las condiciones que un sistema penal efectivamente
satisface, sino que las que debe satisfacer en adhesion a sus principios normativos

internos y/o parametros de justificacion externa.

Se trata de una implicacién deodntica normativa o deber ser, la adopcion de estos
modelos, comenzando por el garantismo penal en maximo grado, supone, pues, una
opcioén ético-politico a favor de los valores normativamente tutelados por ellos, en donde
cada una de las implicaciones deodnticas o principios de la cual se compone todo
modelo del derecho penal enuncia una condicidon sine qua non, esto es, una garantia

juridica para la afirmacién de la responsabilidad penal y para la aplicacion de la pena.
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La funcidn especifica de las garantias del derecho penal, no es tanto en permitir
o legitimar, mas bien, condicionar o vincular y, por tanto, deslegitimar el ejercicio
absoluto de la potestad punitiva. Precisamente por que delito, ley, necesidad, ofensa,
accion y culpabilidad designan requisitos o condiciones penales, mientras que juicio,
acusacion, prueba y defensa designan requisitos o condiciones procesales a las cuales

denomino a las primeras garantias penales y a las segundas garantias procesales. ®

A lo anterior, lo denomina como sistema garantista 0 modelo garantista, mismo,
gue es aquel que incluye toda la serie de principios tanto garantia penales como
procesales los cuales ordenados y conectados entre si, sistematicamente definen el

modelo garantista.

En consecuencia, para este efecto postula que se puede sancionar penalmente
so6lo si se cumplen los diez postulados de su teoria a la cual la denomina garantista,
cognitivo o de estricta legalidad al sistema penal modelo limite, solo tendencialmente y
nunca perfectamente satisfacible. Su axiomatizacion resulta de la adopcion de diez
axiomas o principios axioldgicos fundamentales no derivables entre si, que a

continuacidon mencionaremos siguiendo una escolastica, con otras maximas latinas:

Axioma 1 Nulla poena sine crimine.

Axioma 2 Nullum crimen sine lege.

Axioma 3 Nulla Lex (poenalis) sine necessitate.
Axioma 4 Nulla necessitas sine iniuria.

Axioma 5 Nulla iniuria sine actione.

Axioma 6 Nulla actio sine culpa.

Axioma 7 Nulla culpa sine iudicio.

Axioma 8 Nullum iudicium sine accusatione.
Axioma 9 Nulla accusatio sine probatione.

Axioma 10 Nulla probatio sine defensione. &

8 | bidem, pagina 92.
8 | bidem, pagina 93.
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Lo anterior se puede aplicar, por su parte lo denomina a estos principios o
axiomas, ademas de las garantias penales y procesales por ellos expresadas,
respectivamente:

1) Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito;
2) Principio de legalidad, en sentido lato o en sentido estricto;

3) Principio de necesidad o de economia del derecho penal;

4) Principio de lesividad o de la ofensiva del acto;

5) Principio de materialidad o de la exterioridad de la accion;

6) Principio de culpabilidad o de responsabilidad personal;

7) Principio de jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en sentido estricto;
8) Principio acusatorio o de la separacion del juez y acusacion;

9) Principio de la carga de la prueba o de verificacion;

10) Principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacion.

En los cuales, estos diez principios o axiomas, ordenados y conectados aqui
sistematicamente, definen -con cierto forzamiento linguistico- el modelo garantista de
derecho o de responsabilidad penal, esto es, las reglas del juego fundamentales del

derecho penal. Siendo estos explicados y aplicados estos principios anteriormente a

nuestro derecho constitucional penal mexicano.
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La observacion de estos principios se traduce en un sistema de someter la
intervencion punitiva del estado —tanto en prevision legal de los delitos, como en su
constatacion judicial- a rigidos limites impuestos en defensa de los derechos de la

persona.

En lo que se refiere al delito, el garantismo proclama ante todo los siguientes
axiomas del sistema garantista, cognitivo o de estricta legalidad al sistema penal, como
limites al poder punitivo del estado:

Los relativos a las garantias penales substanciales son:

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

a) En sentido amplio, comin o todo ordenamiento juridico, equivale a la
descripcion previa del comportamiento para poder ser penado;
establecimiento de las conductas que deben sancionarse para mantener el
orden.

b) En sentido restringido o estricto comprende dos partes: la ley penal
confeccionada por el legislador ordinario (reserva absoluta —convencionalismo

penal-); y la ley penal definida plena en forma clara, indudable y univoca.
Aqui se encuentra el subprincipio de prohibiciéon de analogia , es decir, que no se
puede imponerse una pena si el comportamiento no esta descrito previamente pero es

parecido a otra conducta que si tiene sancion.

2.- De necesidad o de intervencion minima (nulla lex poenalis sine necesitate;

articulos 14, 17, 21, 50 y 71 constitucionales), comprende dos aspectos:

a) Imposicion de las penas minimas necesarias
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b) Maxima economia en la configuracion de los delitos, es decir, elevar a
categoria de hecho punible sélo que en realidad sea grave, provoque mayor
inseguridad publica y que se reconozco como incontrolable de otra manera. El
soporte es de facil percepcion: como el derecho penal es la forma de reaccién
MAas severa, este principio implica que las leyes se hagan, y se acudan a ellas

s6lo como ultimo remedio en la solucién de conflictos.

Encontramos como consecuencia el subprincipio de oportunidad que consiste en
gue la autoridad estatal, por razones de prevencion, necesidad y conveniencia del
castigo penal —politica criminal-, en ciertos casos prescinde de la persecucion de
algunos delitos (en el caso de nuestro sistema juridico se encontrarian como ejemplos
la conciliacion, mediacién, cusas de exclusiéon de las penas o excusas absolutorias; ya
gue en otros paises como Alemania y Espafia, el propio Ministerio Publico prescinde del
ejercicio de la accion, incluso de los delitos que se persiguen de oficio si a su
consideracion se causaria mas dafio con el procedimiento a la sociedad y los sujetos

involucrados).

3.- De lesividad u ofensividad del acto ( nulla necesitas sine iniuria; apartado B del
articulo 20 y 21 constitucional), que sélo sea delictiva aquella conducta que en realidad

cause un dafio a un bien juridico, material o formalmente hablando.

4.- De materialidad o de exterioridad de la accion —conducta- (nulla iniuria sine
actione; articulo 6 y 14 constitucional), se requiere de la presencia humana; una
conducta voluntaria y razonable; imposibilidad de sancionar las simples ideas, deseos 0
finalidades. Para que el comportamiento sea punible se requiere la traslacion del

pensamiento al mundo perceptible o sensorial.

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

b)

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

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

En lo relativo al proceso, las garantias procesales y organicas, es decir del

mecanismo por medio del cual se llega a imponer una pena, continua con los siguientes

principios.

6.-

De jurisdiccionalidad (nulla culpa sine iudicio; articulos 13, 14 16, 17, 21 y 102

apartado A constitucionales), siendo:

En sentido amplio, se refiere a tras garantias fundamentales tutelables en

cualquier tipo de proceso, ya sea inquisitivo o acusatorio:

a)

b)

Habeas courpus o proteccion de los derechos del individuo frente a las
conductas autoritarias del estado que pueden lesionarlo.

Juicio legal, siendo dirigido por una persona auténoma, imparcial e
independiente. La denominada reserva de jurisdiccion, proclama la
independencia interna o externa de la judicatura; unico que puede calificar a la
persona como culpable.

Presuncion de inocencia o imposibilidad de tratar a una persona definitivamente

como responsable antes de la terminacion de un proceso legal.

Il.- En sentido estricto, implica la adopcion del sistema de enjuiciamiento criminal o

el modelo acusatorio dentro del proceso penal, con todas sus garantias.
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7.- Principio acusatorio o de la separacion del juez y acusacion (nullum iudicium
sine accusatione; articulos 20, 21 y 102 apartado A constitucionales), o proceso penal
en el que principalmente exista clara separacion entre acusacion y juzgamiento, asi
como paridad entre acusacion y defensa, y el juicio sea publico y oral. La autoridad

acusadora es aquella que debe solicitarle al juez que califique la culpabilidad del sujeto.

8.- De la carga de la prueba o verificacion (nulla accusatio sine probatione; articulos
20 apartado A fraccion I, 21 y 102 constitucionales), demostrar la conducta desviada;

se deposita en el estado, concretamente a quien tiene la tarea de acusar.

9.- Derecho del contradictorio, de defensa o reputacién (nulla probatio sine
defenssione; articulos 14, 16 y 20 apartado A fracciones I, IV, V, VIl y IX
constitucionales), o necesidad de enfrentar la acusacién con igualdad de condiciones y

con posibilidad de conocer y contradecir toda prueba de imputacion.

10.- De retribucién o de la sucesividad de la pena respecto del delito (nulla poena
sine crimine retribucion; articulos 14, 18, 20 apartado A fraccion X y 22
constitucionales), como consecuencia de un hecho reprochable procede la imposicion
de una pena, en la sentencia se establece la existencia del delito, una vez que han sido

observados todos los principios anteriores.

Para el garantismo, el delito es so6lo una calificacion juridica y no moral, sociolégica
0 antropoldgica, estas ultimas cuestiones aparecen antes, a la hora de definir qué
conductas deben criminalizarse, forma parte de la legitimacion externa del derecho; una

vez creada la norma de su aplicacion sélo debe responder a la razon juridica.
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Fueron elaboradas sobre todo por el pensamiento ius naturalista de los siglos
XVII'y XVIII, que los concibié como principios politicos morales o naturales de limitacién
del poder penal absoluto. Y han sido ulteriormente incorporados, mas 0 menos integra y
rigurosamente a las constituciones y codificaciones de los ordenamientos desarrollados

convirtiéndose asi en principios juridico del moderno estado de derecho.?®

Para ello, los primeros tres axiomas responden a las preguntas cuando y como
castigar lo cual corresponde a la pena, asi mismo los axiomas 4, 5, y 6 responden a las
preguntas cuando y como prohibir lo que expresan garantias relativas al delito, y lo
relacionado a las preguntas cuando y como juzgar corresponde a los axiomas 7, 8,9y

10, los cuales son las garantias relativas al proceso.

Sin embargo, “es claro que el derecho penal minimo, es decir, condicionado y
limitado al maximo, corresponde no solo a la tutela de las libertades de los ciudadanos
respecto al arbitrio punitivo, sino también a un ideal de racionalidad y de certeza. Con
ello resulta excluida de hecho la responsabilidad penal todas las veces que sean

inciertos o indeterminados sus presupuestos.

Bajo este aspecto existe un nexo profundo entre el garantismo y el racionalismo.
Un derecho penal es racional y cierto en la medida que en sus intervenciones son
previsible; y son previsibles sélo las motivadas con argumentos cognoscitivos de los
gue sea decidible procesalmente inclusive con los limites de la existencia de los

axiomas.

Y una norma de clausura del modelo del derecho penal minimo informada por la
certeza y la razon es el criterio a favor rei, que no soOlo permite sino que exige
intervencion potestativa y valorativa de exclusion o de atenuacion de responsabilidad
cada vez que existe incertidumbre en cuanto a los presupuestos cognoscitivos de la

pena.

8 dem.
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A este criterio son referibles instituciones como: la presuncion de inocencia del
imputado hasta la sentencia definitiva, la carga de la prueba a cargo de la acusacion, el

principio in dubio pro reo, la absolucién en caso de incertidumbre sobre la verdad factica
186

En contraposicién, a lo anterior diremos, en cuanto que el modelo del derecho
penal maximo, es decir, incondicionado e ilimitado, es el que se caracteriza, ademas de
gue por su excesiva severidad, por la incertidumbre y la imprevisibilidad de las
condenas y de las penas; y que, consiguientemente, se configura como un sistema de
poder no controlable racionalmente por ausencia de parametros ciertos y racionales de

convalidacion y de anulacion.

Debido a estos reflejos, el substancialismo penal y la inquisicion procesal son las
vias mas idéneas para permitir la maxima expansion e incontrolabilidad de la

intervencion punitiva y a la vez su maxima incertidumbre e irracionalidad.

Por un lado, en efecto, la equivalencia sustancialista entre delitos mala in se, aun
cuando en abstracto pueda parecer un criterio mas objetivo y razonable que el
nominalista de la identificacion del delito con lo que es declarado tal por el legislador,
concluye en ausencia del limite mas importante del arbitrio punitivo que, es la principal
garantia de certeza: la rigida predeterminacién respecto del proceso de lo que es
calificable como delito,®” y agrega, la certeza del derecho penal maximo de que ningin
culpable quede impune se basa en el criterio opuesto pero igualmente subjetivo, in
dubio contra reum, indica una aspiracion autoritaria. Mas en general, la idea recurrente
de que el proceso penal debe conseguir golpear a todos los culpables es el fruto de una

ilusion totalitaria. &

% Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 104.
*" | bidem, pagina 105.
% [dem.
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La certeza perseguida por el derecho penal maximo esta en que ningan culpable
resulte impune, a costa de la incertidumbre de que también algun inocente pueda ser
castigado. En contraposicion la certeza perseguida por el derecho penal minimo esta,
en que ningun inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también

algn culpable pueda resultar impune.®

Diremos, la certeza del derecho penal minimo es que ningun inocente sea
castigado viene garantizado por el principio in dubio pro reo. Es el fin al que tienden los
proceso regulares y sus garantias. Y expresa el sentido de la presuncion de no
culpabilidad del imputado hasta pueda en contrario: es necesaria la prueba -es decir, la
certidumbre, aunque sea subjetiva- no de la inocencia sino de la culpabilidad, sin

tolerarse la condena sino exigiéndose la absolucion en caso de incertidumbre.

La incertidumbre es en realidad resuelta por una presuncion legal de inocencia a
favor del imputado precisamente por que la Unica certidumbre que se pretende del
proceso afecta a los presupuestos de las condenas y de las penas, y no a los de las

absoluciones y de las no penas.®

En consecuencia, la certeza del derecho penal maximo de que ningun culpable
guede impune se basa en cambien en el criterio, opuesto pero igualmente subjetivo, in
dubio contra reum. ** Y al respecto el garantismo se establece “el principio a favor rei-
del que la maxima in dubio pro reo es un corolario- no solo no contradice sino que es
incluso una condicién necesaria para integrar el tipo de certeza racional perseguida por

el garantismo penal. %

8 Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 106.
% [dem.
' Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 107.
2 [dem.
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Para lo cual, sostiene Ferrajoli que al existir diversas razones contrapuestas en
relacion a la mayéutica de discusién y de investigacion, de igualdad con el derecho a la
palabra que excluyen verdades de autoridad y postulan la libertad y la paridad de los
disputantes, la tolerancia de las hipotesis y argumentaciones en conflicto, la relatividad

y la provisionalidad de las pruebas y los juicios en el campo de las civiles quastiones.

Por su parte, estos presupuesto humanistas fueron los que dieron origen y
alimento -aun dentro de innumerables caidas y discontinuidades- a la estructura
acusatorias del proceso penal clasico y a la mayor parte de las garantias procesales
como son: la carga de la prueba a cargo del acusador y la presuncion de inocencia
hasta prueba en contrario, el contradictorio entre las partes como método de busqueda
de la verdad, la imparcialidad y la ajenidad del juez respecto de la contienda, la
prudencia y la duda como método de investigacion y estilo intelectual, los criterios de
exclusiéon de las pruebas increibles por la fuente o irrelevantes por el objeto, y la libre

conviccién del juez argumentada sin embargo iuxta alligata et probata.

Asimismo, Ferrajoli afirma que conforme al principio de estricta legalidad que la
condena y la pena no provienen de la prueba sino del delito, en este sentido, el principio
de la libre conviccién del juez no representa un criterio positivo de decisién sobre la
verdad alternativo al de las pruebas legales, sino que equivale simplemente al rechazo

de las pruebas legales como suficientes para determinar la condena y la pena.

Precisamente, lo anterior significa que aquel:

1) la no presuncion legal de culpabilidad en presencia de tipos de prueba

abstractamente previstos en la ley;

2) la presuncion de inocencia en la ausencia de las pruebas concretamente

convincentes de su falsedad;

% Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 138.



3) la carga para la acusacion de exhibir tales pruebas, el derecho de defensa para
refutarlas y el deber del juez de motivar conforme a ellas la propia conviccién en

caso de condena; y

4) la cuestion habilidad de cualquier prueba, que siempre justifica la duda como

habito profesional del juez conforme a ello permite la absolucion. %

Ademas, en el plano juridico, manifiesta que en consecuencia de las pruebas
legales negativas equivalen a una garantia contra la conviccion erronea o arbitraria de
la culpabilidad, asegurando normativamente la necesidad de la prueba y la presuncion

de la inocencia hasta prueba en contrario. %

Pero, a diferencia con lo que ocurre con las pruebas legales negativas, esta
configuracion de la prueba obliga a la produccion de determinadas pruebas sino
simplemente de pruebas, pero en analogia con tal sistema, exige como condicién
necesaria del convencimiento justificado, idéneo para superar la presuncion de
inocencia, la produccion de varias pruebas compatibles, conforme al criterio de la

coherencia, con la hipotesis probada.

La presencia o ausencia de pruebas no permiten, por otra parte, como en las
pruebas legales positivas y negativas, la deduccién de la culpabilidad o la deduccién
contraria de la inocencia, sino que son soélo condiciones, respectivamente necesarias y

suficientes, para justificar la decisién de la induccién de una o de otra. *°

% | bidem, pagina 139.
% | bidem, pagina 148.
% | bidem, pagina 150.
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2.3.2 CONCEPTO DE GARANTISMO PENAL.

Sin embargo, diremos que el garantismo penal es ante todo un modelo
cognoscitivo de identificacion de la desviacion punible basado en una epistemologia
convencionalista y refutacionista (o falsacionista) hecha posible por los principios de

estricta legalidad y jurisdiccionalidad.

Es ademas, un modelo estructural del derecho penal caracterizado por algunos
requisitos sustanciales y por algunas formas procedimentales en gran parte funcionales
a tal epistemologia: como la derivalidad de la pena respecto del delito, la exterioridad de
la accion criminal y la lesividad de sus efectos, la culpabilidad o responsabilidad
personal, la imparcialidad del juez y su separacion de la acusacion, la carga acusatoria
de la prueba y los derechos de defensa.”’

Por otra parte, el hecho de que las decisiones penales mediante las que se
ejerce el poder de suposicidon, no versen sobre verdad procesal sino sélo o
predominantemente con juicios de valor, no vinculados en cuanto tales a previsiones

legales taxativas.

Pero también los juicios de valor son susceptibles de argumentacion y de control
conforme a criterios pragmaticos de aceptacién, estos criterios no son mas que los
principios generales del ordenamiento, las decisiones sobre la verdad procesal con las
gue se resuelven las incertidumbres creadas por los defectos de la denotacion de los
supuestos tipicos legales: tales como, por ejemplo, el criterio del favor del rei y su
corolario in dubio pro reo, el de la (relativa) coherencia con los precedentes
jurisdiccionales, y por tanto, de la paridad de tratamiento en los casos (relativamente)

iguales.”®

" | bidem, pagina 169.
% | bidem, pagina 173.
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Sin embargo, Luigi Ferrajoli escribe un capitulo esclarecedor, el cual denomina
“los costes de la justicia y los costes de la injusticia”, en el que se pregunta acerca de
los costes que tiene el sistema penal en lo que lo define como “una técnica de definicion
comprobacién y representacion de la desviacion de los comportamientos”, y agrega
gue: Esta técnica, sea cual sea el modelo normativo y epistemolégico que la informa, se
manifiesta en restricciones sobre las personas y sobre las potenciales desviados y de

todos aquellos que sospecha o son condenados como tales.

Las restricciones son tres, y corresponden cada una de ellas a tres momentos ya
indicados de la técnica punitiva que analizare separadamente, dedicados al delito, a la
pena y al proceso, aflade que: la primera restriccibn consiste en la definicion o
prohibicion de los comportamientos clasificados por la ley como desviados, y por tanto
en una limitacién de la libertad de accion de todas las personas. La segunda consiste
en el sometimiento coactivo a juicio penal de todo aquel que resulte sospechoso de una
violacion de prohibiciones penales. La tercera consiste en la represion o punicion de

todos aquellos a quienes se juzgue culpable de una de dichas violaciones.

Ahora bien, desde el punto de vista de los acusados, este conjunto de
constricciones constituye un coste que tiene que ser justificado, recae no solo sobre los
culpables, sino también sobre los inocentes. Si de hecho todos estan sometidos a las
limitaciones de la libertad de accion prescrita por las prohibiciones penales.

No todos y solo aquellos que son culpables de violaciones se ven sometidos a
proceso y a la pena; no todos ellos, por gue muchos se sustraen al juicio y mas aun a la
cadena; ni sélo ellos siendo muchisimos los inocentes forzados a sufrir por la inevitable
imperfeccion y falibilidad de cualquier sistema penal, el juicio, acaso la prision
preventiva y en ocasiones el error judicial, y agrega que, al coste de la justicia depende
de las opciones penales del legislador -las prohibiciones de los comportamientos que se
ha considerado delictivos, las penas y los procesos contra sus transgresores- se aflade
por tanto un altisimo coste de injusticias, que dependen del funcionamiento concreto de

cualquier sistema penal.
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A lo cual, llaman los socidlogos la cifra negra de la criminalidad -formada por el
namero de culpable que sometidos o0 no a juicio quedan impunes o ignorados- ha de
afadirse una cifra no menos oscura, pero aun mas inquietante e intolerable de la

formada por el numero de inocentes procesados y a veces condenados.

Llamaré cifra de la ineficiencia a la primera de estas cifras y la cifra de la

injusticia a la segunda. En la que se incluyen:

a) Los inocentes reconocidos como tales en sentencias absolutorias tras haber

sufrido el proceso y en ocasiones haber estado en prision preventiva;

b) los inocentes condenados por sentencia firme y ulteriormente absueltos a

resultas de un procedimiento de revision;

c) las victimas cuyo numero quedara siempre sin calcular -verdadera cifra negra
de la injusticia-, de los errores judiciales no reparados, y afade, si los costes de la
justicia y los costes opuestos de la ineficiencia pueden ser justificados positivamente y
los otros tolerados sobre la base de teorias e ideologias de la justicia, los costes de la
injusticia resultan, sin embargo, injustificables por este camino y consienten para el
sistema penal que los produce solo una justificacion eventual y negativa respecto a los
costes aln mayores que provendrian de la ausencia de cualquier clase de derecho y

garantia penal.
Pero la cifra de las injusticias, como es facil comprender a partir del andlisis

desarrollado hasta el momento, sobre todo el producto de las carencias normativas o de

inefectividad practica.
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De las garantias penales y procesales dispuestas precisamente como diques
contra la arbitrariedad; y el error es tanto mayor cuanto mas crece el poder judicial de
disposicion, el que ya se ha “puesto de manifiesto al menos por lo que respecta a los

ordenamientos modernos, su ilegitimad juridica y su injustificabilidad politica”. %

No cabe duda que los argumentos emitidos por Ferrajoli sobre este punto son de
mucho valor. Existen costos intangibles de la justicia que hay que tener presentes
cuando se toman decisiones en materia de construccion de los sistemas penales y
procesales penales, por que tienen consecuencias que soélo son justificables cuando se

realiza el peso y el contrapeso de todos los costos sistémicos o no.

Por esto, no cabe duda que los problemas expuestos por Ferrajoli sobre este
punto son una de las dificiles soluciones. Pero la ecuacion penal todavia no esta
completa sin considerar a la victima, no solo por lo que respecta a las pasadas, sino

fundamentalmente a las futuras.

Por otra parte, la justificacién del derecho penal se puede descomponer a groso
modo en tres cuestiones ulteriores, es decir, a tres tipos de constricciones penales de

las que se mencionaron anteriormente.

La primera es la clasica en el pensamiento juridico filoséfico de la justificacién en
general del derecho a castigar, es decir, la pena. La segunda tiene que ver con la
justificacion de las opciones que guian la definicién de los presupuestos de las penas,
esto es, de los hechos calificados como delitos. La tercera se refiere a la justificacion de
las formas y procedimientos de investigacién de los delitos y de la aplicaciéon de las

penas, es decir, del proceso penal.

Cada una de las tres cuestiones puede ser descompuesta a su vez en otra cuatro
preguntas mas precisas, relativas al si, porqué, cuando y al como de la intervencion

penal.

% | bidem, pégina 211.
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Tendremos por consiguiente cuatro preguntas relativas a la admisibilidad, al fin, a
los presupuestos y a las formas de las penas, de las prohibiciones y de los juicios
penales; si, porqué, cuando y como castigar; si, porqué, cuando y cémo prohibir; si,

porqué, cuando y como juzgar.

Las doce preguntas estan conectadas entre si de diversos modos: las cuestiones
relativas al si tienen de hecho caracter preliminar respecto a todas las demas, las
relativas al porqué lo tienen respecto a las referentes al cuando y al como; y las que
hacen referencia al cuando y al como prohibir tienen respectivamente el caracter

preliminar en relacién con los referentes al cuando castigar y al cémo juzgar.

Por su parte, diremos que el garantismo va a significar precisamente la tutela de
aquellos valores o derechos fundamentales cuya satisfaccién, ain en contra de los

intereses de la mayoria, es el fin justificador del derecho penal.*®*

Ademas, el conjunto de garantias penales estudiadas quedaria incompleto sino
estuviese o fuese acompanado por el conjunto correlativo o mejor dicho, subsidiario de
las garantias procesales, expresadas por los principios que responden a las preguntas
de cuando y como castigar: la presuncién de inocencia hasta prueba en contrario, la
separacién entre acusacion y juez, la carga de la prueba y el derecho del acusado a la
defensa los cuales estos dos ultimos estudiaremos mas adelante dentro del derecho

penal vigente en México se aplica.

Ademas, manifestaremos que el conjunto de garantias penales, al subordinar la
pena a los presupuestos sustanciales del delito -lesién. Accién y culpabilidad- seran
efectivas en la medida de que éstos sean objeto de un juicio en el que resulten al

maximo la imparcialidad, la veracidad y el control.

190 fdem.
191 Ferrgjoli, Luigi, Op. cit., pagina 335.
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Por eso las garantias procesales, y en general las normas que regulan la
jurisdiccién se llaman también instrumentales frente a las garantias y a las normas

penales, designadas como sustanciales.'?

Por su parte, en relacién al principio de jurisdiccionalidad el multicitado autor
menciona dos tipos de garantias, en donde éstas son garantias organicas, las cuales
corresponden a la formacién de un juez, a su colocacion institucional respecto de los
demas poderes del estado y los otros sujetos del proceso. Por ello denomina a otras
garantias procesales o relativas al juicio, es decir, a la recoleccion de pruebas, el

desarrollo de la defensa y la conviccién del 6rgano jurisdiccional.

Por otra parte, en dichas garantias procesales encuadra a la presuncion de
inocencia, en donde nos hace referencia a Luigi Lucchini, quien considera a “la
presuncion de inocencia como “la primera y fundamental garantia que el procedimiento
asegura al ciudadano: presuncion iuris, como suele decirse, esto es, hasta prueba en
contrario. La culpa y no la inocencia, debe ser demostrada; y es la prueba de la culpa- y
no la de la inocencia, que se presume desde el principio- la que forma el objeto del
juicio.” 1%

Por su parte, el principio de jurisdiccionalidad resulto trivializado, la presuncion de
inocencia, fue rehabilitado por la doctrina, cuando no perdié parte de su contenido, se
vio debilitado en los significados garantistas que cabe asociarle: tanto en su sentido de
regla de tratamiento del imputado, que excluye o al menos restringe al maximo la
limitacion de la libertad personal, que como en el de regla de juicio que impone la carga

acusatoria de la prueba hasta la absolucion en caso de duda.

192 | hidem, pégina 537.
193 | hidem, pégina 549.
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En otro sentido, manifestaremos que en el modelo garantista del proceso
acusatorio, informado por la presuncion de inocencia, el interrogatorio es el principal
medio de defensa y tiene la Unica funcidbn de dar materialmente vida al juicio
contradictorio y permitir al imputado refutar la acusacién o aducir argumentos para

justificarse.'®*

En consecuencia, diremos que el modelo penal garantista que menciona Luigi
Ferrajoli, donde, el mismo se encuentra plasmado en diversas constituciones como
parametro de racionalidad, de justicia y legitimidad de la intervencion punitiva, lo cual se
encuentra desatendida en la practica. Esta divergencia que existe entre la normatividad
del modelo en el nivel constitucional y su ausencia de efectividad en las niveles

inferiores comporta el riesgo de hacer de aquél una simple fachada.

Sin embargo, estableceremos que el garantismo nacio en el campo penal como
una replica al creciente desarrollo de la citada divergencia. En donde, podemos
mencionar tres acepciones de la palabra garantismo, donde, la primera acepcion
designa un modelo normativo de derecho, en términos generales va a asegurar los
derechos normativamente proclamados en una constitucion, misma que puede ser
avanzadisima por los principios y derechos que sancionan, sin embargo, no pasar a ser
un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas -es decir, de garantias- que
permitan el control y la neutralizacion del poder y derecho legitimo.

La segunda acepcion del garantismo es que designa una teoria juridica de
validez y de efectividad, lo cual, la palabra garantismo expresa una aproximacion
tedrica que mantiene separados el ser con el deber ser en el derecho; la teoria que
contribuye a fundar es una teoria de divergencia entre normatividad y realidad, entre

derecho valido y derecho efectivo, uno y otro vigentes.

19% | bidem, pégina 608.
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Esta perspectiva critica es interna, cientifica y juridica, en el sentido de que
asume como universo del discurso juridico la totalidad del derecho positivo vigente,

5

evidenciando sus antinomias'® en vez de ocultarlas y deslegitimando asi desde el

punto de vista del derecho valido.

Por su parte la tercera acepcion del garantismo es referente a que designa una
filosofia politica que impone al derecho y al estado la carga de la justificacién externa
conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia constituye la finalidad de
ambos, es decir, presupone la separacion entre derecho y moral en donde se refiere

entre el sery el deber ser del derecho.

Cuando se obre en el tratamiento del modelo garantista clasico de matriz
estrictamente penal en cuanto nacido como técnica de minimizacion de la violencia
reactiva de las instituciones de ese ambito, lastradas por la herencia del antiguo

régimen, para concluir con una teoria del garantismo.

Aqui, éste, a tenor de la profundidad de las implicaciones del constitucionalismo
actual, de ser un mera mecanismo regional de garantia juridica ad extra, pasara a

expresar una nueva forma de normatividad del derecho en relacién consigo mismo.

De este modo, hoy, decir garantismo es, en rigor, una forma -expresiva y cargada
de sentido- de llamar a la democracia constitucional la propia del estado constitucional

del derecho.

Pues, segun el propio Luigi Ferrajoli, aquél, nacido, es cierto, en el campo del
derecho penal, es un nuevo paradigma de la teoria juridica en general, extensible a
todo el campo de los derechos subjetivos y todos los poderes en su conjunto, incluidos

los privados.

195 Egto significa que existe una contradiccion entre dos preceptos de una ley (es) o principios que son iguales en
fecha o declarados vigentes, en su aplicacién préctica por un caso juridico. Real Academia Espafiola, Diccionario de
la lengua espariola. Tomo |, Madrid, 1984, 20% edicién, editorial Real Academia Espariola, pagina 101.
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Aunque, en todo caso y con independencia de esa ampliacion del concepto, es lo
cierto que el garantismo penal, que es penal-procesal, no ha perdido su autonomia
conceptual, en la medida en que tiene que ver con problemas especificos de un

calificado sector del ordenamiento y de las practicas institucionales.

2.4 EL DERECHO DE DEFENSA.

2.4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Para comenzar el analisis y el estudio del derecho de defensa como una garantia
que tiene el inculpado al comienzo de su procedimiento, conocemos primero que nada

algunos antecedentes que constrifien al origen de este derecho.

Comenzaremos estableciendo que la defensa es entendida como un derecho es
un sintoma inequivoco de progreso en el orden juridico procesal, mismo que desde la

antigliedad, en algunas legislaciones, se aludia a la misma.

Por su parte para Gonzalez Bustamante y Franco Sodi, sefala: “El antiguo
testamento Isaias y Job dieron normas a los defensores para que su intervencion
tuvieran éxito las cuestiones a favor de los mentecatos, de los ignorantes, de los
menores, de las viudas, y de los pobres, cuando sus derechos se hubieran sido

quebrantados”. 1%

En el caso del derecho griego, aunque en forma incipiente, hubo nocion de la
defensa; se permiti6 al acusado, durante el juicio, defenderse por si mismo o por un

tercero.

1% Colin Sanchez, Guillermo, Op. Cit., pagina 242.
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Por su parte durante el Derecho Romano se le dio mayor importancia a la
defensa; en un principio se fundd la institucion del patronato. El patronato, ejercia
algunos de los actos de defensa a favor de los procesados, y mas tarde, segun relata

Rodolfo Garcia Valdés, se constrifié a pronunciar un discurso a favor del criminal.

Posteriormente, la figura del defensor se transform6 en consultor, en un
verdadero advocatus; por sus conocimientos en jurisprudencia, se hacia cargo de
patrocinio del procesado; no se conformé, Unicamente, con la pronunciacién del

discurso, conjugo la técnica vy la oratoria.

Para el caso de México, el derecho de defensa durante la época colonial, se
adoptaron las prescripciones, que en este orden sefalan las leyes espafiolas, y
después de consumada la independencia nacional, se dictaron algunas disposiciones;
no fue sino hasta la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
cuando atendiendo a sus lineamientos, se advierte la verdadera importancia a esta

institucion.

Las garantias contenidas en la fraccion IX a favor del indiciado en la etapa de la
averiguacion previa, establecidas con la reforma de 1993, el indiciado gozara del
derecho de defensa, a que desde el inicio de la averiguacion previa se le informara de
los derechos contenidos en la constitucion en los cuales uno de ellos es el que
analizaremos en el presente capitulo el cual es el de tener una defensa adecuada, éste
derecho puede ser objeto de ampliarse o reducirse en las leyes secundarias o
procesales, los cuales se ve reflejado en el cuarto parrafo de la fraccion X del articulo

20 constitucional asi lo determina.

En cuanto a la primer garantia que establece la fraccion IX del multicitado
articulo, el Ministerio Publico tiene la obligacion de informar inmediatamente al indiciado
gue es puesto a disposicién, de los derechos otorgados a su favor por parte de la ley
suprema, es decir los contemplados en las fracciones |, Il, V, VII, y IX del articulo 20 de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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La defensa es un derecho a favor del indiciado, es autbnomo en relacion con el
derecho material, aunque no le asista la razén legal, por no encontrarse con alguna

excluyente del delito a que hace regencia el articulo 15 del Cédigo Penal Federal.

El Cddigo Federal de Procedimientos Penales otorga mas derechos de los que
contempla la norma constitucional. Tal vez para nuestro estudio el mas importante
consiste en la obligacién impuesta al Ministerio Publico de levantar una constancia que
efectivamente informé al indiciado de que goza de las garantias individuales, asi como
se aprecia como el indiciado puede ejercer sus derechos constitucionales, tal y como se

aprecia en el inciso f) del articulo 128 del ordenamiento subijetivo.

Hasta antes de la reforma de 1993 la defensa se hacia presente cuando al
indiciado se le tomaba su declaracion preparatoria ante el 6rgano jurisdiccional, era
hasta ese entonces que el sujeto activo del delito podia defenderse por si, por abogado
0 por su persona de su confianza; o en su caso por defensor de oficio, ademas, la
actividad de la defensa era motivada por el ejercicio de la accion penal, por lo tanto sin
acusacion no podia ser posible la defensa.

Por su parte la intervencion del defensor, durante la averiguacion previa,
conforme al anterior texto constitucional, tenia como resultado procesalmente técnica,
es decir, no tenia sentido, en virtud de que no existia aun acusaciéon formal en contra

del indiciado.

Después de la reforma de 1993 el derecho de defensa que tiene el indiciado ya
podria ser ejercido durante la etapa de la Averiguacién Previa, en la practica en muchos
de los casos, inicia al momento de la declaracion ministerial del indiciado cuando

nombra a su abogado, persona de confianza o defensor.*’

197 adeclaracion ministerial: esladiligencia que por primeravez € indiciado tiene la posibilidad de manifestar lo
gue a derecho convenga ante la acusacién del Ministerio Plblico de la Federacion; por lo tanto, este el momento
ideal para que se designe defensor, sin embargo cuando €llo ocurre ya se han desahogado las pruebas de cargo en las
cuales el defensor no estuvo presente, violandose la garantiaindividual que tiene el indiciado. Guillén Lépez, Ralll,
Las garantiasindividuales en |a etapa de averiguacion previa, México, 2003, 12 edicion, editorial Porrua, Pagina
128.
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Unicamente para efectos de estudio podemos aislar al debido proceso o derecho
de defensa, en una institucion muy compleja y abarca numerosos aspectos que la
propia jurisprudencia en muy distintos ordenamientos consagran, pues comprende
instrumentos procesales como la publicidad del proceso; derecho a un juez natural, la

oportunidad probatoria.

Uno de los aspectos del debido proceso en nuestra época es efectiva de las
partes, como aplicacion al principio genérico de igualdad de los gobernantes ante la ley,
consagrado por el articulo 1° de la Declaracién de los Derechos Humanos y del
Ciudadano de 1789.

En este sentido es un derecho que tiene toda persona que se encuentra detenida
por la consecuencia de cometer una conducta ilicita, donde, ésta garantia de defensa
se encuentra consagrada en el articulo 20, fraccidon 1X de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

En el cual se estipula que el tener una “defensa adecuada por si, por abogado o
por persona de su confianza, o si no quisiera o no pudiera designar defensor, se le
designara desde luego un defensor de oficio” (inciso b). Como se podra sefalar aqui el
inculpado goza de la garantia de defensa misma que el sujeto puede defenderse por si
y en tal virtud excluir -cosa que se extiende al proceso propiamente dicho- a un tercero
defensor; empero que el inculpado al rendir su declaracion no podra realizarla si no se
encuentra su defensor presente, alun cuando este ejerciendo personalmente su

defensa.

Hay aqui, pues, una inconsecuencia que debera resolverse en la forma que
favorezca al reo, acaso a través de la designacion de un defensor (abogado) o persona
de confianza para el solo efecto de que asista al inculpado auto defendido en las
diligencias de declaracion en las que queda excluida la autodefensa.
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En México, las leyes establecen el sistema de imprescindibilidad u obligatoriedad
-cuando el defensor es considerado como sujeto procesal indispensable-(en el proceso
judicial), a grado tal que aun contra la voluntad del enjuiciado debe el tribunal
designarlo, e inclusive sancionar como nulo el acto procesal que no hubiera llamado o

designado a su defensor.

No se discute en la actualidad si el derecho a la defensa es o no un derecho
natural. La disquisicion mas al tratar de definir qué es la defensa, y esto importa mucho

en nuestra época, en la cual ain se sostienen conceptos y practicas aberrantes.

2.4.2 CONCEPTO.

Continuando con el estudio sobre el derecho de defensa, ahora pasaremos a
conocer los diversos puntos de vistas que se has establecido sobre este tema, asi
estableceremos como algunos autores lo definen a este derecho, donde, diremos que la
defensa -indica José Ovalle Favela- proviene del latin defenderé que significa “el

rechazar un enemigo’, ‘rechazar una acusacién o una injusticia™. *°®

Por su parte conoceremos cuando menos las acepciones que la voz defensa

tiene en el derecho procesal siendo:

a) Como actitud del demandado a oponerse a los hechos (causa petendi)
invocados por el actor, actitud consistente en oponer hechos impeditivos, modificativos
o extintivos. Aungue este significado va mas a lo material, es el que deriva del articulo

453 del Caodigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

b) Como cualquier actitud (legal) tendiente a sostener un derecho de libertad

alegada.

1% gjlva Silva, José Alberto, Op. Cit., pagina 195.
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En este amplisimo sentido, la defensa del imputado, como reaccion, tiende a
interrumpir la seriacion, a contra prendar, anular, modificar o aclarar hechos, incluso a
oponerse a las razones legales. Salvo excepciones, en la generalidad de los
estudiosos, se confunde la defensa con el defensor; esto ultimo es, la funcién con el

sujeto que puede realizarla.

En el caso del autor Juan José Gonzalez Bustamante manifiesta que la defensa
es la funcién encaminada a “destruir las pruebas de cargo existentes, de tal manera que
la resolucidn judicial que se pronuncie, se traduzca en una exculpacion o al menos, en

una mejoria de la situacion juridico-procesal que guarda el inculpado*“.**®

Sin embargo, el autor Herrera y Lasso, establece que la defensa es “el derecho
de probar contra la prueba el derecho a demostrar que la autoridad prob6 errénea o
insuficientemente”; incluso, mas adelante agrega: aprovechar la oportunidad de
desequilibrio que en proceso se presente (este desequilibrio no debe de propiciarlo el
acusado o el defensor), “aunque ello se traduzca en una resolucion de inculpabilidad del

culpable, o de culpabilidad atenuada del que tuvo mayor”. **°

Por su parte, tomando en cuenta la opinion de Fenech con relacion a la defensa
dice: “se entiende por defensa en sentido amplio toda actividad de las partes
encaminada a hacer valer en el proceso penal sus derechos e intereses, en orden a la
actuacion de la pretension punitiva y la de resarcimiento, en su caso o impedirla segun

su posicién procesal”. **

Segun la idea de Rafael de Pina, la defensa es la “actividad encaminada a la

tutela de los intereses legitimos implicados en un proceso”. **2

199 | hidem, pégina 196.
19 fdem.
1 dem.
12 fdem.
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En términos de Colin Sanchez la defensa, en su connotacion mas amplia, ha sido
considerada como un derecho natural e indispensable para la conservacion de las
personas, de sus bienes, de su honor y de su vida, ha sido objeto de una
reglamentacion especial en los diversos campos en los que puede darse; dentro del

proceso penal es una institucion indispensable.

Por su parte, Carrara’® sefiala que la sociedad tiene un interés directo en la
defensa del acusado, porque necesita no de una pena que caiga sobre una cabeza
cualquiera, sino el castigo del verdadero culpable y de este modo la defensa no es sdlo

de orden publico secundario, sino de orden publico primario.

Para Silvestre Graciano™**, la defensa es una institucién judicial que comprende
al imputado y al defensor, llama al primero elemento individual y al segundo elemento
social, los cuales en la defensa del derecho constituyen el instituto, agrega que el uno
presupone al otro y la unidad de la funcidn es una de sus caracteristicas, aunque pueda
cambiarse de defensor, esto es transitorio y no destruye la unidad de defensa, que es la
esencia del instituto.

La instituciéon de la defensa es producto de la civilizacion y las conquistas
libertarias, es signo del sistema acusatorio y del progreso obtenido del orden juridico
procesal. Sus funciones son coadyuvar a la obtencion de la verdad y proporcionar la
asistencia técnica al procesado para evitar todo acto arbitrario de los demas érganos

del proceso, por lo cual cumple con una funcién social.

La defensa es una funcién, una actividad que, enarbolando la bandera de la
legalidad, debe tratar de impedir que durante la aplicacion de la ley se cometan
excesos. La defensa ha de impedir que el funcionario se extralimite en sus funciones

legitimas y ha de aclararle lo que es confuso o lo que ignora.

113 Barragén Salvatierra, Carlos, Derecho Procesal Penal, México, 2004, 22 edicion, editorial Mc Graw Hill, Pagina
248.
14 [dem.
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En un sentido todavia mas amplio, la defensa no sélo es actividad de los 6rganos
de la defensa, cabe el omitir proporcionar ciertos datos que de otra manera serian
perjudiciales. Esto esta apoyado por aquellos textos legales que conceden al imputado
el derecho a callar (no declarar en su contra), o del defensor a guardar el secreto
profesional. La defensa comprende a la vez el derecho a enterarse el motivo de la
acusacion, asi como los actos procesales que han de practicarse.

Por su parte Luigi Ferrajoli*®

afirma que: “La garantia de defensa consiste
precisamente en la institucionalizacion del poder de refutacion de la acusacion por parte
del acusado. Conforme a ella para que una hipoétesis acusatoria sea aceptada como
verdadera no basta que sea compatible con varios datos probatorios, sino que también
hace falta que no sea contradicha por ninguno de los datos virtualmente disponibles. A
tal fin, todas las implicaciones de las hipotesis deben ser explicitas y ensayadas, de
modo que sean posibles no solo de las pruebas, sino también las contrapruebas... y la
basqueda de estas debe ser tutelada y favorecida no menos la busqueda de aquellas”.
Nos podemos dar cuenta como este autor, nos da puntos tan importantes como lo es
gue gracias a la garantia de defensa el acusado puede hacer valer los distintos medios
de prueba lo cual a partir de estos el érgano acusador debe de dar datos suficientes en
los cuales estos no deben ser contrarias a las pruebas ya existentes, sino se tendria

como consecuencia por ello dejar libre a la persona que se le esta acusando.

2.4.3 CARACTERISTICAS.

Ahora mencionaremos algunas caracteristicas de este derecho de defensa las

cuales son las siguientes:

-Es un derecho autonomo con respecto al derecho material, es decir, que aun
cuando no le asista al imputado un derecho material (el derecho a la legitima defensa,
el derecho a ejercer un derecho, el derecho a cumplir un deber), el derecho de defensa,

etc.

13 Morales Brand, José Luis Eloy, La Declaracion del Inculpado. Medio de Defensa o Prueba de cargo, México,
2006, 12 edicion, editorial Universidad Auténoma de Aguascalientes, pagina 138.
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-Es un derecho contradictorio supone a la vez, de manera necesaria, una
pretension; es decir, la pretension del imputado (demandado). A esta pretension del
demandado también se le conoce como contra pretension. A través de esta contra
pretension (canaliza da por la via de defensa) el sujeto pasivo del proceso introduce su

excepcion (defensa de fondo) o su defensa estricta (defensa procesal).

Pero el derecho de defensa no solo implica el derecho de contradiccién, sino
también conocer el motivo de la acusacion, el disponer del tiempo necesario, interponer

los medios impugnativos correspondientes, alegar, presentar pruebas, etc.

No debemos de confundir el derecho de defensa con el de tener un defensor. No
es dificil encontrar textos legales que afirme que una persona tiene el derecho a
defenderse, pero que en ciertos actos del proceso no puede estar asistido por su
defensor, o que no necesita defensor. Por ello, el tener derecho de defensa no implica

necesariamente que ademas de que tenga el derecho de tener un defensor.

Podemos recalcar que el derecho de defensa puede ser a través de que el
mismo sujeto sea quien se defienda (defensa por si), esto se refiere que podemos
calificar como autodefensa en juicio, se ha conocido desde tiempos remotos. En éste
sentido, el imputado realiza la propia actividad de defensa; no existe defensor ajeno, ni
permite nombrarlo. Otra punto que hay que mencionar es el derecho de defensa abarca
la posibilidad de que ésta debe de realizarse por otra persona quien va hacer la que

realiza la defensa del imputado (defensa por otro o su defensor).

Otro sujeto procesal es el defensor, su presencia constituye una garantia

constitucional para el probable sujeto activo del delito desde la averiguacion previa.

De acuerdo con la definicién de Eduardo Pallares,® la palabra defensa, en

derecho, tiene diversas acepciones:

16 Barragan Salvatierra, Carlos, Op. Cit., Pagina 247.
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a) el acto de repelar una agresion injusta, y

b) los hechos o razones juridicas que hace valer el demandado para destruir o

enervar la accion del demandante.

De la palabra defensa derivan defensor y defensorio. Por defensor se entiende la
persona que hace la defensa de otra y por defensorio el escrito que se formula en
defensa de alguna persona. Se entiende también por defensa los hechos o argumentos

que hace valer en juicio el demandado para destruir la accién o impedir su ejercicio.**’

2.4.4 DISPOSICIONES LEGALES.

Continuando con el andlisis de este derecho, pasaremos ahora a mencionar
como para algunos autores nos manifiestan y ubican tanto procesal como
constitucionalmente, en donde se encuentra implicito este derecho por el cual goza todo

individuo al ser consignado por una conducta delictiva.

Por su parte, el autor Leopoldo de la Cruz Agliero nos recalca que el derecho de
defensa se encuentra garantizado por el articulo 20, fraccion IX de la Constitucion,
conforme a su ultima reforma establece: “Desde el inicio de su proceso sera informado
de los derechos que en su favor consigna esta constitucion y tendra derecho a una
defensa adecuada, por si, por abogado o por persona de su confianza. Si no quiere o
no puede nombrar persona defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el
juez le designara un defensor de oficio. También tendrda derecho a que su defensor
comparezca en todos sus actos del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas

veces se le requiera...”. '

17 bidem, Pagina 248.
18 Cruz Agliero, Leopoldo de la, Procedimiento Penal Mexicano (teoria, practica y jurisprudencia), México 2000,
1% edicion, editorial Porrua, Pagina 74.

103



Ahora con la reciente reforma quedaria de la siguiente manera “articulo 20:
Apartado B. De los derechos de toda persona imputada... Fraccion VIII: Tendra derecho
a una defensa adecuada por abogado, el cual elegira libremente incluso desde el
momento de su detencidn si no quiere o no puede nombrar un abogado, después de
haber sido requerido, el juez le designara un defensor publico. También tendra derecho
a que su defensor comparezca en todos sus actos del proceso y éste tendra obligacion

de hacerlo cuantas veces se le requiera...”**

Ademas, el articulo 127 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales
dispone: “toda persona que haya de rendir declaracion, en los casos del articulo 124 y
125, tendra derecho a hacerlo asistido por un abogado nombrado por él. El abogado
podra impugnar las preguntas que se hagan al declarante si éstas son inconducentes o

contra derecho. Pero no puede producir ni inducir las respuestas de su asistido.”?

Cabe mencionar, que en el articulo 269 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal nos refiere este derecho a el cual también tiene a su disposicién
la persona detenida mismo que a la letra dice: “articulo 269: Cuando el inculpado fuera
detenido..., se procedera... Fraccion Il inciso b) debe tener una defensa adecuada por
si, por abogado o por persona de su confianza..., inciso c) Ser asistido por su defensor

cuando declare.”*

Como se advierte en el contenido de las disposiciones antes invocadas en
nuestras leyes penales y sobre todo en la Constitucién, no se limita ni se obstaculiza el
derecho a la defensa a toda persona que es detenida o en su caso se presenta de
forma voluntaria ante el Ministerio Publico a responder de determinada imputacién

delictuosa.

19 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2009, 38?2 edicion, editorial SISTA, pagina 49.
120 Agenda Penal del D.F. México, 2008, 22% edicidn, editorial ediciones fiscales ISEF SA., paginas 24 y ss.
121 |_egislacion Penal parael Distrito Federal, México, 2006, 2° edicidn, ediciones Libuk S.A. de C.V., pagina 190.
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El citado autor hace mencion de que no cabe duda de que en la actualidad se ha
avanzado en la proteccion de los derechos del ciudadano, en la no violacion de las
garantias individuales y a pesar de las mdltiples lagunas que se dejan en cada ley
subjetiva y adjetiva por parte de los legisladores, por lo que hace a las medidas

disciplinarias aplicables a quienes violan tales derechos.

El derecho de defenderse es aquel que tiene el procesado para oponerse a la
acusacion. El concepto de defensa, junto con las nociones de la accién vy jurisdiccion,
son los tres pilares basicos sobre los que descansa la idea misma del proceso penal
como estructura normativa destinada a armonizar la pretension punitiva del estado, la
libertad individual y las exigencias de la correcta y valida administracion de justicia
dentro del estado de derecho.

Ante la pretension penal, como tesis que sostiene en forma monopdlica el
Ministerio Publico (articulo 21 constitucional), la defensa sostiene la antitesis y queda
reservado al poder jurisdiccional el efectuar la sintesis. Luego entonces, si se concibe al
juicio la necesaria sintesis de acusacion y defensa, no es légicamente posible pensar a
la una sin la otra; esto lleva a destacar, por razones de ldgica y legalidad, que la
defensa, en cuanto concepto contrario a la pretension penal, es de igual rango y

necesidad de ésta.

El derecho de defensa comprende, a su vez, una serie de derechos, entre ellos,
el propio articulo 20 constitucional consagra los siguientes: el derecho a ser informado
de la acusacioén, el derecho a rendir su declaracion, el derecho a ofrecer pruebas, el
derecho a ser careado y el derecho a tener defensor.

Por su parte, Alberto del Castillo del Valle manifiesta que el derecho de defensa
podra ser invocado por el acusado en el momento en que se practique la detencion,
como lo sostiene la fraccion IX, del apartado A del articulo 20 constitucional, antes

trascrito.
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Esta idea queda robustecida con el texto del articulo 197 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, en la ultima parte de su primer parrafo, prevé que una vez
practicada la detencion por la policia judicial, ésta le hara saber al aprehendido “... el

derecho que tiene para designar defensor”.*#

Es necesario que cada uno de esos derechos representa una conquista sobre los
principios aplicables en el procedimiento. Por su parte el autor Nicolau EYMERIC
manifiesta que “cuando se da traslado de la acusacion al reo es cuando mas
particularmente es de recelar que adivine quiénes son los testigos que contra €l han
declarado. Los medios de precaverlo son los siguientes: intervenir en el orden en que
estan sus nombre en el proceso, atribuyendo al uno la declaracién del otro; comunicar
la acusacion sin los nombres del testigo, y aparte de los nombres de éstos, interpolando
con ellos los de otros que no hayan declarado contra el acusado... Podra comunicarse
la acusacion al reo, suprimiendo absolutamente los nombres de los delatores y testigos,
y entonces tiene aquel que sacar por conjeturas quienes son los que contra €l han
formado esta o aquella acusacion y recusarlos, o debilitar su testimonio, y éste es el
método que ordinariamente se practica. Son indispensables estas precauciones y otras
semejantes, por que siendo el punto que mas importa preservar de todo riesgo a los
testigos, se han de usar para ello todo los medios inimaginables, para que no se
arredren los delatores, de lo cual resultaran gravisimos perjuicios a la republica

cristiana...”.'®

Ahora, Unicamente haremos referencia en donde se encuentra inmerso este
derecho de defensa, por ello se encuentran en sus respectivos articulos 69, 134 bis,
307 (proceso sumario) y 314 (proceso ordinario) todos del Cédigo de Procedimientos

Penales del Distrito Federal.

122 Castillo del Valle, Alberto del, Garantias individuales y amparo en materia penal, México, 2003, 3% edicion,
Ediciones Juridicas Alma S.A., Pagina 196.
123 7amora-Pierce, Jests, Op. cit., pagina 256.
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2.4.5 CRITERIO JURISPRUDENCIAL SUSTENTADO POR LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a sustentado
jurisprudencia sefialando que la designacion de defensor desde el momento de la
detencion es un derecho del acusado, mas no una obligacién del juzgador, que tan solo
debe mostrarle a aquél la lista de defensores y en su caso, designarle defensor de
oficio, en la diligencia en que se rinda la declaracion preparatoria; este criterio se
contiene en las tesis numero 852, de la Segunda Parte del Apéndice 1917-1995,
intitulada “DEFENSA, GARANTIA DE”, siendo confirmada por la Primera Sala, en su
tesis jurisprudencial numero 118, publicada en la misma Parte del Apéndice 1917-1995
bajo el rubro “DEFENSOR, FACULTAD DEL ACUSADO DE ASISTIRSE DE, A PARTIR
DE LA DETENCION". Las cuales contienen lo siguiente:

DEFENSA, GARANTIA DE.- La obligacion impuesta a la
autoridad de instancia por la fraccion IX del articulo 20
constitucional, surte efectos a partir de que el indiciado es
puesto a disposicion de la autoridad judicial, y ésta al recibir la
declaracion preparatoria del presunto responsable tiene la
obligacion ineludible de designarle defensor si es que aquél no
lo ha hecho; mas la facultad de asistirse de defensor a partir de
la detencion del acusado, concierne Unica y exclusivamente a
éste, por lo que si no lo tuvo desde el momento en que fue
detenido, esa omisiéon es imputable al propio acusado y no al
Juez instructor.

Séptima Epoca:

Amparo directo 4942/71.-Elia Payan Alcala.-17 de marzo de
1972.-Cinco votos.-Ponente: Manuel Rivera Silva.

Amparo directo 5925/71.-Julio Carbajal Reséndiz.-26 de julio de
1972.-Unanimidad de cuatro votos.-Ponente: Mario G.
Rebolledo F.

Amparo directo.-5934/73.-Victor Manuel Santiago Rodriguez y
otro.-26 de julio de 1974.-Unanimidad de cuatro votos.-Ponente:
Ezequiel Burguete Farrera.

Amparo directo 1194/74.-Francisco Hernandez Ruiz.-30 de
agosto de 1974.-Cinco votos.-Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.
Amparo directo 5770/74.-Ignacio Garcia Coronado.-9 de abril de
1975.-Cinco votos.-Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.
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DEFENSOR, FACULTAD DEL ACUSADO DE ASISTIRSE DE,
A PARTIR DE LA DETENCION. La obligacion sefialada por la
fraccion IX del articulo 20 constitucional, en el sentido del
nombramiento de defensor para el acusado, se refiere a cuando
éste ha sido ya declarado sujeto a proceso, momento en el cual
es ineludible la obligacion del juez de nombrarle defensor, en
caso de que aquél no lo haya hecho, mas la facultad de
asistirse de defensor, a partir de la detencién del inculpado,
concierne Unica y exclusivamente a éste, por lo que si no lo tuvo
desde el momento en que fue detenido, esa omisién es
imputable al propio acusado y no al juez instructor.

Séptima Epoca:

Amparo directo 4942/71. Elia Payan Alcala. 17 de marzo de
1972. Cinco votos.

Amparo directo 4517/73. Miguel Angel Ortiz Mondragon. 13 de
marzo de 1974. Cinco votos.

Amparo directo 3438/74. Manuel Luis Maizumi. 18 de octubre
de 1974. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 1258/75. Manuel Murillo Col6n. 10 de octubre
de 1975. Cinco votos.

Amparo directo 1261/75. Marcos Antonio Hidalgo Argote. 15 de
octubre de 1975. Cinco votos.

Notese bien, lo que ha sostenido la maxima autoridad judicial del pais sobre este
derecho y garantia del acusado, los cuales pueden ser ejercitados desde el momento
mismo de la detencion y, para el caso de no llevarse adelante, es causa imputable
Gnicamente al acusado; pero si después de la detencibn no se ha hecho el
nombramiento de referencia, debe hacerlo forzosamente el juzgador y solamente asi se

darad cumplimiento a dicha garantia.

Ya se ha dicho que el nombramiento del defensor puede hacerse desde la
detencién de una persona, la cual deja de ser potestativo si se quiere hacérsele
declarar al reo ante el Ministerio Publico o ante el juez, pues en ambos casos debe
estar presente el defensor, como lo establece el articulo 20 apartado A, fraccion Il,
constitucional, y 9° de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, con lo que
pretende darse mayor seguridad a estas diligencias y al propio individuo detenido.

No obstante lo anterior, interpretando correctamente el articulo 20 apartado A,
fraccion IX, constitucional, se concluye que el acusado puede abstenerse de designar
defensor y ser €l mismo quien se defienda, sin que este derecho sea dable nombrarsele
un defensor por parte del juez. Tal garantia (poder defender por si mismo) es

confirmado por el articulo 86 del Caodigo Federal de Procedimiento Penales.
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En la rama del proceso en la cual inicia una nueva orientacion de igualdad real
de las partes, en donde el procesalista uruguayo Eduardo C. Couture®®* sobre la
igualdad por compensacion para lograr el equilibrio entre las partes en donde tiene
aplicacion en el proceso penal, por medio de un principio similar denominado in dubio

pro reo, tanto en el contenido del fallo como en el procedimiento.

Otro principio de equilibrio de las partes en el mismo proceso penal es el relativo
a la presuncion de inocencia que consagran la mayoria de las constituciones
contemporaneas, asi como los instrumentos internacionales y que tiene importantes

repercusiones procesales.

2.5 DERECHO A PROPONER PRUEBAS.

Ahora en este apartado manifestaremos que en todo juicio o proceso legal tiene
éxito cuando las partes se apoyan en sus pruebas sus afirmaciones, manifestaciones,
pretensiones y/o defensas y excepciones, es decir, las partes podran exponer las
diversas situaciones, pero las mismas no seran mas alla de una serie de exposiciones
gue deben soportarse en elementos que demuestren que en ese dicho es veridico, por
lo que la ley les permite ofrecer pruebas al juez, para que previo su desahogo, éste las
valore y determine cual es la verdad real y juridica, al momento de resolver la
controversia o emitir una determinada resolucion. Asi pues la prueba es el elemento

gue aportan las partes para apoyar sus afirmaciones vertidas ante la autoridad judicial.

Durante el proceso penal se deben de aportar diversas pruebas, mismas, que
van a servir para desvirtuar las imputaciones que se hayan embozado en contra del
inculpado, a fin de que el juez tenga elementos suficientes para sentenciar, absolviendo
a las personas contra las quien se haya ejercido la accion penal, en la inteligencia de
gue el Ministerio Publico Federal aportara pruebas de cargo, para que dicte sentencia
en que se sancione la conducta delictiva por la que se ejercité esa accion.

124 Fix-Zamudio, Héctor, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, México, 2003, 3* edicion, editorial
Porrua, pagina 235.
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En este punto apuntaremos que por su parte el autor Carlos Barragan
Salvatierra'® esta de acuerdo con el autor Zamora-Pierce, donde, manifiesta que el
derecho de defensa comprende varios derechos derivados de las fracciones tercera a la
quinta del articulo 20 constitucional, donde, uno de esos derechos es el ofrecer pruebas
el cual el inculpado en todo momento podra ofrecerlas para tener a su favor una

defensa adecuada.

El derecho genérico de defensa comprende, ademas del derecho a tener
defensor, otros, entre los cuales el derecho a ser informado de la acusacion y el
derecho a ofrecer pruebas. La constitucion consagra éste ultimo, en la fraccion V del
articulo 20, que dispone: “Se le recibiran los testigos y demas prueba que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para
obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se
encuentre en el lugar del proceso™?. En relacién a este punto el parrafo cuarto de la
fraccion X del multicitado articulo, reformado, viene ahora a extender la garantia

probatoria a la averiguacion previa.

Esta reforma se encuentra su antecedente inmediato en el articulo 128 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, conforme a su texto reformado por el
decreto de 16 de Diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de 27 del mismo mes

y afio, segun el cual, en la parte conducente:

El Ministerio Publico recibird las pruebas que el detenido o su defensor
oportunamente aporten dentro de la averiguacién previa y para los fines de ésta, que se
tomara en cuenta, como legalmente corresponda, en el acto de consignacién o de
liberacion del detenido, en su caso. Cuando no sea posible el pleno desahogo de
pruebas de la defensa, se reservaran los derechos de ésta para ofrecerlas ante la
autoridad judicial y el Ministerio Publico hara la consignacion si estan satisfechos los
requisitos de procedibilidad para solicitar el ejercicio de la accion.

125 Barragén Salvatierra, Carlos, Op. Cit., Pagina 273.
126 Congtitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2009, 382 edicion, editorial SISTA, pagina 50.
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Podemos constar que ambas normas, la fraccion V del articulo 20 Constitucional
y el articulo 128 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, coinciden en otorgar al
inculpado el derecho de ofrecer de pruebas, y de imponer a la autoridad el deber de

recibirlas.

Pero la coincidencia termina ahi, porque, en tanto en la fraccion V ordena al
legislador ordinario conceda al procesado el tiempo necesario para el ofrecimiento y
desahogo de pruebas e instruye al juez que lo auxilie para hacer factible tal desahogo,
el articulo 128 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales no concede al indiciado
plazo alguno para el ofrecimiento o desahogo de sus probanzas, ni impone al Ministerio

Publico el deber de auxiliar tal desahogo.

Por otra parte el autor Leopoldo de la Cruz Aguiero nos hace referencia a que en
el articulo 128 Cdédigo Federal de Procedimientos Penales se hace mencion a los
derechos que tiene el indiciado, en los cuales uno de ellos es el de ofrecer pruebas

durante la Averiguacion Previa.

Debido a que el 88% de las detenciones por parte del Ministerio Publico y Policia
Judicial se efectian de una manera inconstitucional, acostumbran sefalar en el Parte
Informativo o Averiguacioén Previa una fecha distinta a la de la privacion de la libertad

del presunto responsable.

En tales casos, conforme a lo ordenado por el precepto a comento, se ofrecera
la prueba testimonial para demostrar la prolongada detencion, si es que el Ministerio
Publico no se ha sujetado a la disposicion procesal invocada, pero si en el caso lo
procedente sera ofrecer dicha probanza dentro del término constitucional, en caso de

gue el detenido sea consignado.
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Hoy, cuando la reforma constitucional hace aplicable la fraccion V a la
averiguacion previa, estamos obligados a preguntarnos si ello exige conceder a la
defensa un plazo probatorio y el auxilio autoritario para el desahogo de sus pruebas.
Aprovechamos esta oportunidad para manifestar que, en nuestra opinién, ello no debe

hacerse.

Conceder al indiciado un pleno derecho de defensa durante la averiguacion
previa, permitirle que ofrezca y desahogue pruebas otorgandole para ese fin un plazo
probatorio y, por ultimo, imponer al Ministerio Publico el deber de auxiliar al indiciado
para el cabal desahogo de esas pruebas, mismas que, posteriormente, debera valorar
para decidir si ejerce 0 no accion penal, tanto quiere otorgar al Ministerio Publico,
durante la averiguacion previa, un conocimiento plenario que la Constitucién reserva al

juez durante el proceso.

El Poder Judicial quedaria relegado a la funcion de mero revisor de lo actuado
por el Ministerio Publico, y, aun eso, Unicamente en los casos en los que el ejercicio de

la accion penal permitiera esa revision.

El derecho concedido de ofrecer pruebas al indiciado durante la averiguacion
previa no debe impedir al Ministerio Publico ejercer la accién penal tan pronto como

retna elementos suficientes para hacerlo.

Tampoco debemos imponer al representante social la funcion de auxiliador de la
defensa, por cuando ello seria esencialmente opuesto a la funcion persecutoria del
delito que le esta encomendada, cuestiones son, éstas, que, una vez mas, deberan ser
resueltas por el legislador ordinario cuando establezcan los requisitos y limites previstos

por el constituyente permanente.

112



En caso de que se incumpla con esta determinacion la Ley de Amparo en su
articulo 160, disponer, que en los juicios de orden penal, se consideran violadas las
leyes del procedimiento de manera que su infraccion afecte a las defensas del quejoso
“VI.- Cuando no se le reciban las pruebas que ofrezcan legalmente, o cuando no se le

reciban con arreglo a derecho”.**’

No obstante en la fraccién V del articulo 20 constitucional no se limita a que seria
inatil repeticion del derecho a probar, mismo que en multicitado articulo el acusado tiene
garantizado el sistema de prueba libre, y queda en absoluta libertad los medios con que
pretende la conviccién del juez respecto de los hechos del procesado; por oposicion al
sistema de prueba legal, que limita las admisibles a aquellas taxativamente enumeradas

en la ley.

Ademas este derecho se encuentra impuesto en los articulos 206 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales y 135 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal siendo que estos van hacer estudiados mas adelante, en los cuales
establecen: “Se admitiran como prueba, en los términos del articulo 20 fraccion V de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que ofrezca como
tal, siempre que pueda ser conducente, y que no vaya contra derecho, a juicio del juez
o tribunal. Cuando la autoridad lo estime necesario, podra por algin otro medio de
prueba establecer su autenticidad”.

El derecho a ofrecer pruebas concedido al procesado penal se distingue del
genérico derecho probatorio contenido en articulo 14 constitucional por que incluye a
nivel constitucional, la obligacion impuesta a las autoridades judiciales de auxiliarlo (con

los medios de apremio) para obtener la comparencia de sus testigos.

127 |_ey de Amparo, México, 2005, editorial SISTA, pagina 70.
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Ahora bien, en el articulo 14 constitucional consagra, entre otras la garantia de
audiencia, aplicable tanto en materia civil como en materia penal. Asi como también
este derecho lo encontramos en los articulos 307 (proceso sumario) y 314 (proceso

ordinario) mismo que se encuentra consagrado el mismo.

La garantia de audiencia comprende, a su vez, varios derechos, uno de los
cuales es el de ofrecer pruebas, el cual constituye una de las formalidades esenciales
del procedimiento, puesto que “...toda resolucion jurisdiccional debe decir el derecho de
un conflicto juridico apegandose a la realidad o verdad, y no bastando con ello la sola
formacion de la controversia (litis en sentido judicial) mediante la formulacion de la
oposicion del presunto afectado, es menester que a éste se le conceda una segunda
oportunidad dentro del procedimiento en que tal funciébn se desenvuelve, es decir, la
oportunidad de probar los hechos en los que finque sus pretensiones opositoras
(oportunidad probatoria). Por ende, toda ley procesal debe instituir dicha oportunidad en
beneficio de las partes del conflicto juridico y, sobre todo, a favor de la persona que va a

resentir en su esfera de derecho un acto de privacion”.*?®

No obstante, la fraccion V del articulo 20 constitucional no se limita a la que seria
inatil repeticién del derecho de probar, contenido ya en la garantia de audiencia, sino
gue establece ciertas caracteristicas propias de ese derecho en el proceso penal. En
primer lugar: afirma que “Se le recibiran los testigos y demés pruebas que ofrezca...” la
Constitucion nos lleva a la obligada conclusion de que se le recibiran todas las pruebas
gue ofrezca, es decir, conforme al texto en estudio, en el proceso penal, el acusado
tiene garantizado el sistema de prueba libre, y queda en absoluta libertad para escoger
los medios con que pretende obtenerla conviccion del juez respecto de los hechos del
proceso; por oposicion al sistema de prueba legal, que limita las admisibles a aquellas

taxativamente enumeradas en la ley.

128 7amora-Pierce, Jesis, Op. cit., pagina 261.
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El parrafo cuarto del articulo 290 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal establece “... al momento que se le toma su declaracion preparatoria
ante el érgano jurisdiccional por consiguiente: se le haran saber todas las garantias que
le otorga el articulo 20 de la Constitucién Politica de lo Estados Unidos Mexicanos: se le

recibiran todos los testigos y las pruebas que ofrezca, en términos legales...”.*?°

Ahora, se afirma que “El Ministerio Publico recibira las pruebas que el detenido o
su defensor aporten dentro de la Averiguacién Previa para los fines de ésta...”. En esa
virtud, el legislados ha convertido a la Averiguacion Previa Penal en un “Cuasi proceso”,
dado que coartar la libertad del Representante Social de integrar unilateralmente la
indagatoria y permite al presunto responsable y su defensor aportar pruebas tendientes

a desvirtuar su presunta responsabilidad.

2.5.1 MEDIOS DE PRUEBA EN LA LEGISLACION MEXICANA.

Para que una hipétesis acusatoria sea aceptada como verdadera no basta que
sea compatible con varios datos probatorios, sino también hace falta que no sea

contradecida por ninguna de los datos virtualmente disponibles.

Es cierto que las contrapruebas, al ser solo probables, garantizan la falsedad
objetiva de la hip6tesis no compatible con ellas, pero una sola prueba de refutacion que
sea verdadera es suficientes para excluir la decision del juez sobre la verdad de la

hipotesis y concluir con su falsedad.

Entonces la libre conviccibn no puede superar las contrapruebas que se
presentan, pues incluso cuando no resultan refutadas, ni la hipétesis acusatoria, ni la
hipotesis en contra de ella, la duda se resuelve contra la primera, es decir, a favor del

inculpado.

129 Agenda Penal del D.F. México, 2008, 22% edicion, editorial ediciones fiscales |SEF S.A., pagina 52.
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En referencia a el garantismo penal, el desplazamiento de la carga de la prueba
sobre el érgano acusador implica el derecho de defensa del imputado como principal
condicién epistemoldgica de las pruebas, la refutabilidad de las hipotesis acusatorias,
experimentadas por el poder del sujeto interesado para contradecirla, de modo que no

es atendible ninguna prueba sin que haya activado todas sus posibles refutaciones.

De igual forma, que el deber del Ministerio Publico en nuestro sistema juridico, no
se limita a verificar o comprobar, a toda costa, un hecho punible, sino que tiene la
obligacion de investigar la verdad objetiva del hecho, independientemente de que ella

perjudique o beneficie al indiciado.

Esta es una consecuencia de la presuncion de inocencia, ya que no es el
inculpado quien debe probar, sino el acusador, y solo hasta que logre demostrar la

conducta delictiva, la presuncion de inocencia podra desvirtuarse.

Asi, el derecho de defensa es el instrumento de mayor importancia en el impulso
y control en el sistema probatorio del acusador, que consiste en la contradiccion entre
esa hipotesis y la de la defensa; por tanto, para que una condena sea valida, es
necesario la existencia primordial de la igualdad de los sujetos procesales, traducida en
gue la defensa este dotada de la misma capacidad y poderes que la acusacion, y se
admita su papel contradictorio en todo momento y grado de investigacion.

Diremos que la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
como el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, nos otorgan el
derecho a ofrecer pruebas en sus diversos tipos. Estas pruebas pueden ser ofrecidas
durante el desarrollo de la averiguacion previa ante el Ministerio Publico como en el

proceso penal ante el 6rgano jurisdiccional.
Esto también lo encontramos establecido tanto en el articulo 20 constitucional en

su fraccion V en relacion con el articulo 269 en su fraccion 1l inciso f) del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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¢, Cuadles son esas pruebas? Estas pruebas son las mismas que permite y admite
como tales el aludido Cédigo Procesal de la materia, asi como el derecho del inculpado
0 su defensor de citar a declarar a los agentes policiacos, captores y formularles las
preguntas necesarias sobre los hechos o la detencion.

Por ello el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal sefala en

su articulo 135 como medios de prueba los siguientes:

a) La confesion;

b) Los documentos publicos y privados;
c) Los dictamenes de los peritos;

d) Lainspeccion ministerial y la judicial;
e) La declaracion de los testigos; y

f) La presunciones.

Asimismo, el Cadigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal ademas de
los anteriores medios de prueba también regula la reconstruccion de hechos, cateos,

visitas domiciliarias, confrontacion y careos entre las partes.

Sin embargo, ahora Unicamente nos referiremos a cada uno de los distintos
medios de prueba en particular, por ello en lo referente a la prueba confesional, sobre

este medio de prueba ya fue estudiada y explicada en los capitulos anteriores.

Por su parte, la prueba pericial va hacer aquella que a través de la ciencia y la
utilizacion de conocimientos y métodos cientificos se llega a la conclusion y
comprobacion de un hecho u objeto que determina una prueba. El propio Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal determina los plazos y condiciones en
gue debe ofrecerse vy, lo encontramos regulado en los articulos 162 al 188 del citado

cadigo.
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Otro medio de prueba que existe es la prueba documental publica y privada, los
cuales consisten en aquellos documentos realizados ya sea de forma particular o ante

las autoridades de gobierno o privadas, siendo que van a tener un valor juridico.

Siendo que el propio Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
sefiala en su articulo 230 que estos van hacer los que establece el Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, en relacion con lo anterior estos
documentos se encuentran sefialados en dicho ordenamiento en sus respectivo

articulos 327 y siguientes del citado cédigo.

Por su parte, en el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
podemos encontrar a estd prueba en sus respectivos articulos los cuales corresponden
del 230 al 244 de dicho ordenamiento.

Continuando con los diferentes medios de prueba que existen, ahora por su parte
pasaremos a conocer a que se refiere la prueba testimonial y, esta va hacer aquel
testimonio que va dar una persona que conoce de los hechos que se investigan o se

sustenta una acusacion, a través de los sentidos.

En otro sentido, la prueba testimonial va hacer aquel testimonio que dan aquellas
personas que se encontraron en el lugar de los hechos siendo que estas en ese
momento palparon y observaron como fue la actuacion del sujeto a quien se le imputa
el delito, esta prueba se puede ofrecer tanto en la averiguacion previa como en el

procedimiento penal.
Siendo regulada en los articulos 189 al 216 del Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal, lo cuales van a determinar los términos y condiciones

en que se debe ofrecer y desahogar esta prueba.
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Por su parte, otro tipo de medio de prueba que existe es la presuncional siendo:
“aquellas presunciones o indicios mismas que son las circunstancias y antecedentes
gue, teniendo relacién con el delito, puedan razonablemente fundar una opinién sobre la
existencia de los hechos determinados”,**° siendo que se encuentra regulada por el

articulo 245 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Para ello estableceremos la diferencia que existe entre indicio y la presuncion
siendo que en la valoracion de la prueba presuncional, es donde, mas cabida tiene la
certeza formal o legal, pues al final de cuentas es la probabilidad de que los hechos asi
sucedieron, en la forma en que aparecen en el proceso y como finalmente se juzga. La
verdad que busca el juez no es, una matematica, sino una presuncién. Y esta situacion

es preferirle reconocerla que esconderla.

Si esta premisa es valida, y de ella parto, no nos queda nada que regular la
presuncion reglamentarla, limitarla, no dejarla a la admisién de hipétesis abstractas o
abiertas que dejen a la sociedad la insatisfaccion de que no se le hace justicia ni se le
brindan seguridad, de afrontar esa verdad formal, de verle la cara, de tenerla en las

manos, de reconocerla y con ello fijar los limites para hacer justicia.

Y se cree, por tanto, que no se puede llegar a la verdad o la certeza al hacer

justicia, sino tan sélo llegar a la conviccion del juez.

A esa conviccidn que se forma por el camino de la légica, por el camino de la
presuncion y, es aqui por qué la valoracion de la prueba presuncional es un método
para convencer al juez de que la decisién que se formule es logica, y por ende se
constituye en la Gnica que le permitira tomar la decision de condenar o absolver, siendo

esta decision formada con y por la l6gica, con argumentacion y con fundamentacion.

130 Agenda Penal del D.F. México, 2009, 24% edicion, editorial ediciones fiscales ISEF S.A., pagina41.
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Toda presuncion o inferencia parte de un indicio, por ello se dice que siempre
debe de haber un enlace entre ambos, y este enlace esta regulado por la ley. Asi lo
establecen algunos cédigos de procedimientos penales, en el caso del cédigo adjetivo
federal, se utiliza la expresion “mas o menos”. El articulo 286 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales dice: “Los tribunales, segun su naturaleza de los hechos y
enlace logico y natural, mas o menos necesario que exista entre la verdad conocida y la
gue se busca, apreciaran en conciencia el valor de los indicios hasta considerarlos

como prueba plena”.

Lo que la norma cualifica no es el indicio, si no el hecho demostrado, para el cual
sblo exige que esté completamente acreditado, sino que valora el enlace, al establecer
gue sea mas o0 menos necesario. El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal —al igual que la mayoria de los codigos adjetivos de los estados-, repite el
mismo texto que el codigo adjetivo federal, en su articulo 261 que dice: “El Ministerio
Publico, los jueces y tribunales segun su naturaleza de los hechos, la prueba de ellos y
el enlace natural, mas o menos necesario que exista entre la verdad conocida y la que
se busca, apreciaran en conciencia el valor de las presunciones hasta poder considerar

Su conjunto como prueba plena”.

Manuel Rivera Silva®™! hace una critica a la redaccién de los articulos 261 del
Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal y 286 Coddigo Federal de

Procedimientos Penales, diciendo que ninguna de las redacciones son afortunadas.

No puede existir “apreciacion en conciencia” dado el sistema que prevalece en
nuestros institutos probatorios de estimacion fundada (no sentida, que es propiamente a
lo que invita a pensar el termino apreciar en conciencia) y en segundo lugar, ni el indicio
(hecho conocido) ni la presuncion (hecho inferido) puedan singularmente estar sujetos a
libre apreciacion.

13! Gonzélez-Salas Campos, Ralll, La Presuncion en la Valoracion de las Pruebas, México, 2003,12 edicion, editorial
INACIPE, pgina 160.
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Para este autor la frase “apreciar en conciencia”, no tiene otro significado y
finalidad, que consagrar para el juez la libertad de busqueda de las presunciones,

respetando los principios de objetividad, singularidad y racionalidad.

La potencia valorativa de los indicios significa que una presuncion puede
componerse de uno o mas datos inferidores o afirmaciones base, es decir, de uno o
varios indicios. Cada indicio puede tener una determinada capacidad para originar una
presuncién por si solo, o bien la presuncion se formara al acumularse con otros cuando

todos van hacia la misma direccion, es decir, dirigidos a formar la misma presuncion.

La presuncion se puede formar de un solo indicio o de varios, siendo la ideal la
polibasica (dos o mas ). Cuando un indicio no puede por si solo 0 acumulado con otros,
determinar una presuncién sino por el contrario de dicho indicio o indicios se forman
varias presunciones, se dice entonces que no tiene la capacidad para determinar la

presuncion valida.

El indicio es un factor corroborante llamado también adminiculo (lo que sirve de
ayuda o auxilio para una cosa o intento, [m] Cada uno de los objetos que se llevan a
prevencion para servirse de ellos en caso de necesidad. U. m. en pl. Adminicular.- tr.
Ayudar o auxiliar con algunas cosas a otras darles mayor virtud o eficacia. U. m. en

132

lenguaje juridico.)™™“, y solo puede aplicarse a inferencias inmediatas, es decir, en

concurrencia con la llamada prueba documental o testimonial.

Se dice que existen dos clases de prueba, la directa y la indirecta. La primera se
da cuando existen inferencias inmediatas, esto es, que concluyen en una proposicion

de otra sin intervencion de una tercera.

32 | bidem, pagina 109.
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A ésta se le contrapone la llamada prueba de presunciones (a la prueba
presuncional se le presenta como algo remoto, inseguro y complementario), que es a la
que se le denomina prueba indirecta por que las inferencias son mediatas, esto es, se

concluye una proposicion por medio de una tercera.

Se dice que, sin embargo que no hay prueba directa, pues las inferencias parten
de los instrumentos probatorios —confesion, testimonio o documentos- y de éstos se
tiene que hacer siempre inferencias, ya sean mediatas o inmediatas, pues de la
percepcion de los instrumentos se tiene que realizar siempre una valoracion, por ello,

de todas las pruebas siempre se obtendran indicios.

Una vez obtenido la autenticidad y legitimidad del indicio, el siguiente paso, es
formular la presuncion sobre el resultado, y ésta es la cuestibn mas dificil que se le
presenta al juzgador, pues para ello se dice que debe proceder razonando y
argumentando a través de la figura légica del silogismo. Como se puede apreciar en la

siguiente tesis:

PRUEBA INCICARIA, VALOR DE LA .- La prueba
indiciaria es una prueba indirecta, porque se establece la
valoracion juridica de los indicios que, dado su enlace natural y
necesario conducen a establecer bien la certeza del delito, la
culpabilidad juridica penal del agente o la identificacion del
culpable. No siempre existe para el juzgador prueba directa de
la que pueda establecerse el reproche de ato injusto del
imputado, como podria serlo la confesion de reconocimiento de
actos propios, pero ello no significa que no puede establecerla
mediante juicio l6gico al valorar los diversos indicios que se
desprenden de las pruebas que obran en el proceso penal,
cuando su valor probatorio no adolezca a vicios procesales.™*

Conocido lo anterior, estableceremos la definicion de indicio y presuncién. Es
necesario tener una clara distincion el significado de estos conceptos, pues si no se
tiene claridad sobre ellos sera facil cometer errores en la valoracién de la prueba

presuncional.

133 | bidem, pagina 125, nota119.
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En la evolucidn de su significado se decia que el indicio constituye un fendmeno
cuantitativo, el cual empieza por la sospecha y va aumentando a prueba prima facie, de
conformidad con el fomus boni iuris, para entonces llegar a ser considerado como el

dato indicador de una presuncion.

En realidad, el indicio no es un medio de prueba ni puede ser grado de prueba
gue representa algo asi como una dosis de medicina de sustancia probatoria, Y sin
embargo, en muchas ocasiones los jueces de instruccién han procesado cuando han
creido que existian en el proceso elementos probatorios suficientes para ello, los

cuales, no obstante, resultarian insuficientes por si solos para condenar al imputado.

El indicio es una fuente que no se puede comparar con la presuncién, sino que
indica una idea sobre la cual se construye una presuncion. Por ello la Suprema corte de

Justicia de la Nacién define al indicio como:

INDICIO, CONCEPTO.- El “indicio” es una circunstancial
cierta de la que puede sacar, por induccién ldgica, una
conclusion acerca de la existencia (o inexistencia) de un hecho
a probar, por tanto la conviccion indiciaria se basa en un
silogismo en donde la premisa mayor (abstracta y
problematica), se funda en la experiencia o en el sentido comun,
la premisa menor (concreta y cierta) se apoya o constituye la
comprobaciéon del hecho, y la conclusion, sacada de la
referencia de la premisa menor a la premisa mayor, el indicio,
por consiguientes se diferencia de la presuncién en que el dato
genérico y probable agrega el dato especifico y cierto, a lo
abstracto une lo concreto: de lo que acontece ya se desprende
sin dificultad que requisito primordial de la prueba indiciaria es la
certeza de la circunstancia indiciante, o sea, que el indicio
presupone necesariamente la demostracion de circunstancias
indispensables por las que se arguye indirectamente pero
l6gicamente el hecho que hay que probar mediante un proceso
deductivo, con la misma certeza que da la prueba indirecta. ***

De lo anterior podemos deducir que el indicio es, entonces el hecho conocido del
cual se obtiene, mediante una operacién logica-critica, un argumento probatorio que
permite inducir otro hechos desconocido. Por esto mismo el indicio puede ser anterior,
contemporaneo o posterior al hecho desconocido que se investiga; en cambio la

presuncion surge necesariamente del hecho impreso en la prueba o medio probatorio.

3% | bidem, pagina 139.

123



La presuncion es, entonces, la consecuencia juridica que se saca de un hecho
gue se tiene por existente. Cuando varios indicios estan probados y de ellos se
corrobora la hip6tesis de en forma razonable, logrando tener una fuerza persuasiva

sobre cualquier otro medio de prueba, se lograria la certeza.

Entre mas indicios concuerden habra menos posibilidad de error o de tomar
decisiones al azar, lo que hace que las conclusiones sean mas seguras, o descartarse

las otras hipétesis.

En cambio cuando el o los indicios no aportan esa certeza razonable, es decir esa
fuerza persuasiva exigida, sino de ellos brota la duda y la posibilidad de error, debe el
juzgador aplicar el principio de presuncion de inocencia y ademas no debe dictar una
sentencia condenatoria, pues debe atenerse al criterio de condenar solamente cuando
logra la conviccion, la certeza o prueba plena, que es la que determina, pues la prueba

es certeza, la cual se alcanza o no se alcanza.

En lo referente a este principio lo podemos encontrar tanto el in dubio pro reo y la
presuncion de inocencia, en el articulo 247 del Cddigo de Procedimientos Penales del

Distrito Federal siendo que posteriormente se desarrollara.

Se establece que si un indicio resulta acreditado a través de una prueba ilicita o
irregular, tal indicio no debera ser tomado en consideracion como fundamental de
inferencia indiciaria alguna, y por lo mismo no dara lugar a una conclusion valida, pues

de lo contrario se estaria vulnerando el principio de presuncién de inocencia.

También hace referencia a que en la ley procesal impone para la prueba
presuncional en que exista un enlace logico y natural mas o menos necesario entre la
verdad conocida y la que se busca, es decir, que entre el hecho plenamente probado y
el hecho a probar exista una relacion logica e inmediata.
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Como nos manifiesta en autor Jaime Vega Torres™® lo siguientes: “Con el
principio de presuncidén de inocencia constituye un principio fundamental del sistema
probatorio, que determina que la carga de la prueba de la culpabilidad pesa siempre
sobre la parte acusadora”.

Por su parte en relacion a la prueba de la inspeccion va hacer el medio
probatorio cumplido por el juez inmediatamente sobre el mundo fisico consistente en la
observacion y examen de las personas, cosas o lugares que se estiman relacionados
con el hecho imputado, y en lo consiguiente descripcion de los elementos sometidos a

Su percepcion.

Esta va hacer realizada tanto por el Ministerio Publico como por el Organo
Jurisdiccional para los fines que pretende probar. Esta prueba se encuentra regulada en

los articulos 139 al 151 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Se admitirdn como pruebas en términos del articulo 20 apartado A fraccion V
constitucional, todo aquello que ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente a
juicio del Ministerio publico, juez o tribunal. Cuando el Ministerio Publico o la autoridad
judicial, lo estime necesario, podran por cualquier otro medio de prueba establecer su

autenticidad.

El mismo precepto, segun ultimas reformas constitucionales sefiala que se le
recibiran testigos y demas pruebas que ofrezca concediéndosele el tiempo que la ley
estime necesario al efecto y auxiliandose para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, siempre y cuando que se encuentre en el lugar del

proceso.

135 y/ega Torres, Jaime, Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, Madrid, 1993, editorial laley, pagina
34.
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Debe tomarse en cuenta que la Averiguacion Previa no constituye ningun
procedimiento en que las partes diriman sus intereses, el Representante Social su
acusacion y el inculpado sostenga su inculpabilidad, y el Juez, parte neutra, una vez
realizado el andlisis de las probanzas por una y por otra parte durante la secuela

procedimental, pronunciar sentencia conforme a derecho.

Por otra parte, el autor Leopoldo de la Cruz Aglero nos da su punto de vista de
lo anteriormente manifestado lo cual dice: “el legislador maniaté al Ministerio Publico
con la reforma contenida en la fraccion IV del articulo en 20 constitucional, dado que la
Gnica autoridad para recibir, admitir y ordenar el desahogo de las probanzas es la
judicial, no el Ministerio Publico, pruebas que bien el juez puede desechar por haberlas
recibido y admitido una autoridad administrativa, inconstitucionalmente incapacitada
para ello. Lo correcto sera interponer amparo en contra del Ministerio Publico y de esa
manera obligarlo a efectuar la consignacion a la brevedad posible, dada la cerrazén de
dichas autoridades para cumplir con los derechos del detenido y aportar todas las
probanza dentro del término constitucional, derecho que éste contemplado en la ultima

reforma del Cédigo Federal de Procedimientos Penales”.**

Asi, se puede decir que el inculpado o procesado esta en actitud de ofrecer las
pruebas en el proceso penal, pudiendo aportar todas aquellas que se regulan en la ley
procesal aplicable al caso concreto, por lo que es menester estudiar cada cédigo
procesal penal, para apreciar cuales son las pruebas que pueden ser ofrecidas en cada
juicio, asi como las condiciones que debe reunirse para que las mismas sean admitidas

u se desahoguen en la audiencia respectiva.

Cabe mencionar, que conforme al ultimo parrafo del apartado A, del articulo 20
constitucional, esta garantia opera también en la averiguacion previa, por lo que el
Ministerio Publico ante quien se substanciando la averiguacion previa, deberia recibir,
en su momento desahogar y valorar las pruebas que se ofrezcan por el indiciado.

138 Cruz Agiiero, Leopoldo dela, Op. Cit., Pagina 142.
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Esta claro que el Ministerio Publico tiene la obligacion de recibir las pruebas
ofrecidas por el indiciado o su defensor, siempre y cuando las mismas cumplan con lo
analizado en parrafos anteriores, asi como también apoyarlos en su desahogo de las

mismas en esta etapa, con el fin de que sean tomadas al momento de su consignacion.

Con la reforma de 1993 se otorgaron al indiciado una serie de garantias
individuales durante la averiguacion previa sin embargo, la ley no sefala modificacion
alguna en cuanto a los criterios de valoracion de las pruebas en dicha etapa. En la
practica, las pruebas desahogadas durante la averiguacion previa tienen valor

probatorio muy importante e influyen en el juez al momento de resolver el proceso.

El Ministerio Publico, en mucho de los casos, no da la posibilidad al indiciado y
su defensor de ofrecer pruebas y mucho menos de que las mismas puedan
desahogarse en la etapa de averiguacion previa, lo cual se puede apreciar cuando el
expediente de una persona detenida no se encuentran las pruebas ofrecidas vy
desahogadas, sino hasta que el asunto es turnado ante un érgano judicial que va a

llevar la causa.

Pero que sucede en el caso de diversas disposiciones secundarias en el que se
advierte que contravienen al principio del onus probandi siendo reconocido en la
Constitucion Federal como imperativo a cargo del érgano acusador, contrario sensu,
trae como consecuencia que se revierta la carga de la prueba hacia el inculpado. Por
ejemplo en el articulo 248 Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
sefala: “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”, postura que se ve reflejada en algunos criterios jurisprudenciales, de los
gue se desprende que la carga de la prueba pertenece al inculpado como se puede

notar en la siguiente jurisprudencia:
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PRESUNCION DE INOCENCIA DESVIRTUADA, LA CARGA
PROBATORIA EN CONTRARIO LE CORRESPONDE AL
INCULPADO (SALUD, DELITO CONTRA LA.
TRANSPORTACION DE MARIHUANA).

Es cierto que corresponde al agente del Ministerio Publico la
carga de probar los elementos y hechos que integran el delito
imputado de transportacion de marihuana y la probable
responsabilidad del quejoso en su comisién, atento a la
vigencia del principio universal de derecho de que toda
persona se presume inocente mientras no se pruebe lo
contrario. Sin embargo, al quedar probado fehacientemente en
la especie que al inculpado se le detuvo manejando un vehiculo
de motor que tenia un compartimiento especial para la
transportacion de cosas en forma oculta, lugar donde se
encontr6 determinada cantidad del estupefaciente y, por ende,
su participacion en dicha transportacion; asi las cosas, dable es
afirmar que entonces, la carga probatoria en contrario,
corresponde al inculpado respecto de los hechos
demostrados en su contra, debiendo asi acreditar que no
estuvo en la posibilidad de enterarse de la existencia de la
marihuana que transportaba, como también la falta de
voluntariedad en la realizacion del ilicito atribuido, debiendo
demostrar todos y cada uno de los hechos que se dieron desde
el momento en que sali6 de su domicilio hasta el diverso
momento en que fue detenido con el enervante cuya existencia
dijo desconocer. Y al no hacerlo, el acto que se reclama resulta
apegado a la legalidad, al constatarse que el 6rgano acusador
cumpli6 su obligacion probatoria, desvirtuando el referido
principio de inocencia.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO
CIRCUITO. Amparo en revision 553/98. Justiniano Rivas Rojas.
10 de junio de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: René Silva
de los Santos. Secretario: Roberto Rodriguez Soto. Nota: Esta
tesis contendié en la contradiccion 68/2005-PS resuelta por la
Primera Sala, de la que derivaron las tesis 1a./J. 116/2005 y
la./J. 117/2005, que aparecen publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXIl, octubre de 2005, paginas 181 y 253, con los rubros:
"DELITO CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE
TRANSPORTACION. EL DESCONOCIMIENTO, POR PARTE
DEL INCULPADO, RESPECTO DEL NARCOTICO
TRANSPORTADO, NO CONSTITUYE UNA CAUSA DE
EXCLUSION DEL DELITO, SINO LA AUSENCIA DEL
ELEMENTO COGNITIVO DEL DOLO." y "DELITO CONTRA LA
SALUD EN SU MODALIDAD DE TRANSPORTACION. LA
SOLA MANIFESTACION DEL INCULPADO RESPECTO A
QUE DESCONOCIA LA EXISTENCIA DEL NARCOTICO
TRANSPORTADO, NO DESVIRTUA LA EXISTENCIA DEL
DOLO."*¥

Respectivamente, en virtud de lo anterior y como se puede notar como esta tesis,
lo cual es erréneo, por que no es viable trasladar al proceso penal instituciones propias
del derecho civil; pues la finalidad de la accién civil es eminentemente particular, en

tanto en materia criminal se persigue un fin publico.

137 Semanario Judicial de laFederacion y su Gaceta X, Noviembre de 1999, Novena Epoca, Tesis: VI111.10.27 P.

128



Respecto de esta extension factica que contiene a prueba de cargo, se ha
cuestionado si la presunciéon de inocencia abarca la comprobacién de la concurrencia

de circunstancias eximentes o atenuantes de la responsabilidad.
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CAPITULO lIl.- MARCO CONSTITUCIONAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

3.1 EL DEBIDO PROCESO LEGAL EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADO UNIDOS MEXICANOS.

3.1.1 ANTECEDENTES HITORICOS.

Conoceremos por su parte, algunos antecedentes que dieron origen a esta figura
la cual fue tomada en consideracion para la exigencia de un proceso previo en el cual,
ademas se cumplan determinadas condiciones materiales y se introdujo en el
ordenamiento Mexicano por la conjuncion de dos tradiciones juridicas, tanto la de origen
hispano en el sentido de que toda persona debe ser oida y vencida en un juicio como
en la angloamericana en la cual se conform6 y desarroll6 en el principio del debido
proceso legal; consagrado expresamente en la Constitucion Federal de los Estados
Unidos, terminologia esta ultima, que se ha impuesto tanto en la doctrina como en las

jurisprudencias mexicana.

Ahora realizaremos una breve resefia de los diversos ordenamientos juridicos en
los cuales se encuentra inmerso el debido proceso legal, como primer ordenamiento se
encuentra la Constitucion Espafiola de Cadiz en 1812, mismo que se encontraba en sus
articulo 247 del mismo; el articulo 31 del Decreto Constitucional para la Libertad de la
Ameérica Mexicana expedido en Apatzingan en 1814 (en el cual se recogio la tradicion
espafiola al disponer que “Ninguno puede ser juzgado ni sentenciado sino después de
ser oido legalmente); articulo 19 del Acta Constitutiva de la Federacién del 31 de Enero
de 1824, articulo 2°, fraccion V de la primer Ley Constitucional de 1836; articulo 9°
fraccion VIII de las Bases Organicas de 1843; y finalmente en los articulos 13, 14y 16
de la Constitucién de 1857 que viene siendo el antecedente inmediato de los preceptos

de los mismos numeros de la Constitucion vigente de 1917.

130



3.1.2 CONCEPTO.

Por su parte, podemos definir a el debido proceso legal como el conjunto de
condiciones y requisitos de caracter juridico y procesal que son necesarios para poder

proteger legalmente los derechos de los gobernados.

Por su parte el autor Arturo Hoyos nos dice: “El debido proceso o proceso justo
es el derecho fundamental de caracter instrumental que se encuentra conformado por
un conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad y los derechos de los
individuos sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento o
se ven afectado por cualquier sujeto de derechos (incluyendo el estado) que pretende

hacer uso abusivo de éstos”.*%®

También nos manifiesta Reynaldo Bustamante lo siguiente: “ la importancia que
tiene es para la proteccion y tutela de los derechos fundamentales y del ordenamiento
juridico en su conjunto, a dado lugar a que sea considerado como un principio general

de derecho, como una garantia constitucional y como un derecho fundamental”.**

Ademas, el debido proceso legal posee cierto caracter programatico e implica la
existencia, suficiencia y eficacia de un sistema judicial y procesal idoneo para garantizar

ese derecho fundamental a la justicia.

Sostiene el Doctor en Derecho Carocca Pérez, citando a Vanderbilt y Couture,
gue “no puede existir garantia mas importante que la del debido proceso, por que
cualquier derecho atribuido o reconocido en una norma sustantiva, sino es susceptible

de enforcement jurisdiccional a iniciativa del titular, seria completamente ilusorio.

138 Garcia Ramirez, Sergio, El Debido Proceso Penal. Concepto General y Regulacion en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Septiembre-diciembre 2006, nimero
117, editorial UNAM, péagina 649.

139 [dem.
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Por eso la garantia del debido proceso, ha venido a transformarse con el andar
del tiempo, en el simbolo de la garantia jurisdiccional en si misma. La garantia del
debido proceso consiste, en ultimo término, en no ser privado de la vida, libertad o
propiedad sin la garantia que supone la tramitacién de un proceso, pero no cualquier
proceso -y este es el aspecto que nos interesa-, sino de un proceso correcto 0

equitativo”.**°

Siendo que el principio corrientemente aceptado, tanto en constituciones como
en textos internacionales, que nadie puede ser privado de sus derechos sin ser
previamente oido en juicio, esto es sin que previamente se desarrollen proceso: debido
proceso (nulla poena sine juditio), es un derecho que es relevante en todos los érdenes,

siendo que en materia penal es de vida 0 muerte.

3.1.4 LEGALIDAD DEL DEBIDO PROCESO.

Ahora describamos al debido proceso en sus diferentes articulos
Constitucionales con los cuales se han establecido dentro de la misma, comenzaremos
con el articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en donde
dice: “ Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por leyes especiales..., existe el
fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales
militares en ningdn caso y por ningdn motivo podran extender su jurisdiccion sobre

personas que no pertenezcan al ejército...”.***

Por su parte en el articulo 14 en su segundo parrafo, el cual dice: “Nadie podra
ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes

expedidas con anterioridad al hecho”.**?

140 C4rdenas Rioseco, Ralll F., El Derecho a un Proceso Justo sin Dilaciones, México, 2007, editorial Porrua, Pagina
62.

141 Congtitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2008, 30* edicion, editorial Esfinge, pagina 16.
2 | bidem, pégina 17.
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Ahora pasemos a conocer el contenido del articulo 16, primer parrafo de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en donde dice: “ Nadie puede
ser molestado en su persona, familia, domicilio papeles o posesiones, sino en virtud de

mandamiento escrito de autoridad competente, que funde y motive la causal legal del

procedimiento...”.**?

3.1.4 GARANTIA SEGUN EL ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Ahora conozcamos los principios que recientemente con la reforma a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos nos refiere en relacion al

proceso penal siendo los siguientes:

“Articulo 20. El proceso penal... regird por los principios de
publicidad, contradiccion, concentraciéon, continuidad e
inmediacion.

A. De los principios generales:

I. El proceso penal tendré por objeto el esclarecimiento de los
hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede
impune y que los dafios causados por el delito se reparen;

Il. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin
que pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la
valoracion de las pruebas, la cual debera realizarse de manera
libre y l6gica;

Ill. Para los efectos de la sentencia solo se consideraran como
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia
de juicio. La ley establecera las excepciones y los requisitos
para admitir en juicio la prueba anticipada, que por su
naturaleza requiera desahogo previo;

IV. El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido
del caso previamente. La presentacion de los argumentos y los
elementos probatorios se desarrollara de manera publica,
contradictoria y oral;

V. 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;

VI. Ninguin juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a
proceso con cualquiera de las partes sin que esté presente la
otra, respetando en todo momento el principio de contradiccion,
salvo las excepciones que establece esta Constitucion;

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no
exista oposicion del inculpado, se podra 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
conviccién suficientes para corroborar la imputacion, el juez

143 [ dem.

133



citard a audiencia de sentencia. La ley establecera los
beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su
responsabilidad;

VIII. El juez s6lo condenard cuando exista conviccion de la
culpabilidad del procesado;

IX. Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos
fundamentales sera nula, y

X. Los principios previstos en este articulo, se observaran
también en las audiencias preliminares.”***

Nos podemos dar cuenta que a partir de la reciente reforma constitucional, ya se
encuentran establecidos los principios por los cuales se va a regir el proceso acusatorio,
lo que seria practicamente el proceso en si, y esto da pauta a que no exista a través del
tiempo arbitrariedad por parte del organo jurisdiccional, siendo que esta Ultima va a
respetar, velar y aplicar los distintos principios para toda aquella persona sea sometida

ajuicio se le impute una conducta tipificada como delito.

3.1.5 PRINCIPIOS DEL DEBIDO PROCESO.

Por ello, conocido el contenido de la reciente reforma al articulo 20 constitucional,

sefalaremos ahora los principios que conforman al debido proceso son:

Principio de publicidad: Esté debe ser la regla para que el proceso avance y
sea debido, siendo que las actuaciones deben de ser publicas, salvo en ciertos casos
las actuaciones deben ser mantenidas en secreto de acuerdo a lo establecido por la ley

de transparencia.

Podemos mencionar ademas que el autoritarismo se vale del secreto, supremo
instrumento del gobierno, de ahi la reaccion del proceso democratico: la mas amplia
publicidad posible, que permita a todos -comenzando por el inculpado mismo- saber lo
gue ocurre y cOmo se maneja, esto es asistir a las escenas mismas donde la

jurisdiccién se explaya, y convertirse en jueces de la justicia.

1% Diario Oficial delaFederacion, Tomo DCLVII, numero 13, fecha 18 de Junio del 2008, pagina 4.
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Por su puesto, la publicidad del proceso no es cosa de nuestros dias, tiene
remotas aplicaciones, que desvanecieron en la extensa etapa inquisitiva. La publicidad
hoy se habla, ademas de la transparencia en el caso de México en la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, que alude a datos
relacionados con investigaciones, y procesos. Distingue entre informacion reservada
(articulos 13 y 14) e informacién confidencial (articulo 18), en fin, es un dato inherente a
la democracia opera en todos los ordenes; también en el dominio del enjuiciamiento

penal, que durante mucho tiempo fue el imperio del secreto.

Principio de mediacion: La aplicacién de estos principios alternativos al debido
proceso dependera del conflicto a decidir. El resto de los casos es comun que los
sistemas procedimentales apliquen el principio de la mediacién, que es propio de los
procedimientos escritos. Es decir, aquellas diligencias que realizan persona intermedias
como en el caso del proceso penal el caso de los oficiales secretarios en el Ministerio

Publico y/o en Secretario de acuerdo en el Juzgado.

Principio de inmediacion: La aplicacion de estos principios alternativos al
debido proceso dependera del conflicto a decidir. Estableciendo que en el caso de la
competencia que comprende la proteccion de las garantias constitucionales, resulta
indudable que la inmediatez es un elemento importante para poder considerar al
proceso como debido. Este se aplica en la etapa del juicio cuando el tribunal que debe
resolver escucha a las partes y debe de resolver; el juez debe tener contacto con las

partes y las pruebas, pero no se exige la identidad del juez.

En el caso tipico del amparo personal que el juez, directamente debe practicar
las diligencias necesarias para poner término a una privacion o limitacion de la libertad
cuando esta sea arbitraria 0 no se ajuste a los derechos que la Constitucion le otorga a
las personas, es decir, el proceso se desarrolla ante el juez sin la mediatizacion de

elemento alguno como utilizacion de medio de prueba mas directo
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Este principio significa que el juez debe configurar su juicio sobre la base de su
impresion personal que ha obtenido del acusado y de los medios de prueba; en este
sentido no esta basicamente autorizado a remplazar el interrogatorio de los testigos por

la lectura de un acta confeccionada por un juez comisionado.

Principio de oralidad: Implica que las actuaciones del juicio deben desarrollarse
en forma verbal: actos de partes, de otros participantes y del érgano jurisdiccional, sin
perjuicio por supuesto de que se recojan en documentos. Es el aquel que permite que el
publico pueda seguir el desarrollo del juicio; su significado es claro: solo puede ser
fundamento de la sentencia lo que se ha manifestado oralmente ante el 6rgano

jurisdiccional.

Principio de concentracién: Es aquel en donde implica el desenvolvimiento
ininterrumpido y ordenado de los actos procesales de tal manera que dan origen a otro.
Lo que radica en cumplir todas las secuencias del procedimiento en la menor cantidad
posible de actos, es decir, esta en resumir la actividad a las etapas necesarias, Utiles y

conducentes, eliminando las que fuesen superfluas o inoficiosas.

Principio de contradiccidn: Es aquel que permite la participacion de las partes
para la formacion de la prueba. Esto es, analisis, argumentacion, confrontacion: dialogo

en suma bajo la mirada del juzgador.

Principio de igualdad: Este principio se refiere a que todos ante la ley, el estado
va a otorga medios adecuados para ejercer sus derechos procesales para su defensa

en el procedimiento.

La valoraciéon de la prueba: Con la prueba se pretende alcanzar ciertos fines:
objetivamente, el conocimiento de la verdad (material, histérica o autentica) y
subjetivamente y, a partir de ese conocimiento la persuasiéon del tribunal, satisfechos

ambos extremos el 6rgano jurisdiccional podréa resolver en definitiva.

136



En relacion a esté el Ministerio Publico va hacer el encargado de proporcionar las
pruebas suficientes para acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado, por su parte ya en lo relativo al proceso el 6rgano jurisdiccional que es
representado por el juez va hacer quien va a valorar las pruebas que son objeto del
juicio, mismas que también seran estudiadas y analizadas para la emision de la

resolucioén final como lo es la sentencia definitiva.

Por ello el Ministerio Publico para cumplir con sus funciones también valora las
pruebas de otra manera no podria fundamentar el ejercicio o no ejercicio de la accion
penal. También realiza una valoracién al rendir dentro del proceso sus conclusiones

ante el 6rgano jurisdiccional.

También el defensor y el procesado valoran sus probanzas cuando rinden sus

conclusiones o agravios.

Pero la valoracion de mayor trascendencia es la que realiza el 6rgano

jurisdiccional al emitir la sentencia definitiva.

Para algunos autores nos hacen referencia ademas de los anteriores principios
se encuentran la reserva de ley en materia procesal, la imparcialidad el juez siendo que
se relaciona con el principio acusatorio y la presuncion de inocencia. Haciendo notar

gue la mayoria de los principios antes mencionados se enfocan al juicio oral.

3.2 EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADO UNIDOS MEXICANOS.

Actualmente es indudablemente el reconocimiento de la presuncion de inocencia,
como derecho publico subjetivo, en diversos ordenamientos constitucionales, como
instrumento de defensa de los ciudadanos frente a los actos de los oOrganos de

imparticion de justicia.
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Ello implica la aplicacion del debido proceso penal, se requiere la observacion de
las garantias previstas en las leyes fundamentales e instrumentos internacionales que
posteriormente analizaremos, en los que la presuncién de inocencia junto con otros
principios juridicos-penales conforman un sistema de justicia propios de un estado

democratico de derecho, que limitan al poder punitivo del estado.

A pesar del reconocimiento de la existencia del principio de la presuncién de
inocencia como derecho fundamental de nuestro sistema legal, se soslayé la funcion
gue tiene en la practica judicial, esto es como regla de tratamiento del inculpado durante
el procedimiento penales importancia en la valoracion de la prueba; lo cual lo anterior
més adelante en el capitulo precedente analizaremos como este principio fundamental

en México ya habia sido vigente a nivel internacional.

Por su parte la presuncion de inocencia como derecho fundamental obliga al
juzgador a constatar la existencia de la actividad probatoria de cargo y la suficiente de
la misma, esto es, la prueba legal y que haya sido racionalmente valorada, por lo que
falta de estos requisitos se puede decir que existe prueba de cargo que afirme la

culpabilidad del acusado, en consecuencia prevalezca la presuncion de inocencia.

La presuncion de inocencia es un derecho subjetivo publico, que se ha elevado a
la categoria de derecho humano fundamental, que posee su eficacia en un doble plano:
por una parte, opera en situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor y no participe en hechos de caracter delictivo o
analogos a éstos; por otro lado, el referido derecho opera fundamentalmente en el

campo procesal, con influjo decisivo en el régimen juridico de la prueba.**

145 Cérdenas Rioseco, Ralll F., El Derecho a un Proceso Justo sin Dilaciones, México, 2007, editorial Porrua, Pagina
50.
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Sin embargo, el citado principio se encuentra plasmado en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de manera implicita en diversos articulos,
para los cuales, en citado ordenamiento el Organo Constitucional, es decir, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha expuesto sobre este punto una jurisprudencia,
esclareciendo sobre este punto y estableciendo en ella, que nuestra carta magna no

viola las garantias individuales del procesado.

Por otra parte tomaremos en cuenta algunas opiniones de algunos autores en
relacion a esta cuestion, posteriormente propondremos que la presuncion de inocencia
sea establecido de manera explicita en la propia constitucién, a lo que acontece que
dentro del derecho penal ya se estuviera contando con un principio que seria
fundamental a favor del procesado.

Lo que traeria como consecuencia que los distintos 6rganos de gobierno y el
organo jurisdiccional en la determinacion de la sentencia tome en cuenta las pruebas
gue el procesado tienen a su favor, lo cual daria como resultado un nuevo principio no
solo para el derecho penal sino ademas para la constitucién, ademéas de los ya
existentes y se estableceria que el proceso penal, existiria un proceso penal mas justo y
equitativo, asi como que el inocente ya no tendria la obligacion de probar su inocencia
sino que ahora le va a corresponder a la autoridad la comprobacion de dicha conducta

gue se describe como delictiva.

Antes de pasar a conocer el criterio jurisprudencial del supremo 6rgano
constitucional, pasaremos a realizar el andlisis de los distintos articulos por los cuales
se encuentran relacionados la presuncion de inocencia o mencionado el principio in

dubio pro reo, siendo diferente al principio de la presuncion de inocencia.
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Por su parte, a continuacion realizaremos el analisis del los siguientes articulos
constitucionales por los cuales el principio de la presuncién de inocencia se encuentra
de forma implicita en nuestra carta magna y que ademas estos articulos solo hacen
alusion a las formalidades que debe cumplir el debido proceso, asi como también
menciona figura del in dubio pro reo donde es totalmente diferente al de la presuncion

de inocencia.

Debemos partir del analisis de los articulos 14, parrafo segundo, 16, péarrafo
primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo segundo,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con el objeto de
determinar si hacen alusion al principio de la presuncién de inocencia; que consiste en
el derecho, de toda persona que ha sido acusa de un delito, a ser considerada inocente,
en tanto no se demuestre -por resolucién judicial definitiva- su culpabilidad.

Los articulos constitucionales en cita textualmente disponen:

“Articulo 14. [...] En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no este decretada en la

ley exactamente aplicada al delito de que se trata.

Articulo 16. [...] No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial, y sin que preceda denuncia o querella de un hecho sin que la ley sefiale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad y existan datos que

acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.
Articulo 19: [...] previene del auto de formal prision, que deberd expresar los

datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar

el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado.

140



Articulo 21. La imposicién de penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial.
La persecucion e investigacion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual se

auxiliard con una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato.

Articulo 102. [...] Apartado A [...] Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion,
la persecucién, ante los tribunales, de todos los delitos de orden federal; y, por lo
mismo, a él le correspondera solicitar las érdenes de aprehensioén contra los inculpados;
buscar y presentar pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos; hacer que los
juicios se sigan toda regularidad para la administracion de justicia sea pronta y expedita;
pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos los negocios que la ley

determine.”t#

Nos podemos dar cuenta que al transcribir los diversos articulos constitucionales
por los cuales se determina que el principio de presuncion de inocencia se encuentra
inmerso en la misma, nos podemos dar cuenta que dicha figura como lo es la
presuncion de inocencia no se encuentra de forma expresa en ningun articulo

constitucional.

Mismos articulos podemos apreciar que Unicamente se aprecia en los referente
al debido proceso legal que esta sujeta una persona que cometi® una conducta
determinada como delito, siendo ademas de que se deben cumplir ciertas formalidades

gue debe el juicio durante su tramitacion.

En razén a lo anterior nos menciona el Magistrado Miguel Angel Aguilar Lépez,**’
advierte, en nuestra carta magna, el principio de presuncion de inocencia no se prevé
de forma expresa sino implicita. De la interpretacion sistematica de los citados articulos
se distingue el debido proceso legal, que presupone que al inculpado se le reconozca el

derecho a la libertad.

1% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2008, 30* edicion, editorial Esfinge, pagina 98.
147 Aguilar L6pez, Miguel Angel, El delito de operaciones con recursos de procedenciadilicita y el principio de
presuncion de inocencia, Revistadel Instituto de la Judicatura Federal, México, 2004, Pag. 4.
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Derecho del que soélo el estado podra privarlo, cuando existan suficientes
elementos incriminatorias, luego de haber seguido un proceso penal en su contra -en el
gue se hayan respetado las formalidades esenciales del procedimiento, la garantia de
audiencia y la adecuada defensa con el objeto de que el inculpado haya logrado la
oportunidad de ofrecer pruebas destinadas a desvirtuar la imputacion correspondiente-
y, una vez que el juez pronuncie sentencia, con base a las pruebas ofrecidas, sea

declarado inocente o culpable.

Por otra parte se advierte, en el caso del principio acusatorio que sefiala la
competencia, a cargo del Ministerio Publico, de la funcién persecutoria y de la
obligacion de presentar y buscar pruebas que acrediten la existencia de éstos, de lo que
se desprende de lo dispuesto en el articulo 19 constitucional -particularmente cuando
previene del auto de formal prisién, que debera expresar los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito

y hacer probable la responsabilidad del acusado-.

En el mismo sentido, el articulo 21 constitucional establece la persecucién e
investigacion de los delitos incumbe al Ministerio Publico; de igual forma el precepto 102
constitucional dispone que es atribucion del Ministerio Publico de la Federacion la
persecucion de todos los delitos de orden federal, correspondiéndole buscar y presentar
pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos.

En ese tenor, los principios constitucionales del debido proceso legal y acusatorio
resguardan tacitamente el diverso principio de presuncién de inocencia, originando que
el gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la
comision de un delito; porque el sistema constitucionalmente previsto el indiciado no
tiene la carga de probar su inocencia, correspondiéndole al Ministerio Publico acreditar
el delito y la culpabilidad del imputado.
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Por ello es importante que el principio de la presuncion de inocencia se
encuentre expresado en la carta magna, para que asi, el inculpado goce de este
principio a partir de que es detenido, dando como resultado que el propio Ministerio
Publico sea quien realice de forma adecuada la comprobacion de la culpabilidad y esta
no sea por simples sospechas y supuestos por los cuales muchas veces la autoridad

investigadora detiene a personas que no han realizado determina conducta ilicita

Y es entonces que muchas veces se tiene que esperar hasta que el 6rgano
jurisdiccional lo absuelva a dicha persona sin que se le haya comprobado su
participacion en el hecho delictuoso, es por ello con la aplicabilidad de forma directa del
principio de presuncion de inocencia, una vez que se encuentra plasmada en la
constitucion, esté beneficiaria de forma generalizada a toda aquella persona que
consideran haya cometido determinado ilicita determinado en la ley.

3.2.1 EL PRINCIPIO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA SEGUN LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, después de mas de 85
afios de se haya expedido la Constitucion de 1917, que establecié las llamadas
garantias constitucionales en materia penal expuestas en lo relativo a los articulo 13 al
23, no habia reconocido un principio que era fundamental para el derecho penal liberal

y garantista, siendo esté, el derecho a la presuncién de inocencia.

Una vez realizado el estudio de los diversos articulos constitucionales y tomado
en cuenta las opiniones de algunos autores, ahora por su parte a dichos puntos de vista
se adhiere por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, misma que ha
expuesto el siguiente criterio jurisprudencia, en la cual, finalmente el 15 de agosto del
2002, nos manifiesta como este derecho a la presuncion de la inocencia se encuentra

implicito en la propia constitucion diciendo lo siguiente:
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PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE
DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL. De la
interpretacion armonica y sistematica de los articulos 14, parrafo segundo, 16,
péarrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado A,
parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal que implica
que al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado solo
podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos
incriminatorias, y seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten
las formalidades esenciales del procedimiento, las garantias de audiencia y la
de ofrecer pruebas para desvirtuar la imputacion correspondiente, el Juez
pronuncie sentencia definitiva declarandolo culpable; y por otra, el principio
acusatorio, mediante el cual corresponde al Ministerio Publico la funcion
persecutoria de los delitos y la obligacidon (carga) de buscar y presentar las
pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y como se desprende de lo
dispuesto en el articulo 19, parrafo primero, particularmente cuando previene
que el auto de formal prision debera expresar "los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo
del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado”; en el articulo 21,
al disponer que "la investigacion y persecucién de los delitos incumbe al
Ministerio Publico"; asi como en el articulo 102, al disponer que corresponde
al Ministerio Publico de la Federacién la persecucion de todos los delitos del
orden federal, correspondiéndole "buscar y presentar las pruebas que
acrediten la responsabilidad de éstos". En ese tenor, debe estimarse que los
principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio
resguardan en forma implicita el diverso principio de presuncion de
inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté obligado a probar la licitud
de su conducta cuando se le imputa la comision de un delito, en tanto que el
acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto que el sistema
previsto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos le
reconoce, a priori, tal estado, al disponer expresamente que es al Ministerio
Publico a quien incumbe probar los elementos constitutivos del delito y de la
culpabilidad del imputado.

Amparo en revision 1293/2000. 15 de agosto de 2002. Once votos. Ponente:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Eduardo Ferrer Mac Gregor
Poisot y Arnulfo Moreno Flores.

El Tribunal Pleno, en su sesion publica celebrada el quince de agosto en
curso, aprobd, con el nimero XXXV/2002, la tesis aislada que antecede; y
determind que la votacion es idonea para integrar tesis jgurisprudencial.
México, Distrito Federal, a dieciséis de agosto de dos mil dos.™

No obstante que el reconocimiento de la presuncion de inocencia por parte del
pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es de gran importancia y, fue sin
duda, un gran avance para la cultura juridica de nuestro pais, la tesis a nuestro parecer
confunde a la presuncion de inocencia con el debido proceso y al principio acusatorio
en forma de sindnimos, y ademas la anterior tesis es incompleta ya que no contempla el

tratamiento del inculpado.

148 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XV, Novena Epoca, Agosto de 2002, Tesis: P. XXXV/2002, Tesis Aislada,
Pagina: 14.
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Ademas mencionado lo anterior no hace referencia su existencia en los tratados
internacionales como un derecho positivo vigente, en virtud de que México se ha
adherido a diversos tratados internacionales, donde mas adelante lo estudiaremos, en
relacion a que reconocen la aplicabilidad de la presuncion de inocencia.

En donde podemos afirmar que el maximo tribunal advierte que el principio de la
presuncion de inocencia se encuentra inmerso en los diversos articulos analizados con
antelacion lo que denota, la presuncion de inocencia se va a equipara al debido proceso
legal y al sistema acusatorio, lo que no seria logico con el primer criterio por que se
advierte que deben de cubrir ciertas formalidades por parte de la autoridad

investigadora.

Por lo que, en la practica las pruebas ofrecidas a favor de los procesados no son
tomadas en consideracion por parte de la autoridad investigadora hacia el presunto
responsable al momento de comprobar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, sino que dichas pruebas no le son tomadas en cuenta, sino que hasta

gue el inculpado se encuentra en presencia de un juez o érgano jurisdiccional.

Por ende, el érgano jurisdiccional Unica y exclusivamente se basa en la pruebas
ofrecidas por el 6rgano acusador e investigador que es el Ministerio Publico; las
pruebas que ofrece el inculpado durante la averiguaciéon previa no son tomadas en
cuenta sino que hasta que ya es turnado ante un érgano jurisdiccional. Es por eso que
no Unicamente dicho principio exista en una ley secundaria sino que ésta figura debe de

existir inmerso en la constitucién para tener mas credibilidad en el procedimiento penal.

Ahora bien, podemos sefialar que durante el proceso penal, si bien en la doctrina
procesal mexicana en general no parece existir el principio de presuncién de inocencia
de acuerdo con los principios que rigen el proceso penal, si los hay respecto de su
contenido, seflalando entre otros, el de: legalidad, obligatoriedad, necesidad, identidad
judicial, autonomia de funciones procesales, oralidad, publicidad, contradiccion, etc., de

los que unos son principios y otros son meras formalidades de actos procesales.
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No todas estas maximas estructurales del enjuiciamiento estan formuladas
expresamente en la legislacion procesal; sin embargo, muchas se deducen de diversas

normas de forma particular, asi como mediante interpretaciones jurisprudenciales.

La maxima estructura de todo enjuiciamiento legal se encuentra sefialada en el

articulo 14 constitucional el cual reza: “... Nadie podra ser privado de la vida, de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecido, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y con las leyes expedidas con anterioridad al hecho ...”.**°
En esta disposicion constitucional se hace referencia al “proceso debido”, que es propio
de un estado de derecho mismo que ya fue estudiado en el punto anterior, en donde el
estado ha de garantizar todos los medios o0 mecanismos legales en que se efectla un

debido enjuiciamiento.

Los principios procesales penales pueden ser clasificados, segun la etapa del

procedimiento, como sigue:

1) Principios relativos a la averiguacion previa: principio de oficialidad, principio

de legalidad, principio acusatorio, etc.

2) Principios relativos al auto de plazo constitucional: principio de inmediacién,
principio de aceleracion y de concentracion, principio de audiencia judicial, principio del

juez legal, etc.

3) Principios relativos a la instruccién (enjuiciamiento): principio de legalidad,

principio del juez legal, etc.

4) Principios relativos a los medios de probatorios: principio de averiguacion,
principio de inmediacion, principio de la libre apreciacion de la prueba, principio in dubio

pro reo, principio de presuncion de inocencia, etc.

49 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2008, 30* edicion, editorial Esfinge, pagina 17.
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5) Principios relativos a la forma: principio de oralidad, principio de publicidad,

etc.

Estos principios deben ser observados no sélo por los tribunales, sino por todos
los demas dérganos estatales que influyen en el desarrollo de un proceso penal, segun
exigencias del estado de derecho, que impone el deber de asegurar el principio
derivado de la dignidad humana de los hombre, como de las personas que actlan con
responsabilidad propia de que no puede imponerse pena sin culpa.

Garantias individuales del imputado: defensa, inocencia, nemo tenetur,

prohibiciones probatorias, non bis idem.

La ley fundamental mexicana garantiza la libertad y seguridad juridica,
estableciendo garantias penales y procesales para alcanzar el alto fin de justicia social
penal, los derechos esenciales de la persona, no nacen del hecho de ser ciudadano de
un determinado estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana; razén por la cual justifican una proteccion universal y se crean condiciones
gue permiten a cada ciudadano gozar de sus derechos econdémicos, politicos, sociales,
civiles y culturales, por ello, el estado tiene la obligacibn de promover el respeto
universal de los derechos vy libertades, debe hacerlo para poder hablar de un proceso

penal moderno.

Por lo que respecta a las garantias constitucionales relacionadas con la justicia
penal, destacan las contenidas en los articulos 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22y 23 de
la constitucion politica, que establecen limites a la potestad punitiva del estado. Tales

garantias son las siguientes:

a) Garantias de igualdad (articulo 13 constitucional): - Nadie puede ser juzgado
por leyes privativas; Nadie puede ser juzgado por tribunales especializados.
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b) Garantias de seguridad (articulo 14 constitucional): - De irretroactividad de la
ley; De audiencia; De legalidad en materia de justicia penal; Del debido proceso legal;
De estricta aplicacion de la ley en las resoluciones judiciales; De no aplicacién analoga
de la ley en perjuicio de tercero; De no aplicacion de la ley penal por mayoria e razon.

c) Garantias del imputado (articulos 20 y 23 constitucional): - Garantia de libertad
bajo caucién; Garantia de no autoincriminacién (prohibicion de la incomunicacion y la
tortura); Garantia de defensa adecuada; Garantia de audiencia; Garantia de publicidad
en el proceso; Garantia de recepcion de pruebas a su favor; Garantia de brevedad en el
proceso; Garantia de no ser juzgado dos veces por el mismo delito (non bis in idem);

Garantia de absolver en caso de duda (in dubio pro reo); etc.

La garantia de defensa misma que se retomo en el pasado capitulo, como se
observa, tiene rango constitucional; dicha garantia no solo se limita al proceso, sino
debera ser observada durante la averiguacién previa. El principio de presuncion de
inocencia, en cambio no se encuentra expresamente establecido en la constitucion,
pero si lo estd en instrumentos internacionales que México ha suscrito, mismos que
seran analizados y estudiados mas adelante, por lo que también impone al estado la
obligacion de dar a todo ser humano tratamiento de inocente, hasta el momento en que

los tribunales, mediante una resolucion firme, lo declare culpable.

Ademas, el reconocimiento de la presuncion de inocencia en la normatividad
juridica interna como internacional, concretamente en el ambito constitucional, obliga a
su observancia, de ahi la importancia de que se incluya en la constitucion, por que no
es una cuestion que podamos prescindir en nuestro actual sistema penal, como se a
advertido, a pesar de que México ya a signado diversos instrumentos internacionales
sobre el particular, la imprevision expresa del referido principio conduce a la carencia de
la legislacion y practica judicial adecuada, que postule el respeto de la misma en el

proceso penal mexicano.
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Si la constitucion obliga a todos los 6rganos del estado y puede ser invocada
para que los poderes del mismo ejecuten, legislen y juzguen sobre determinada
situacion factica; elevada a rango constitucional la presuncion de inocencia implicaria
gue el legislador no cree normas que atenten contra este derecho, ni lo restrinja de

algan modo.

En este sentido, dicha garantia del inculpado, constituye un limite al legislador en
la creacion de normas juridicas que consagren una presuncion de culpabilidad que
obligue al inculpado a demostrar su inocencia, lo cual eliminaria los tipos penales que
revierten la carga de la prueba sobre el justiciable y que, como se ha comentado, se

encuentra previsto en nuestra legislacion penal secundaria.

Ello también evitaria que el maximo tribunal constitucional en su poder de
legislador, al emitir criterios de interpretacion de las normas penales, consienta la
valoracion de este postulado fundamental sobre el cual se construye nuestro estado de
derecho, al prescindir un conocimiento mas profundo respecto de los alcances del

mismo, como principio rector del sistema penal.

Y, perfile su actividad jurisprudencial a proteger de las arbitrariedades o practicas
viciadas en que pueden incurrir los 6rganos jurisdiccionales o a justificar la existencia de
presunciones de ilicitud en la descripcion de los delitos, de esta manera, es como se
puede aspirar a construir un sistema legal que permita que este principio fundamental

se aplique.™

130 Aguilar Lépez, Miguel Angel, La Presuncion de Inocencia en México (anélisis critico propositivo),
Criminogenesis. Revista Especializada en Criminologiay Derecho Penal, México, febrero 2007, afiol, numero O,
Pagina 105.
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3.2.2 SEGUN MIGUEL ANGEL AGUILAR LOPEZ.

Por su parte el Magistrado Miguel Angel Aguilar Lépez **! no da una propuesta
en relacion a la presuncion de inocencia la cual se refiere: La inclusion de la presuncion
de inocencia en la constitucion, con el rango de garantia individual, como parte de la
necesaria reforma del sistema penal mexicano, y acoplamiento de los tratados
internacionales adoptados, relativos al tema; lo cual permitiria prescindir de las
presunciones de la culpabilidad, contenidas en algunas descripciones de los tipos
penales, ademas, delimitar el alcance que de la premisa el que afirma esta obligado a
probar, que no opere respecto al inculpado, al prevalecer a su favor la presuncién de
inocencia; e impulsar la debida estructuracion, a través de los razonamientos l6gicos-
juridicos conducentes, la prueba presuncional empleada por los 6rganos judiciales en la
valoracion de las pruebas.

3.2.3 SEGUN ANA LUISA OROPEZA BARBOSA.

Ahora bien nos manifiesta la autor Ana Luisa Oropeza Barbosa que los juristas
de las naciones unidas advierten la necesidad de la desinstitucionalizacion de la prision
preventiva durante el proceso. Y, al ocuparse de los presos que sufren condena sin
haber sido condenados, mencionan el agravante de que muchos de ellos resultaran

absueltos.

Y seria dificil y humanamente irénico pretender hacerles comprender que no han
sufrido una pena, sino solamente una medida cautelar tendiente al aseguramiento del
proceso. Creemos pertinente aclarar que no tiene el mismo significado juridico la

presuncion de inocencia y la presunciéon de inculpabilidad.

La tesis segun la cual el indiciado, imputado o procesado, no tiene en su favor la

presuncion de inocencia sino de inculpabilidad, es veraz.

31 | bidem, pagina 106.
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La diferencia puede proceder fragil bajo el perfil l6gico pero desde el punto de
vista procesal arroja una diferencia gradual entre ambas, pues mientras que la
inculpabilidad se actualiza desde la averiguacion previa hasta la fase preinstructora, la
de inocencia se manifiesta hasta la emisién de la sentencia definitiva, la cual al ser
dictada por ejemplo con formula plena (se por que el hecho no esta tipificado como
delito o porque el activo no lo cometid), es el resultado de un juicio global y definitivo

gque arropa tanto la no existencia del cuerpo del delito como de la responsabilidad penal.

En cambio, la inculpabilidad se refiere a juicio parcial encuadrado dentro de la
presunta responsabilidad, suficiente segun los articulos 16 y 19 constitucional para

justificar la necesidad de la prision preventiva.

Sirve de apoyo a lo anterior la tesis jurisprudencial nimero 66/99 aprobada por la
primero sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en sesion del 20 de Octubre

de 1999, por unanimidad de cinco votos, bajo el rubro:

RECONOCIMIENTO DE INOCENCIA. MOMENTO PROCESAL EN
QUE PUEDE PROMOVERSE. El articulo 96 del Cadigo Penal Federal
establece que: “Cuando aparezca que el sentenciado es inocente, se
procederd al reconocimiento de su inocencia, en los términos
previstos por el Cédigo de Procedimientos Penales aplicable y se
estari a los dispuesto por el articulo 49 de este cddigo”. Del texto
anterior no se advierte el momento procesal oportuno en que debe
promoverse dicho reconocimiento de inocencia. Sin embargo esa
omisién se subsana con lo dispuesto por el articulo sexto transitorio
del decreto de 30 de Diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion de 13 de Enero del 1984, por el que se reformaron,
adicionaron y derogaron diversas disposiciones del Cédigo Penal en
Materia de Fuero Comln y para toda la Republica en Materia de
Fuero Federal, el cual a la letra dice: “Articulo Sexto. Para los efectos
del reconocimiento de la inocencia del sujeto al que alude el articulo
96 del Cddigo Penal, reformado en términos del presente decreto, se
estara a los dispuesto para el indulto necesario, tanto en el Cddigo

Federal de Procedimiento Penales como el Cédigo de Procedimiento
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Penales para el Distrito Federal, segun corresponda”. Asimismo el
precepto 94 del ordenamiento legal antes invocado, sefiala que: “El
indulto no puede concederse sino de sancién impuesta en sentencia
irrevocable”. Ahora bien, no cabe duda de que el momento en que
debe ser solicitado el reconocimiento de inocencia, es cuando exista
sentencia irrevocable, que no pueda ser impugnada a través de
recurso ordinario, por virtud del cual pueda modificarse o revocarse,
esto es, que la ley que rige ese procedimiento no admita ningln otro
medio ordinario de defensa, pues no debe perderse de vista que el
proceso penal, el juicio de amparo directo su objetivo es analizar si la
determinacion emitida por el 6rgano jurisdiccional es violatoria de
garantias y el reconocimiento de inocencias contrae a determinar que
el sentenciado en su concepto es inocente del hecho delictivo por el
que fue sancionado, dado que existen pruebas que pretenden
acreditar su inocencia, por lo que es valido afirmar que esos
procedimientos tienen finalidades distintas. De ahi que el
reconocimiento de inocencia sea procedente cuando se esta en
presencia de una sentencia irrevocable, y resulta innecesario que el
sentenciado agote el juicio de amparo directo, pues este medio de
defensa tiene el caracter de extraordinario, el cual rige por una
disposicion especifica diferente a la contenida en el Codigo Federal de

Procedimiento Penales”.**?

3.2.3.1 SEGUN EUGENIO RAUL ZAFFARONI.

En el caso de Eugenio Raul Zaffaroni*>® nos explica que el problemas mas grave,
por su frecuencia y extension, es decir, por constituir en nuestra region la forma mas
usual del ejercicio del poder punitivo represivo, es decir, por haberse erigido en la pena
mas corriente, es el de una institucion considerada casi siempre de naturaleza procesal

penal, pero que para nosotros tiene una filiacién penal: la prisién preventiva.

152 Oropeza Barbosa, Ana Luisa, Op. cit., pagina 155.
133 7 affaroni, Eugenio Ralll, El proceso penal, sistema penal y derechos humanos. “ Proceso Penal y derechos
humanos: codigos, principiosy realidad, México, 2000,1 edicién, editorial Porrua, paginas 12-14.
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Los esfuerzos que se han hecho para explicar que dentro de los principios y
garantias constitucionales e internacionales son, a nuestro juicio, completamente vanos:
la prision preventiva, al menos en la gran mayoria de los casos, implica una lesién a la

presuncion de inocencia, y por ende, una pena anticipada a la sentencia.

La prision preventiva -al igual que algunas penas excepcionales- puede
legitimarse como coaccion directa en los casos en que la misma sea necesaria para
detener la actividad lesiva en curso o para impedir una inminente, pero en los restantes
casos es aun mas irracional que una pena irracional, dado que se trata de un poder
punitivo habilitado antes de que se pueda afirmar que haya un delito, es decir, una pena

Impuesta por la mera noticia criminis.

No puede tener ninguna legitimidad la imposicion de una pena a quien no se

sabe si es autor de un delito.

Los intentos de legitimar la prision preventiva circulan por dos carriles diferentes:
los que reconocen mas o menos expresamente el caracter de pena y tratan legitimarla
como tal, y los que desconocen este caracter y tratan de legitimarla como medida
procesal. Son respectivamente, las llamadas teorias sustantivitas y procesalistas, de la

prision preventiva.

Ambas posiciones se reflejan y tienen su version en negativo en los criterios
usados por la legislacion y la jurisprudencia para hacer cesar la prisidn preventiva, que
son los llamados “criterios excarcelarios”, donde por lo general se cruzan en la practica

argumentos de ambas naturalezas.
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3.2.3.2 SEGUN GAROFALO Y ENRICO FERRI.

Los argumentos sustantivitas apelan a conceptos tales como la satisfaccion de la
opinién publica, la necesidad de intimidar, la urgencia por controlar la alarma publica, la
disuasion, la ejemplaridad social, y hasta la readaptacion. La prision preventiva se
impone, para esta corriente, como una penay la presuncion de inocencia se sacrifica a

las necesidades del orden.

El planteamiento es claro y autoritario, sin rodeos ni mayores discusiones: en la
guerra contra el crimen es necesario imponer penas antes de la sentencia. Si alguno
resulta recibiendo una pena que no le corresponde, los razonamientos que en toda

guerra sufren también los inocentes.

En general, el pensamiento sustantivista no mueve errores: es el pensamiento
del derecho penal autoritario, expresado claramente por Garofalo y por Ferri en tiempos

del positivismo y en los del fascismo por Manzini.

La reconocida torpeza autoritaria por Garofalo le lleva a sustentar la increible
tesis de que no tendria razén de ser la libertad provisional “y debe desaparecer
completamente, dejando a salvo en que el mismos juez de instruccién crea en la
inocencia del acusado. Tal y como hoy existe, esta instituciébn presenta los mayores
peligros; parece hecha una ex profeso para favorecer al mundo criminal y atestigua la
ingenuidad de los legisladores, los cuales parece que no se percatan de las nuevas

armas que a los malhechores les presta la civilizacion”.

Los argumentos sustantivistas no han variado mucho hasta el presente, salvo

gue se expresan con menos claridad que Garofalo.
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Alguna variante mas prudente del mismo apela a la pretension de que la prision
preventiva es una pena, sino una medida de seguridad. Para ello, l6gicamente,
extienden el concepto de coaccion directa a traves de la invencion de las necesidades,
tarea que, como sabemos, no tiene fin en la imaginacion del poder. No se trata de
ninguna novedad, sino del viejo y reconocido recurso que se remonta a la inquisicion

complementada con el embuste de las etiquetas.

3.2.3.3 SEGUN ALFREDO VELEZ MARICONDE Y BINDER.

Ahora conoceremos desde el lado de las teorias procesalistas, en general la
vertiente se remite al proceso civil, 0 sea, a una asimilacion con las medidas cautelares

de ese proceso.

Por supuesto que esto implica un formalismo inaceptable, pues pasa por alto la
obvia diferencia entre una limitacién patrimonial y una pérdida de libertad: la primera
siempre es recuperable y reparable en la misma especie, en tanto que la devolucion del
tiempo es imposible.

No han faltado construcciones ingeniosas, aunque nos limitaremos sélo a dos de
ellas.

a) La primera de ellas es la conocida tesis de Vélez Mariconde suscrita por
Alfredo Vélez Mariconde, para quien no existe ninguna presuncion de inocencia antes
de la sentencia, sino un mero “estado de inocencia”. En rigor, trata de demostrar que si
la persona esta privada de su libertad, no hay presunciéon de inocencia, pues de lo

contrario no estaria presa.
Es un esfuerzo para partir de un de un dato ontico y desde el mismo tratar de

legitimar la realidad: en lugar de reconocer que un inocente esta preso, se parte de que
si esta preso no debe ser tan inocente.
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b) Mas recientemente, Binder trata de explicar dandole fundamento en la
prohibicién del proceso en ausencia. Es un razonamiento que se convierte en garantia
gue fundamenta para la violacion de un principio de superior jerarquia, como es el
inocencia; la prohibicion del proceso de contumacia es una garantia que refuerza el
principio de inocencia y en modo alguno puede legitimar su violacion. Por otra parte,

cabe preguntar como la legitiman los paises que aceptan el proceso de contumacia.

También afirma este autor que la imposibilidad de legitimar la prisién preventiva,
por que entra en contradiccion irreductible con el principio de inocencia, nos muestra
gue no hay principio ni garantia que sea absolutamente respetado en el ejercicio del

poder punitivo, 0 sea que, éste los viola a todos, solo que en diferentes medidas.

Dicho més sintéticamente: los derechos humanos siempre son violados por el
poder punitivo, solo que en diferentes grados, si se quiere invertir la formula -aunque no
por eso cambia el contenido- puede decirse que el poder punitivo respeta los derechos

humanos en diferente medida.

3.2.4 LA PRESUNCION DE INOCENCIA SEGUN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Por otro lado la presuncion de inocencia dentro del proceso penal, tiene relacion
con el principio garantista de carga probatoria, pues, como ya se ha dicho, por el
caracter publico y el interés comun que detenta el derecho penal, es el estado,
concretamente el sujeto procesal acusador, sobre quien recae la carga probatoria
tendiente a demostrar la existencia del delito, la responsabilidad penal del inculpado, y
el correspondiente reproche de culpabilidad; pues este no tiene la obligacion de probar
su inocencia, debido a que goza de una situacion juridica que no necesita ser

construida.
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Por ello, lo manifestado en anteriores puntos, diremos que la presuncion de
inocencia constituye hoy un derecho fundamental constitucionalizado, que representa
garantia procesal irrenunciable para los inculpados, ya que se ha prohibido
considerarlos culpables, sin mediar condena, tratando de mantener y proteger la
situacion juridica de inocencia, mientras no se aporten pruebas capaces de demostrar
el delito, la forma de intervencion del acusado y, en consecuencia, su culpabilidad; lo
cual sera reflejado al ser emitido por la autoridad judicial al emitir o resolver en

definitiva.

Hay que recordar que la presuncion de inocencia se encuentra plasmada en una
ley secundaria de forma expresa siendo el Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal en el apartado de la prueba presuncional, en su articulo 247 el cual
dice: “...No podra condenarse a un acusado sino cuando se pruebe que cometié el

154 pero cabe recordar que al ser establecido en un

delito que se le imputa
ordenamiento secundario la presuncién de inocencia, esta no es acatada de forma
obligatoria por los distintos érganos jurisdiccionales, mismos que solo para ellos es una
sola mencion de que Unicamente se encuentra plasmada en dicho ordenamiento dicha
figura, pero, sin en cambio no es tomada en cuenta como tal para cuando se emite su

sentencia.

En consecuencia, nos dice Rubianes: “Para condenar al imputado el juez debe
tener la certeza, la conviccion de que es responsable de un hecho delictuoso, por que
se debe destruir el estado de inocencia en que se sustenta su condicion juridica. En
cambio para absolver no es necesario que tenga esa certeza de que es inocente, ya

que en caso de duda ha de absolverse a su favor”. **°

54| egislacion Penal parael Distrito Federal, México, 2006, 2° edicion, ediciones Libuk S.A. de C.V., pagina 185.
155 Zamora-Pierce, Jests, Op. cit., pagina 433.
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Agrega por su parte Eugenio Florian'®®: “Hay un principio natural de prueba,

impuesto no solo por la l6gica y por el sentido moral, sino por la probidad procesal; es el
principio del que el reo no puede ser condenado si falta la prueba del hecho que se le
imputa..., la presuncién de inocencia no puede tener mas significado practico que el que
le da el principio de que para condenar se requiere la prueba de la imputacion, sin la
cual el reo debe ser absuelto. La presuncion de inocencia no puede significar otra cosa
si no que en la duda no es permitido condenar, y asi, para que pueda dictarse
absolucién, no habrd que esperar que resulte probada la negacién del hecho que se

impute si no que batara que no haya obtenido la comprobacién del hecho”.

3.2.5 SEGUN ANDRES MARTINEZ ARRIETA.

Por su parte el autor Andrés Martinez Arrieta™’

nos manifiesta que al estar
plasmado en la propia constitucion, la presuncion de inocencia esta de dejaria de ser un
principio general del derecho que ha de informar a la actividad judicial (in dubio pro reo)
para convertirse en un derecho fundamental que vincule a todos los poderes publicos y

gue esté sea de aplicacion inmediata.

En relacién a lo anterior manifiesta que el principio in dubio pro reo va dirigido al
organo jurisdiccional, lo cual es de caracter procesal, por lo tanto, la presuncién de
inocencia se limita a comprobar la existencia de una actividad probatoria, donde la

misma le corresponderia al 6érgano jurisdiccional su valoracion y su constatacion.

La razon de ser de la presunciéon de inocencia es la de garantizar a toda persona
inocente que no sera condenada sin que existan pruebas suficientes que demuestren
su culpabilidad, que destruyan tal presuncidbn y que justifiqguen una sentencia

condenatoria definitiva.

% Florian, Eugenio, De las Pruebas Penales. Tomo |, Bogota-Colombia, 1982, 3% edicién, editorial Temis, pagina
391.

7 Martinez Arrieta, Andrés, El recurso de casacion penal. Control de la presuncion de inocencia, Granada, 1996, 2°
edicion, editorial comares, Paginal56.
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En tal virtud, se convierte en una garantia de la libertad personal, tanto, contra la
arbitrariedad de los poderes publicos como contra la reaccion reivindicativa de la
victima, garantia que, en todo caso, debe beneficiar a cualquier delincuente, sea este

primario o reincidente.

Asi, es que toda persona se presume inocente, cuales quiera que sean las
sospechas o los cargos que sobre ella recaigan, debe ser considerada y tratada como
tal en tanto su culpabilidad no haya sido probada y declarada mediante una sentencia

regular y definitiva.

3.2.6 CONSECUENCIAS DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

De la presuncion de inocencia se derivan varias consecuencias a saber: primero,
gue la persona acusada no esta obligada a probar que es inocente sino que es a la
parte acusadora -Ministerio Publico o victima- a quien le incumbe la carga de la prueba

de los elementos constitutivos del delito y de la culpabilidad del imputado.

Como segunda consecuencia, tenemos que el acusado no puede ser obligado a
confesar en su contra, razén por la cual las legislaciones internas no solo prohiben
recurrir a cualquier tipo de coaccion, presibn o amenaza tendente a provocar la
confesion del inculpado, sino que afectan de nulidad las confesiones obtenidas por tales

medios.

Tenemos como tercera consecuencia para el caso de duda, ésta beneficia al

acusado, principio que expresa el adagio in dubio pro reo.
Como cuarta consecuencia, seria en que la persona acusada pero puesta en

libertad, sea por falta de méritos sea bajo caucion debe continuar en libertad a pesar de
gue se hubiese interpuesto apelacion contra la decision judicial correspondiente.
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3.2.7 SEGUN MIGUEL ANGEL MONTANES PARDO.

En el entendido de que la constitucionalizacién del derecho a la presuncion de
inocencia no es la mera enunciacion formal de un principio hasta entonces no
explicado. En donde podemos mencionar algunas consecuencias mas importantes

como sostiene Miguel Angel Montafiés Pardo*® las cuales son:

- El caracter normativo de la constitucion comporta que los derechos
fundamentales, entre ellos el de la presuncion de inocencia, deben de ser de aplicacion

directa e inmediata y vincular a todos los poderes publicos.

- El derecho a la presuncién de inocencia debe de interpretarse de conformidad
con los tratados y acuerdos internacionales que hayan sido firmados y ratificados por el

pais.

- Por ser un derecho fundamental debe ser tutelado por los jueces y tribunales
del poder judicial, tanto a nivel federal como local y otorgar la posibilidad de la

proteccion de dicho derecho a través del juicio de amparo.

- Su contenido puede ser variado por el legislador ordinario, el cual siempre
deberéa respetarlo y, en todo caso, desarrollarlo en sus leyes penales y procesales

penales.

- La presuncién de inocencia debe ser considerada un elemento esencial
conforme al cual deben ser interpretadas todas las normas que compongan nuestro

ordenamiento.

- Este derecho desde el punto de vista legislativo, implicaria un limite al legislador
por la posible redaccion de las normas penales que impliguen una presuncion de

culpabilidad y conlleven para el acusado la carga de probar su inocencia.

138 Cérdenas Rioseco, Rall F., La presuncion de inocencia, El mundo del Abogado. Una revista actual, México,
Agosto 2002, numero 40, afio 5, Pagina 33.
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3.2.8 GARANTIA SEGUN EL ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

La presuncion de inocencia es un derecho subjetivo publico, que se ha elevado a
la categoria de derecho humano fundamental que posee su eficacia con un doble plano:
por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir
la consideracion y trato de no autor o no participe de hechos de caracter delictivo o
analogos a estos; por otro lado, al referido derecho opera fundamentalmente en el

campo procesal, con influjo decisivo en el régimen juridico de la prueba.

Hay autores que sostienen “...la presuncién de inocencia... no puede decirse,
gue sea una novedad absoluta en nuestro derecho, pues si no estuvo legalmente
reconocido como tal, derecho fundamental de una persona, venia conociéndose ya, de

antiguo, como implica en el viejo aforismo penalista del in dubio pro reo...”**°

La sustitucion del sistema inquisitivo por un sistema acusatorio hara posible la

admision de lo que en la actualidad se denomina presuncién de inocencia pues es

. En un sistema... en el cual la instruccién conserva formas del
»n 160

indudable que

proceso inquisitivo, la presuncion de inocencia no puede ser aceptada..

Otro aspecto, ofrece una indudable interés para demostrar la incidencia del
principio “in dubio pro reo” en dicho texto es todo el texto que hace regencia a la figura
de la absolucion en la instancia, pues de ella se afirma que se trata de una “
corruptela que hacia el ciudadano a quien el estado no habia podido convertir en
culpable, una especie de liberto por vida verdadero ciervo de la curia..., dejandole...,
bajo la amenaza de abrir de nuevo el procedimiento el dia que por malquerencia se

prestaba a declarar contra ellos cualquier vecino rencoroso y vengativo..”

159 Romero Arias, Esteban, La presuncion de inocencia, Pamplona 1985, editorial aranzadi, pagina 35.
190 | hidem, pagina 24.
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Ahora, una vez conocido y establecido las diversas opiniones sobre la
concepcion de la presuncion de inocencia y conocido los diversos articulos
constitucionales por los cuales se encuentra de forma implicita la presuncién de
inocencia y estudiado la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Diremos ahora, con la reciente reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos publicada el pasado 18 de Junio del 2008 en el Diario Oficial de la
Federacion, en donde se establece de forma explicita a la presuncion de inocencia, nos
podemos dar cuenta que ahora si estamos ante un estado de derecho democratico y

dejando atras el sistema de autoritarismo, misma reforma establece lo siguiente:

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

A. De los principios generales

I. El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los
hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede
impune y que los dafios causados por el delito se reparen;

Il. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin
que pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la
valoracion de las pruebas, la cual debera realizarse de manera
libre y l6gica;

Ill. Para los efectos de la sentencia solo se consideraran como
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia
de juicio. La ley establecerd las excepciones y los requisitos
para admitir en juicio la prueba anticipada, que por su
naturaleza requiera desahogo previo;

IV. El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido
del caso previamente. La presentacion de los argumentos y los
elementos probatorios se desarrollard de manera publica,
contradictoria y oral;

V. 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;

VI. Ningun juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a
proceso con cualquiera de las partes sin que esté presente la
otra, respetando en todo momento el principio de contradiccion,
salvo las excepciones que establece esta Constitucion;

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no
exista oposicion del inculpado, se podra 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
citara a audiencia de sentencia. La ley establecera los
beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su
responsabilidad;

VIIl. El juez s6lo condenard cuando exista conviccion de la
culpabilidad del procesado;

IX. Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos
fundamentales sera nula, y

X. Los principios previstos en este articulo, se observaran
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también en las audiencias preliminares al juicio.

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare
su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez
de la causa...

C. De los derechos de la victima o del ofendido...”®*

Nos podemos dar cuenta que en la reciente reforma constitucional ya se
encuentra de forma explicita la presuncidon de inocencia, ademas de que ya existe el
proceso penal acusatorio, mismo que da cabida a que el 6rgano jurisdiccional tome en
cuenta las pruebas ofrecidas por el procesado en la determinacién de la sentencia,
dando origen a que tanto el proceso penal acusatorio como la presuncion de inocencia
sea respetada de forma directa por tanto por el Ministerio Publico en la averiguacion

previa, como el Organo Jurisdiccional.

Pero no tan solo esta reforma va dirigida a estos érganos de gobierno, sino
ademas va dirigida a los diferentes niveles de gobierno para que al momento de emitir
una resolucion o publicar una ley deben tomar en cuenta el principio de la presuncion

de inocencia.

Pero todavia no podemos manifestar que el principio de presuncion de inocencia
ya se encuentra vigente dentro de nuestro derecho, sino que hay que esperar un
determinado plazo para su aplicabilidad, siendo que en la reforma menciona nos

establecen los articulos transitorios lo siguiente:

“....Ahora bien conoceremos a fondo el contenido de los
articulos transitorios respecto de esta reforma, los cuales
dicen:

Primero. El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente
de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, con
excepcion de lo dispuesto en los articulos transitorios
siguientes.

Segundo. El sistema procesal penal acusatorio previsto en los
articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos
tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la
Constitucion, entrara en vigor cuando lo establezca Ila
legislacion secundaria correspondiente, sin_exceder el plazo
de ocho afos, contado a partir del dia siguiente de la
publicacion de este Decreto.

En consecuencia, la Federacion, los Estados y el Distrito
Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, deberan
expedir y poner en vigor las modificaciones u ordenamientos

181 Diario Oficial dela Federacion, Tomo DCLVII, numero 13, fecha 18 de Junio del 2008, pagina 4.
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legales que sean necesarios a fin de incorporar el sistema
procesal penal acusatorio. La Federacion, los Estados y el
Distrito Federal adoptaran el sistema penal acusatorio en la
modalidad que determinen, sea regional o por tipo de delito.

En el momento en que se publiquen los ordenamientos legales
a que se refiere el parrafo anterior, los poderes u o6rgano
legislativos competentes deberan emitir, asimismo, una
declaratoria que se publicard en los o6rganos de difusion
oficiales, en la que sefiale expresamente que el sistema
procesal penal acusatorio ha sido incorporado en dichos
ordenamientos y, en consecuencia, que las garantias que
consagra_esta Constitucion empezaran a reqular la forma y
términos en que se substanciaran los procedimientos penales.
Tercero. No obstante lo previsto en el articulo transitorio
segundo, el sistema procesal penal acusatorio previsto en los
articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos
tercero, cuarto y sexto; 19, 20 y 21, parrafo séptimo, de la
Constitucion, entrard en vigor al dia siguiente de la publicacién
del presente Decreto en el Diario Oficial de la Federacion, en las
entidades federativas que ya lo _hubieren incorporado en sus
ordenamientos legales vigentes, siendo plenamente validas las
actuaciones procesales que se hubieren practicado con
fundamento en tales ordenamientos, independientemente de la
fecha en que éstos entraron en vigor. Para tal efecto, deberan
hacer la declaratoria prevista en el articulo transitorio Segundo.
Cuarto. Los procedimientos penales iniciados con anterioridad
a la entrada en vigor del nuevo sistema procesal penal
acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos segundo y
decimotercero; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21,
parrafo séptimo, de la Constitucion, seran concluidos conforme
a las disposiciones vigentes con anterioridad a dicho acto.”®

Pero eso no es suficiente, en virtud de que estas dos formalidades aun no se
encuentran vigentes dentro del derecho penal vigente a nivel nacional, sino que hay que
esperar un determinado tiempo que es dentro de ocho afos, lo cual podemos pensar
gue esta decision emitida para la modernizacién del derecho penal y la toma de
decisiones por parte del oOrgano judicial puede cambiar y podria caer en la
implementacion de arbitrariedades por parte de las diversas instituciones de solucién a

los conflictos.

Es por eso que todavia no podemos hablar de un sistema penal moderno, o
como nos refiere Luigi Ferrajoli, el modelo ideal y garantista sobre la imparticiéon de
justicia, lo cual da como resultado proceso mas justos y equitativos, en donde se
respetan las diversas garantias procesales que tienen a su favor una persona, asi como

el respeto de las diversas formalidades en la tramitacion de un juicio.

162 | bidem.,pagina 5.
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3.2.9 SEGUN GERMAN A. CASTILLO BANUET.

183 manifiesta en relacion a la

Por su parte el Dr. German A. Castillo Banuet
reciente reforma constitucional lo siguiente: La reforma constitucional es eminentemente
garantista y otorga una amplia gama de derechos a favor de los acusados, que hoy en

dia so6lo existen de manera implicita o de plano no existen, donde, podemos mencionar:

- Derecho a que se presuma su inocencia,

- A guardar silencio y que éste no sea utilizado en su perjuicio,

- Se le informara sobre los motivos de su detencién,

- Consultara todos los registros de la investigacion, antes de que se presente ante el
juez,

- Contara con defensa profesional en todo momento,

- Todas las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales seran
invalidas,

- Se le explicara la sentencia que finaliza el juicio,

- Podra recibir beneficios y reduccién de penas, si desea reconocer su culpabilidad,

- Tendra derecho al control judicial de la ejecucion de la sentencia.

Modifica el régimen de la prision preventiva, en virtud de que si, por la mayoria
de los inculpados estan presos durante el juicio, sin derecho a la libertad bajo fianza,
esto seria contrario a la presuncion de inocencia, asimismo para que no exista esta
situacion en el articulo 19 constitucional establecera que la prisiéon preventiva como una

excepcion y no como una regla en general.

163 Castillo Banuet, Dr. Germén A., La reforma constitucional de seguridad y justicia, Revista de Defensa Penal. La
estrategia del procedimiento, mes de abril, 2008, numero 2.
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CAPITULO IV.- MARCO JURIDICO INTERNACIONAL DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA.

4.1 EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES.

En el presente apartado conoceremos algunas consideraciones generales por las
cuales se va a definir a los tratados internacionales, asimismo analizaremos todas y
cada uno de los elementos que los conforman a los tratados internacionales. Por otra
parte conoceremos el criterio jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en los que reconoce a los tratados internacionales en su interpretacion

jurisprudencial con relacién a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Continuando con el presente estudio, primero hay que recordar que la
Convenciéon de Viena sobre el derecho de los tratado de 1969, nos manifiesta en
relacion a los tratados internacionales, donde, sefiala en su articulo 2 que dice: “se
entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre estados y
regido por el derecho internacional ya conste en un instrumento Unico en dos o mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.*®*

Sin embargo diremos que los tratados se van a regir por tres principios siendo los

siguientes:

a) La norma pacta sunt servanda, contenida en el articulo 26 que dice: “todo

tratado en vigor obliga a las partes y debe de ser cumplida por ellas de buena fe”.**®

184 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, México, 2001, 1% edicidn, editorial porrda,
pagina 3754.
185 | bidem, pagina 3755.
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b) El segundo principio es que un tratado produce efectos Unicamente entre las
partes. Mismo que se encuentra en el articulo 34 de dicha convenciéon que dice: “un

tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer estado sin su

consentimiento”.1%®

c) Como tercer principio tenemos que el consentimiento es la base de las
obligaciones convencionales; este principio rige no solamente para la celebraciéon
original del tratado, sino para las diversas figuras sobre derecho de los tratados, como

es la adhesion, terminacion, modificacioén, ratificacion, etc.

Los presos sin condena estan tedéricamente amparados por el principio de
culpabilidad (nulla poena sine culpa), lo que significa que la pena sélo puede fundarse
en la constatacion de que puede reprocharse el hecho a su autor, por la garantia
procesal del principio de inocencia, que significa que el estado de inocencia perdura
mientras no se declare la culpabilidad. Estas y otras garantias basicas del derecho

penal se encuentran consagradas en instrumentos internacionales.

Por su parte estableceremos el criterio jurisprudencial por los cuales la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion reconoce jerarquicamente a los tratados internacionales y
son parte integrante de la ley suprema, asi como también la obligatoriedad de estos,

para los cuales manifiesta:

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.
A partir de la interpretacion del precepto citado, si aceptamos que las Leyes
del Congreso de la Union a las que aquél se refiere corresponden, no a las
leyes federales sino a aquellas que inciden en todos los 6rdenes juridicos
parciales que integran al Estado Mexicano y cuya emision deriva de clausulas
constitucionales que constrifien al legislador para dictarlas, el principio de
"supremacia constitucional" implicito en el texto del articulo en cita claramente
se traduce en que la Constitucion General de la Republica, las leyes
generales del Congreso de la Union y los tratados internacionales que estén
de acuerdo con ella, constituyen la "Ley Suprema de la Unién", esto es,
conforman un orden juridico superior, de caracter nacional, en el cual la
Constitucion se ubica en la cuspide y, por debajo de ella los tratados
internacionales y las leyes generales.

Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de
febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramoén Cossio Diaz,
Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, José

186 [ dem.

167



de Jesls Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza.Ponente: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello
Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez.*®’

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA

LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.
La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal,
los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha
interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacional
dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y premisas
fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion Federal y
por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el
Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la
Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales vy,
ademas, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional
consuetudinario "pacta sunt servanda”, contrae libremente obligaciones frente
a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una
responsabilidad de caracter internacional.

Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de
febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz,
Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzélez Salas, José
de JesUs Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello
Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez.'®®

Establecido lo anterior, nos podemos dar cuenta como la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion establece criterios tan fundamentales sobre los tratados
internacionales, siendo estos que tanto los 6rganos de imparticion de justicia deben de
tomar en consideracion en la resolucién de problemas relacionados a su incumplimiento
y aplicacion de los diversos tratados internacionales suscritos y firmados por nuestro
pais, siendo asi, mas adelante estableceremos los distintos tratados internacionales por
los cuales nuestro pais a formado parte importante y ademas los que contemplan a la

presuncion de inocencia.

167 Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta XXV, Abril de 2007, Novena Epoca, Tesis: P. V111/2007, Tesis
Aidlada, Pagina: 6.

188 Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta XXV, Abril de 2007, Novena Epoca, Tesis: P. 1X/2007, Tesis
Aidlada, Pagina: 6.
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Entre los instrumentos internacionales dotados de obligatoriedad juridica que
incluyen dicho principio de la presuncion de inocencia se cuenta con: El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 parrafo segundo,
adoptado el 16 de diciembre de 1966 y vigente a partir del 23 de marzo de 1976; por su
parte, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos o Pacto de San Joseé
Costa Rica en su articulo 8°, parrafo segundo, suscrito el 22 de noviembre de 1969 y en
vigor desde el 18 de julio de 1978, ambos ratificados por México los dias 24 y 25 de
Marzo de 1981, respectivamente y, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos en su articulo 6, parrafo segundo, firmado el 4 de noviembre de
1950 y vigente desde el 3 de septiembre de 1953, por su parte algunos de estos seran

analizados mas adelante, ademas de la relacién que tiene México con éstos.

4.2 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y CIUDADANO.

4.1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Continuando con presente estudio, comenzaremos con el primer instrumento
internacional que es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la
cual fue adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente de Francia el 26 de Agosto
de 1789 y aceptada por el Rey Luis XIV el 5 de Octubre de 1789, la cual, consta de 17

articulos.

Posteriormente, es aqui en donde nace o surge la presuncion de inocencia,
donde, juridicamente por primera vez esta figura, es decir, la presuncion de inocencia
se encuentra plasmado en el articulo 9°. De la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, del 26 de Agosto del 1789 -la cual dos afios mas tarde, seria
incorporada como preambulo de la Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791-
en los siguientes términos: “Todo hombre se presume inocente hasta que sea declarado

como culpable”.
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4.1.2 LEGALIDAD DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

Siendo que podemos encontrar el principio de la presuncién de inocencia,
establecido en su articulo 9° que a la letra dice: “Debiéndose presumirse todo hombre
inocente mientras no sea declarado culpable, si se juzga indispensable arrestarlo, todo
rigor que No sea necesario para asegurar su persona, debe ser severamente reprimido

por la ley."*°

4.3 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

4.3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Ademas de lo anterior es un documento internacional dotado de obligatoriedad
juridica que contemplan el mismo principio cabe mencionar. Las declaraciones
Americana en su articulo XXVI del 2 de mayo de 1948 y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en su articulo 11 parrafo primero, mismo que data del 10 de
diciembre de 1948, respectivamente, asi como las reglas minimas para el tratamiento
de reclusos en su articulo 84 parrafo segundo, adoptado por el primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,

celebrado en ginebra en 1955.

Ahora conoceremos a otro instrumento internacional que consagra al principio de
la presuncion de inocencia es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
cual se encuentra integrado 30 articulos, el cual fue adoptado y proclamada por la
Asamblea General en su resolucion 217 A (lll), el dia 10 de diciembre de 1948.

169 pacheco Gémez, Méximo, Los Derechos Humanos. Documentos Basicos, Chile, 1992, 22 edicion, Editorial
Juridica de Chile, Pagina 89.
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4.3.2 LEGALIDAD DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

En donde podemos apreciar que el principio de presuncién de inocencia se
encuentra inmerso en dicho documento internacional en estudio, en su articulo 11. 1,
mismo que nos hace la manifestacion del multicitado principio, el cual dice: “Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y juicio publico en el que se hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa”.”®

4.3.3 SEGUN RAFAEL MACEDO DE LA CONCHA.

Aqui mencionaremos la siguiente opinion que da al respecto el exprocurador

Rafael Macelo de la Concha®’*

con respecto a la presuncién de inocencia, manifiesta al
respecto que la presuncion de inocencia es una garantia de procedimiento, prevista en
la convencién de los derechos humanos y el pacto internacional de los derechos civiles
y politicos. Esta presuncién de inocencia tiene tres diferentes significados: como
garantia basica del proceso penal, como regla del tratamiento del imputado durante el

proceso y como regla relativa a la prueba.

Como regla basica en el proceso, la presuncién de inocencia es un limite frente a
la configuracion de normas penales que apliquen una presuncién de culpabilidad y

conlleve para el acusado, la carga de probar su inocencia.

En cuanto a la regla de tratamiento del imputado, la presuncién de inocencia
evita la imposicion anticipada de las consecuencias propias de la sentencia

condenatoria, entre ellas la privacion de la libertad.

0 | hidem., pagina 99.
1 Macedo de la Concha, Rafael, Por que debemos reformar el sistema de justicia penal, México, 2004, INACIPE,

Pagina 12.
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Al respecto, la comision interamericana de derechos humanos ha manifestado
gue la prolongacién de la prisidon preventiva, con su consecuencia natural de sospecha
indefinida y continua sobre el individuo, constituye una violacion a la presuncién de

inocencia.

La comisién ha sostenido, igualmente, con fundamento de validez de la medida
cautelar, los siguientes: la presuncién de que se ha cometido un delito, el peligro de
fuga, el riesgo de comision de nuevos delitos, la necesidad de investigar, la posibilidad
de conclusion vy, por dltimo, el riesgo de presion sobre testigos y la preservacion del

orden publico.

Dicho de otro modo, la prisién preventiva debe ser breve, sino de lo contrario,
corre el riesgo de convertirse en una pena anticipada. Por ello, el sistema procesal
propio de un estado de derecho es aquel que implica la prisién preventiva de forma

excepcional.

De la misma manera, aunque mas reciente, este principio fue recogido por el
derecho internacional de los derechos humanos, quedando consignado de forma casi
idéntica, en diverso instrumentos internacionales unos de caracter obligatorio y otros
desprovistos de tal caracter, todos ellos aplicables sea en el plano universal sea

unicamente en el &mbito regional.

4.4 PACTO INTERNANCIONAL DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.

4.4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Noétese que el principio de la presuncion de inocencia implica que una persona

no es declarada culpable, no que se haya cometido un delito, esto es desde el punto de

vista como victima.
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Una vez manifestado lo anterior diremos que desde el afio de 1954, en seno de
las Naciones Unidas, se inicio el proyecto del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, el cual fue realizado con arreglo a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, mismo que fue adoptado y abierto a firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas por la resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, mismo que entro en vigor el 3 de Enero de

1976, de conformidad con el articulo 27, el cual consta de 53 articulos.

Para el caso de México, el cual se adhiere a dicho documento internacional el 23
de Marzo de 1981, donde, dicha adhesion fue aprobada por el senado el 18 de
diciembre de 1980, mismo decreto fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién
del 9 de Enero de 1981, y publicado de forma definitiva en el Diario Oficial de la
Federacion del 12 de Mayo de 1981.'"2

4.4.2 LEGALIDAD DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Sin duda, nos daremos cuenta que el derecho a la presuncién de inocencia ya
habia sido plasmado con anterioridad en el anterior documento internacional, en lo que
cabe a la presuncién de inocencia, lo cual, lo podemos encontrar a este principio en la

parte tercera, en el articulo 14.2 el cual nos dice:

“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se le presuma inocente

mientras no se demuestre su culpabilidad conforma a la ley”.*"

El principio de inocencia significa que ninguna persona puede ser considerada
culpable sino hasta que lo determinan los tribunales y después de un juicio en el que se
siguen las formalidades del procedimientos. Por su parte el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos establece que se deben cubrir ciertos elementos
indispensables los cuales son:

72 Carbonell, Miguel, Moguel Sandray Pérez Portilla Karla, Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Textos basicos, México, 2002, 1% edicion, Editorial Porrua, Pagina 37.
173 pacheco Gomez, Méximo, Op. Cit., pagina 164.
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Caracteristicas del tribunal: competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, derecho a la apelacidon (toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior, conforme a lo establecido por la ley).

Establecido lo anterior, nos podemos dar cuenta que el documento internacional
mencionado con antelacion, también consagra las garantias procesales en materia
penal, lo cual podemos mencionar que la norma transcrita forma parte del derecho

positivo mexicano dado que forma parte de los tratados internacionales.

Luego entonces, no cabe duda que la presuncién de inocencia es una norma
vigente en México, donde, nos podemos dar cuenta que en el capitulo anterior se ve
reflejado como la presuncion de inocencia se encuentra plasmada en la Constitucion de
forma implicita lo cual trae como resultado que el citado principio no sea violado por
nuestro pais aunque seria mejor que la constitucién lo establezca de forma explicita
para que el inculpado o imputado cuente con este principio de la presuncién de

inocencia como una garantia mas a su favor.

4.5 CONVENCION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS “PACTO DE
SAN JOSE”.

4.5.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Continuando con el estudio de los diversos instrumentos internacionales, en
donde, se encuentra consagrado el principio de la presuncion de inocencia, donde,
citaremos a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos mejor conocida como
“Pacto de San José”, el cual se aprob6 en la Ciudad de San José de Costa Rica, el 22
de Noviembre de 1979, donde fue aprobado el 17 de noviembre de 1988 y que forma
parte integrante de la convencién, en donde ésta consta de 82 articulos.
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En el caso de México se adhiere a la convencion el 24 de marzo de 1981,

publicandolo en el Diario Oficial de la Federacién el dia 7 de mayo de 1981.

4.5.2 LEGALIDAD DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Ahora pasaremos a conocer en la presente convencion en donde se encuentra
plasmado el principio de la presuncion de inocencia, siendo que dicho principio se
encuentra inmerso en el articulo 8.2 en relacién a las garantias judiciales que dispone lo
siguiente: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.*"

En virtud de lo anterior al realizar un analisis de los ya expresado ordenamientos
internacionales en los cuales se encuentra de forma expresa la presuncion de
inocencia, donde, esté es el derecho que tiene toda persona acusada de la comision de

un delito, a ser considerada y tratada como inocente.

En tanto, no se establezca su culpabilidad, ahora bien, estableceremos los
diversos instrumentos internacionales por los cuales nuestro pais, México a formado
parte importante y él mismo los ha firmado y ratificado a cada uno de éstos, siendo
posible establecer que la presuncion de inocencia ya se encontraba vigente en nuestro
derecho siendo que mas adelante vamos a mencionar algunas jurisprudencias que
ratifican esta aplicabilidad de los diversos tratados internacionales por los cuales México

ha sido parte fundamental con el transcurso del tiempo.

Sin embargo, nos podemos dar cuenta que el derecho a la presuncion de
inocencia ya era valido y vigente a nivel internacional, por su parte en el caso de México
ya habia realizado anteriormente ya se habia adherido a algunos de los distintos
instrumentos que se han estado estudiado, por ende, nos podemos dar cuenta que
dentro del derecho penal ya existia un avance favorable para el caso del proceso penal

Mexicano pero a nivel internacional.

4 | bidem., pagina 232.
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Sin embargo, nuestra carta magna establece en su articulo 133 el orden
jerarquico que contienen los tratados internacionales en relacion con las leyes locales y
federales, ademas con la propia carta magna, a lo que denominarian la jerarquizacion

de las leyes.

Por su parte, los tratados internacionales, se ubican jerarquicamente por encima
de las leyes federales y un segundo plano respecto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, donde, ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en la tesis que, por su importancia y rubro dice:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la
jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que
la Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en principio la
expresion "... seran la Ley Suprema de toda la Unidn ..." parece indicar que no
sélo la Carta Magna es la suprema, la objecién es superada por el hecho de
que las leyes deben emanar de la Constitucién y ser aprobadas por un érgano
constituido, como lo es el Congreso de la Union y de que los tratados deben
estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que so6lo
la Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las
demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina
distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal
frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con
la existencia de "leyes constitucionales", y la de que sera ley suprema la que
sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia
considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo
plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del
derecho federal y el local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional,
deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya
facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales
en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene
como representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio
de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para
considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia
no existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del
contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el
presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en
cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea
competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior,
la interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al
derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en
el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que
no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados.". No se pierde de vista que
en su anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una
posicion diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992,
pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS
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INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA."; sin
embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y
asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al
derecho federal.

Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito
Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente
Aguinaco Aleman. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio
Espinoza Rangel. El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el
veintiocho de octubre en curso, aprobd, con el nimero LXXVII/1999, la tesis
aislada que antecede; y determiné que la votacion es idonea para integrar
tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil
novecientos noventa y nueve. "’

De acuerdo con lo anterior, el principio de presuncion de inocencia forma parte
del derecho vigente en nuestro pais, como hemos mencionado y visto el contenido de la
jurisprudencia que se acaba de transcribir y con base a los tratados internacionales por
los cuales el pais de México ha suscrito, firmado y ratificado, las consecuencias de
dicha jerarquia determinan que la presuncion de inocencia, sera de aplicacion

obligatoria y que vincule a todos los 6rganos del estado.

Ya que dicha presuncién no es mas que un principio general de derecho, sino
gue, por efecto de los tratados internacionales suscritos y firmados por México, se ha
convertido en un derecho fundamental, que debe de interpretarse de acuerdo a lo
establecido a los tratados internacionales y debe ser debida y eficientemente tutelado
por todos los tribunales que conforman el Poder Judicial y ademas, obligatorio, inclusive
para el Congreso de la Union, que la presuncion de inocencia siendo un principio
legalmente constituido, crean normas que incluyan un reconocimiento de culpabilidad,

invirtiendo en la carga de la prueba al inculpado.

Por otra parte, la presuncion de inocencia la cual actualmente no se encontraba
plasmada constitucionalmente y expresada, y una vez que se encuentra en la carta
magna, donde, al ser plasmada, pero, lo que falta es que una vez que entre en vigor
como se establecio en el anterior apartado, podran gozar de este derecho toda aquella
persona que haya cometido una conducta ilicita perteneciente a nuestro pais ante las

autoridades internacionales.

5 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, A.R. 1475/1998, 11 de mayo de 1999, T.
X, noviembre de 1999, Tesis, P. LXXV11/99, Materia. Constitucional, pagina 46.
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En virtud de un procedimiento seguido en su contra, es por ello que a nivel
internacional el derecho a la presuncién de inocencia tendria una relacion mas directa al
momento de su aplicabilidad y reconocimiento por los diversos paises que conforman
los diversos acuerdos y tratados internacionales por los cuales México ha sido parte
fundamental y se a adherido a ellos y ratificado en los mismos, nos podemos dar cuenta
gue una vez que se encuentre de forma expresa el principio de la Presuncién de
inocencia, esta repercutira y favorecera a toda aquella persona que se encuentre sujeta

a un juicio o en su caso que se le sea imputado una conducta delictiva.

Ahora bien, cabe sefialar que en el caso de México este derecho esta vigente,
pero ahora con la reciente reforma en virtud de que la presuncién de inocencia fue
plasmado de forma explicita en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, este derecho no es aun aplicado, en virtud de que no ha tenido vigencia, ni
reconocido y aplicado aun en forma directa por nuestro pais, sin embargo hay que
esperar un determinado lapso de tiempo para con su vigencia, y sOlo asi podemos

realizar lo anteriormente dispuesto.

Por su parte, ahora pasaremos al estudio en lo referente a la cuestion
internacional en donde, el principio de la presuncion de inocencia se encuentra
plasmado en documentos internacionales en los cuales México no se ha adherido y
ratificado a éstos. Desde entonces se convirti6 en un principio comianmente admitido
por todos los paises, siendo incluso consignado en diversas Constituciones de Corte

Liberal-individualista de América Latina y Europa.

Conocido lo anterior y comprendido el contenido de los diversos tratados
internacionales en donde México ha formado parte, ahora podemos establecer que el
principio de la presuncién de inocencia ya se encontraba vigente en diferentes
instrumentos internacionales por los cuales nuestro pais ya lo habia reconocido y el

mMisSmo ya se encuentra vigente a nivel internacional.
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Siendo asi, que ahora con la reforma realizada en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos va a fortalecer en todo momento de aplicabilidad a todos y
cada uno de los tratados internacionales estudiados en esta parte, por ello no podemos
dejar de tomar en cuenta las consecuencias que traera la aplicacion y validacion de la
presuncion de inocencia en los proximos afios, asi, el cambio que traera consigo esta
reforma en el ambito del derecho penal como procesal ya sea a nivel nacional como

internacional en el Derecho Mexicano.

4.6 ALGUNOS TRATADOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON EL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

Cabe mencionar que existen otros instrumentos internacionales que consagran la
figura de la presuncion de inocencia siendo que estos no son obligatorios para el caso
de nuestro pais Meéxico, por ello Unicamente conoceremos a cada uno en que
disposicion normativa consagra a este principio y recordar que estos no se ha adherido

ni formado parte integrante nuestro pais.

4.6.1 CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES.

Este es un documento con obligatoriedad en virtud de que en su articulo 6,
parrafo segundo consagra el principio de presuncion de inocencia, firmado el 4 de

noviembre de 1950 y vigente desde el 3 de septiembre de 1953.
Sefialaremos que dicho documento encuentra el principio de la presuncién de

inocencia, en su articulo 6.2 que dice: “Toda persona acusada de infraccion se presume

inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.
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4.6.1.1 AFRICAN CHARTER ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS.

Estableceremos que el principio de la presuncién de inocencia se encuentra

plasmado en su articulo 7 establece lo siguiente:

“Article 7°- 1. Evere individual shall have the right to have his cause heard. This
comprises: ... b)The right to be presumed innocent until proved guili by a competent

court or tribunal”.

4.6.1.2 PRINCIPIOS PARA LA PROTECCION DE TODAS LAS PERSONAS
SOMETIDAS A CUALQUIER FORMA DE DETENCION O PRISION.

Siendo adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de
diciembre de 1988, elaborado por la Oficinal de Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, en cuyo principio 36 establecié el principio de la presuncion de inocencia en
donde establece lo siguiente: “...1. Se presumird la inocencia de toda persona
sospechosa 0 acusada de un delito y se le tratara como tal mientras no haya sido
probada su culpabilidad conforme al derecho en un juicio publico en el que haya gozado

de todas las garantias necesarias para su defensa”.

46.1.3 REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE MENORES (REGLAS BEIJING).

Diremos que fue adoptado por la Asamblea General de Resolucién 40/33, de 28
de diciembre de 1985, elaborado por la Oficinal de Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, en cuyo regla 7 donde se establece lo siguiente: “Regla 7. Derechos de los
menores. 7.1 en todas las etapas del proceso se respetaran garantias basicas tales

como la presuncién de inocencia...”
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4.6.1.4 ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.

En el presente estatuto se encuentra presente el principio de la presuncion de
inocencia, donde nos manifiesta en su articulo 66 lo siguiente: “...66.- Presuncién de
Inocencia. Se presumira que toda persona es inocente mientras no se pruebe su

culpabilidad ante la corte de conformidad con el derecho aplicable.

Incumbirdq al Fiscal probar la culpabilidad del acusado. Para dictar sentencia
condenatoria, la corte debera estar convencida de la culpabilidad del acusado mas alla

de toda duda razonable”.

4.6.1.5 DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE.

Siendo aprobada por la novena conferencia internacional americana, en Bogota
Colombia, el 2 de mayo de 1948, la cual, toma en cuenta el principio de la presuncion
de inocencia, donde sefiala en su articulo XXVI lo siguiente: “Se presume que todo

acusado es inocente, hasta que se demuestre que es culpable”.

4.6.1.6 CONVENCION CONTRA LA TORTURA Y OTROS TRATOS Y PENAS
CRUELES; INHUMANAS O DEGRADANTES.

Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 10 de
diciembre de 1984, suscrito por el ejecutivo el 18 de marzo de 1985, y aprobada por la
Camara de Senadores el 9 de diciembre de 1985. En su articulo 21.1 dispone:
“...después de haberse cerciorado de que se han interpuesto y agotado los diversos
recursos en tal asunto los recursos, de conformidad con lo establecido por los diversos

principios de derecho internacional generalmente admitidos”.

181



4.6.1.7 CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR Y SANCIONAR LA
TORTURA.

Siendo adoptada por la Asamblea General de los Estados Americanos en el
Décimo Quinto Periodo Ordinario de Sesiones, llevado a cabo en Cartagena de Indias,

Colombia, el dia 6 de diciembre de 1985, suscrito por México el 10 de febrero de 1986.

4.6.1.7 CONVENCION INTERNANCIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES.

Estableceremos que fue adoptado por la Asamblea General de la Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1990, aprobado por la H. Camara de Senadores del
Congreso de la Union el 14 de diciembre de 1998, mismo, que dispone en su articulo
18, inciso 2 lo siguiente: “Todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado de un
delito tendra derecho a que se le presuma su inocencia mientras no se prueba su

culpabilidad conforme a la ley”.

4.7 DIVERSOS TRATADOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON EL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

Ademas de los anteriores instrumentos internacionales, donde, nos podemos dar
cuenta que se encuentra inmerso la presuncion de inocencia a continuacion referiremos
otros documentos internacionales en donde se encuentra plasmado el principio de la
presuncion de inocencia, aclarando que México no ha sido parte, ni tampoco ha estado

incluido, mencionaremos los siguientes:

a) Declaracion sobre el Asilo Territorial.

b) Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y otros

Tratos o Penas Crueles; Inhumanas o Degradantes.
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¢) Convencion sobre el Asilo Territorial.

d) Convencion sobre los Derechos del Nifio.

e) Reglas Minimas para el Tratamiento del Recluso.

f) Principios Basicos sobre el Tratamiento del Recluso.

h) Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la
Libertad.

Es por eso, una vez que la reciente reforma a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos entre en vigencia, hablaremos de la nueva existencia tanto
de un nuevo sistema de enjuiciamiento que es el acusatorio como ademas del principio

de la presuncion de inocencia.

Siendo que el primero va a velar por el cumplimiento de la de las garantias
constitucionales que tiene toda aquella persona que es sometida a un proceso, por el
segundo va a existir una relacion con los diversos principios que consagra la carta
magna y asi el estado se va a ver en la necesidad de respetar y tomar en cuenta las
diversos medios de prueba que se ofrezcan en la secuela procesal, asi como por
simples sospechas se prive de la libertad a personas que no tienen ninguna

participacion al momento de cometerse el delito.

Siendo que el principio de la presuncion de inocencia ya fue sefialado en nuestra
constituciéon y no solo que se haya establecido, sino que ademas, esté se encuentre
vigente dentro de nuestro derecho positivo para que asi sea aplicado dentro del
Derecho Procesal Penal de forma directa, en los distintos casos, por los cuales una
persona se encuentre en los supuestos de cometer una conducta delictiva con

nacionalidad mexicana y goce de este derecho fundamental.
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Y, asi las autoridades se alleguen de todos aquellos elementos importantes para
acreditar su probable responsabilidad, siendo que, ademas se aplica de forma directa,
lo que se regularia en los diversos 6rganos de gobierno y los diferentes niveles de
gobierno.

Ademas, el principio de la presuncion de inocencia no soélo se aplicaria a nivel
nacional sino también los distintos tratados internacionales por los cuales nuestro pais
se ha adherido a los mismos, donde, se encuentra plasmado la presuncion de
inocencia, por ello nos se dejara de recalcar que al dejar de ser una figura juridica
pasara hacer un principio fundamental que va proteger a toda aquella persona que se le
prive de la libertad cuando comete cierta conducta lesiva a la ley o que se le imputa una
conducta, siendo que sirve para acabar con todas aquellas arbitrariedades que comete
la autoridad en contra de la sociedad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El establecimiento de la presuncién de inocencia de forma explicita
dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos da lugar a que en
nuestro derecho procesal penal se acaben las arbitrariedades que son realizadas por
parte de los diversos 6rganos jurisdiccionales, siendo que al existir esta figura tan
importante, se van a ver limitados a imponer sanciones que por simples sospechas o
pruebas ofrecidas ilicitamente ofrecidas por la parte acusatoria se restrinjan un poco y
el ciudadano que se encuentra en esta situacion, ahora sea quien ya no debe de
comprobar su inocencia sino que le corresponda a la parte acusadora como

actualmente es considera en los diversos procedimientos que se realizan actualmente.

SEGUNDA: A partir de que se reforme la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos agregando la figura de la presuncion de inocencia de forma explicita,
consideraremos que a partir de la entrada en vigor de determinada figura juridica, esta
seria un importante avance para el derecho Penal en relacion a que es un derecho
fundamental, no solo para nuestro derecho procesal penal y constitucional, sino que
ademas seria una garantia importante para todo ciudadano que se encuentra inmerso
dentro un procedimiento penal, siendo asi, el 6rgano acusador tendrd que comprobar
ahora con mucho méas argumentos y eficacia la probable responsabilidad y el cuerpo del
delito, siendo que ya no por simples sospechas sea detenido el ciudadano siendo que al
ser detenido este pueda gozar de un derecho tan importante como es la presuncion de

inocencia.

Lo cual es inexcusable que en el juicio se efectie una minima actividad
probatoria, y que en el cumplimiento de esta exigencia no influya ni el nimero de
pruebas practicada, ni la valoracion que de ellas haya hecho el érgano investigador,
pues el derecho a la presuncion de inocencia implica la plena vigencia del principio de
libre apreciacion de la prueba.
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Siendo en caso contrario en que se transgreda la presuncion de inocencia se
origina en tanto en la prueba y como en la valoracion que se haya efectuado de la
prueba que se realizd en el juicio, consideraremos que la actuacion y resolucion del
organo jurisdiccional no fue apreciable este derecho fundamental, por ello diremos que

no fue realizada conforme a derecho.

TERCERA: Con la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en la imposicion del sistema de enjuiciamiento criminal siendo el acusatorio,
dando como resultado que las determinaciones de las autoridades y o6rganos
jurisdiccionales seran mas justos en el caso de las determinaciones que se realizan
dentro del procedimiento penal, siendo asi que las pruebas ofrecidas por la parte a
quien se le imputa la conducta delictiva serdn tomadas en consideracion al momento de

dictar la sentencia definitiva.

CUARTA: Con el surgimiento en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de la presuncién de inocencia, podemos manifestar que se podra considerar
como un principio constitucional tan importante para el Derecho, siendo asi, que para
gue una actuacion judicial debera velar del principio de la presuncion de inocencia,
tomara en cuenta los diversos principios que se encuentran plasmados en la
constitucién, siendo algunos como el de legalidad, prueba, ofensa, jurisdiccion entre
otros, por su parte que el surgimiento de la presuncion de inocencia tendra una relacion

directa con los demas principios antes mencionados.

QUINTA: En el momento en que la presuncién de inocencia tenga vigencia y
aplicabilidad dentro de nuestro derecho, ahora si hablaremos que la aplicabilidad de los
diversos instrumentos internacionales, suscritos, firmados y ratificados por México con

relacion al principio de la presuncion de inocencia.
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Estos distintos tratados internacionales seran aplicados de forma concreta y
directa para todo aquel ciudadano o extranjero que se encuentra dentro y fuera de
nuestro pais, gozando de esta del principio tan fundamental al momento en que se le

impute un delito y se le lleve a cabo un procedimiento en su contra.

SEXTA: Con establecimiento de la presuncion de inocencia nos podemos dar
cuenta de una cosa tan importante que el sistema penal mexicano se esta
modernizando en virtud de que se acabaran las dudas sobre la existencia del debido
proceso, el procedimiento de enjuiciamiento criminal como lo es el acusatorio en

relacion con la presuncion de inocencia.

La constitucionalizacién del derecho a la presuncién de inocencia ha hecho que
este derecho haya trascendido en el a&mbito penal, pues al ser un derecho
constitucional, fundamental y basico, es indudable que incide en todo tipo de

procedimiento.

A partir de la constitucionalizacién del derecho a la presuncién de inocencia, el
acusado de un ilicito puede probar su inocencia pero en ningun caso debe o tiene la
obligacion juridica de demostrarla, por lo cual es obvio que nunca podra sufrir las

consecuencias de aquello que no ha sido probado por aquel.

SEPTIMA: EIl derecho a la presuncion de la inocencia es en esencia dentro del
procedimiento penal, donde, nadie puede ser considerado culpable hasta que asi lo
declare en sentencia condenatoria definitiva. Siendo que el que acusa ya sea el
Ministerio Publico o el ofendido deberan de convencer al 6érgano jurisdiccional de la
culpabilidad del acusado pero éste puede utilizar los medios de prueba que crea

convenientes para contrarrestar las pruebas de cargo.
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OCTAVA: La denominada presuncion de inocencia no es una verdadera
presuncion, pues asi, se deduce del estudio de las distintas posturas doctrinales que
sobre el concepto de la presuncién de inocencia se han elaborado, sino que se estima
gue la presuncion de inocencia es una regla procesal que va a incidir en el campo
probatorio, lo cual da a entender que es inexcusable la prueba en contrario para que se

de la destruccién de la presuncién de inocencia.

NOVENA: La presuncion de inocencia como garantia fundamental sobre la cual
erige el proceso penal, se basa en el anhelo de los hombres por tener un sistema
equitativo de justicia que proteja los derechos fundamentales del individuo frente a la
arbitrariedad y el despotismo de la autoridad que ha existido a lo largo de la historia,
siendo por eso que es importante que la presuncién de inocencia se encuentre vigente
en nuestro derecho penal, en virtud de que recientemente hubo una reforma a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en la que no s6lo con el hecho
de que sea impuesto de forma explicita podemos manifestar que ya existe, sino
ademas, esta debe de estar vigente para que tenga una aplicabilidad dentro de nuestro
Derecho Procesal Penal vigente.

Nos podemos dar cuenta que se estd acabando con el sistema autoritario
estamos observando el cambio que se realiza a un estado democratico en el que va
haber reflejado el respeto de los diversos derechos y principios fundamentales y tan
importantes como es el caso de la presuncién de inocencia y la modernizacion del

Derecho Penal Mexicano.
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PROPUESTA.

Nos daremos cuenta que para poder hacer valido y aplicable la presuncion de
inocencia debemos proponernos primero cambiar el tipo de sistema de enjuiciamiento
criminal, el cual pasaria de una tendencia de un tipo de sistema inquisitivo a hacer un
sistema acusatorio, siendo que a través de este sistema de enjuiciamiento penal la
presuncion de inocencia se ve respetada y protegida por la ley, en relacion de que las
pruebas ofrecidas por la parte son tomadas en cuenta al momento de que se emite la
sentencia, siendo asi de que esta figura debe ser considerad dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, lo cual ayudaria mucho para el resguardo de
las diferentes garantias individuales que consagra la carta magna a todos los
ciudadanos pero en especial las que se consagran en materia penal a favor de toda
aquella persona que es sometida a juicio, en donde por simples sospechas esta
llevando un procedimiento penal que en muchas ocasiones nos damos cuenta que es
hasta la culminacion del juicio, sea considerado al momento de emitir por la sentencia
una persona absuelta, lo que nos refleja que esta persona no cometié determinada

conducta.

Siendo ademas de lo anterior, se propone que al ser plasmada la presuncién de
inocencia dentro de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
manifestaremos que en el derecho penal va a existir una nueva figura tan importante
como lo es la presuncion de inocencia siendo asi, al ser plasmada de forma explicita en
la constitucion federal hablaremos de la existencia de un nuevo principio que va a velar
por la libertad del ciudadano que se encuentre en una situacion donde se le imputado
un delito, esté podra gozar de un derecho fundamental el cual va a velar desde el inicio
de la averiguacion previa hasta su culminacién, siendo ademas que las pruebas que se
ofrezcan por parte de la persona acusadora estas deben ser suficientes para acreditar
de forma eficaz la responsabilidad penal que se le imputa al inocente y no como

actualmente es contrario sensu en la practica..
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Dado lo anterior estableceremos que en el derecho penal mexicano va a poder
contar con un nuevo principio constitucional fundamental como lo la presuncion de
inocencia el cual va hacer observado no solo por los érganos jurisdiccionales sino
ademas por los distintos ordenes de gobierno, esto implicaria que el ciudadano sea
protegido durante el desarrollo de un procedimiento penal. Por su parte con la entrada
en vigor de la presuncion de inocencia en nuestra Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, manifestaremos la existencia de un procedimiento mas justo, donde,
en la emision de las sentencias definitivas el 6rgano jurisdiccional podra tomar en

cuenta las pruebas ofrecidas por el imputado al momento de su emision.
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