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Introduccidén

Actualmente, el sistema penal mexicano se encuentra en franco agotamiento del cual
es necesario y urgente que se renueve. El 18 de junio de 2008, se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion, las reformas constitucionales en materia penal. Al parecer,
habia un consenso entre los legisladores, el paradigma de la procuraciéon y
administracién de justicia en nuestro pais estd en crisis y las soluciones (bien
debatidas dentro de las Camaras del Congreso de la Unidn) lograron plasmar puntos
de acuerdo comunes que se vieron reflejados en la ultima redaccién del Decreto
publicado: la consagracién de un sistema penal acusatorio, aunque con ciertos
claroscuros (que detallaremos en el apartado respectivo).

Desde la academia, creemos que este resulta ser buen momento para aportar nuestra
visidn y perspectiva sobre uno de los sistemas que en México y en muchos paises en
vias de desarrollo, cuentan con el menor grado de legitimidad respecto de sus
fundamentos filosoficos, politicos y juridicos, como bien lo sostendria Luigi
Ferrajoli en relacién con la experiencia italiana. Nos encontramos en una época de
incertidumbre, de desasosiego por la crisis alarmante de inseguridad publica que se
ha desatado a raiz del combate al crimen organizado y la lucha de las fuerzas
publicas en contra del narcotrafico. La militarizacidon de la seguridad publica para el
combate hacia estos grupos, se ha convertido en uno de los puntos sensibles y finos
de esta “guerra” emprendida hace anos por el gobierno federal. La gran paradoja
acude a la mente de cada uno de nosotros: seguridad o libertad. Resulta complicado
resolver, a modo de metafora de pacto social hobbesiano, cudl sera la mejor solucidn,
sin duda alguna, lo que pretendemos en este articulo, es precisamente explicar como
en un Estado Constitucional es necesario conservar el equilibrio entre la seguridad
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nacional y el respeto a los derechos fundamentales como presupuesto basico de la
democracia.

El propésito inicial de nuestra breve contribucion es, en primer lugar, elaborar un
estudio sobre el modelo garantista del derecho penal, a partir de las contribuciones y
la lectura que ha hecho el jurista florentino sobre el modelo liberal ilustrado del
derecho penal, destacando sus caracteres principales desde una perspectiva
iusfilosofica. De igual manera, haremos hincapié en los principios fundamentales o
esenciales que deben existir en todo modelo acusatorio en contraposicién a los
modelos autoritarios, asi como la defensa de un derecho penal minimo, en contraste
con el modelo maximo de tipificacion de conductas. En la segunda parte,
realizaremos un breve recuento de las necesidades y realidades sociales que
propiciaron la reforma penal. De igual manera, haremos referencia a los caracteres
de la justicia penal, que por mucho tiempo sostuvo el modelo mexicano, en relacién
con el sistema inquisitivo, autoritario, propio de un régimen politico que no admitia
contrapesos y una interpretacion judicial en contra del respeto a los derechos y
garantias fundamentales del debido proceso. Nos concentraremos en defender los
atributos positivos de la reforma constitucional penal en nuestro pais; de igual
manera, realizaremos un analisis critico de algunos puntos en especifico, que sin
duda alguna, representan retrocesos, en contraste con el sistema acusatorio en el que
se inspira la misma reforma. Haremos patente las circunstancias y necesidades
inmediatas que estamos viviendo, como la crisis de inseguridad publica y la
innumerable cantidad de victimas ante la necesidad del Estado de garantizar los
derechos fundamentales tanto de los acusados y de las victimas del delito.

1. Caracteres fundamentales del garantismo penal

La filosofia de la ilustracién trajo consigo aportes fundamentales para la actual
concepcion del Estado de Derecho y el moderno Estado Constitucional. Esta idea
tuvo una enorme influencia de las distintas corrientes iusnaturalistas del siglo XVII
en Inglaterra' y el aporte de las distintas versiones de la filosofia contractualista®. De

I El iusnaturalismo racionalista o moderno replanted un conjunto de aspectos que tienen que ver con las
relaciones entre los particulares y el mismo Estado. Entre los rasgos que caracterizaron a este periodo
destacan: el proceso de secularizacion y racionalizacion del derecho, la idea de la autonomia de la voluntad y
de derecho subjetivo, el surgimiento de la burguesia como clase dominante, la codificacion del derecho
privado, el proceso de positivacion y coactividad del derecho, la tolerancia, y la distincion del derecho y la
moral. Cfr. PECES BARBA, MARTINEZ, Gregorio, “Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales:
El Derecho como Ley y el derecho subjetivo”, Cap. I, vol. I, T. 1, en Historia de los derechos fundamentales,
VV. AA. PECES BARBA, M. Gregorio, FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, et a/. (coords.), Madrid,
Dykinson, 2001, pp. 225 y ss. Para algunos autores, la corriente del siglo X VIII de la ilustracion juridica de
la Europa continental, presenta caracteristicas muy similares a la ilustracion juridica que se presenta en
Bretaiia durante el siglo XVII y posteriores. “La idea de que la tarea de los jueces consiste en interpretar la ley
mediante su aplicacion, reservando la tarea de su creacion en otras instituciones, y la defensa del valor de
certidumbre del Derecho ya se estaban configurando en el siglo XVII”. DE PARAMO ARGUELLES, Juan
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esta forma, los ciudadanos reconocian al Estado como el protector de esos valores y
principios fundamentales para la necesaria y pacifica convivencia en sociedad. Con
el paso del tiempo, esos valores se convirtieron en los derechos a tutelar por
antonomasia en las Cartas Fundamentales, y que incluso, siguen existiendo hasta la
actualidad, tales como la vida, la dignidad humana, el libre desarrollo a la
personalidad, la igualdad, la libertad y la propiedad.

Desde esta perspectiva, la ilustracién tuvo también una enorme repercusion en el
derecho penal, ya que se abordan temas esenciales relacionados con los limites
imponibles y permisibles a los derechos fundamentales a través del poder punitivo o
ejercicio del tus puniendi por parte del Estado. Uno de los principales representantes
de la ilustracion italiana, Cesare Beccaria, defendia la propuesta de la intervencion
del Estado a través de su facultad coactiva para la represion de conductas tendientes
a danar los bienes juridicamente tutelados, en este punto es donde sustentaria su
idea de un derecho penal minimo. La tesis sostenida por los partidarios de la
ilustracion fueron basicamente los siguientes:*

Plena secularizacion del derecho v de las instituciones politicas, no solo en el sentido
de una emancipacion de la teologia v, por tanto, de un abandono de la tradicional
ecuacion entre delito y pecado, entre pena y penitencia, sino también en el sentido de
concebir a esas instituciones como un puro artificio humano, como una construccion
deliberada de los individuos y no como la manifestacion de la voluntad divina o de
algin musterioso designio historico.

De igual manera, destaca como un logro primordial, el establecimiento y
consagracion del principio de legalidad como limite al propio legislador, a través de
la precisién, claridad y taxatividad de los tipos penales. La consagracion del
moderno Estado de Derecho retomé cada uno de estos principios, lo cual logré ser

Ramon, “La Ilustracion britanica™, en £/ contexto social y cultural de los derechos. Rasgos generales de
evolucion, Cap. 11, vol. 1, tomo 11, Siglo XVII, Historia de los derechos findamentales, op. cit., p. 297

2 La teoria del contrato social nace a partir de las ideas del filosofo inglés Thomas Hobbes, quien partia de la
idea de una vision negativa de la naturaleza humana, explicando que el fin del Estado se reducia a brindar
seguridad a cambio de que los individuos cedieran cada uno de sus derechos y libertades a un 6rgano
artificialmente creado al que denomino Leviathan. Para algunos teoricos, la teoria del contrato social
podemos sistematizarla en tres procesos, los cuales son los siguientes: la feoria del contrato social absolutista,
la liberal y la democrdtica. Del lado de la version absolutista se hallan pensadores como: H. Grocio, S.
Pufendorf, T. Hobbes, y B. Spinoza, por otra parte, John Locke representa la teoria del contrato social
liberal, concluyendo con Immanuel Kant y Rosseau, dentro de la teoria del contrato social democratico.
FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “La aportacion de las teorias contractualistas”, en La filosofia de los
derechos humanos, Capitulo VI, Volumen II, Tomo II, Siglo XVII, Historia de los derechos fiindamentales,
op. cit.,p. 21.

3 GREPPI, Andrea, “La ilustracion italiana”, Cap. IV, vol. I, tomo II, Siglo XVII, en Historia de los
derechos findamentales, op. cit., p. 349.
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plasmado en los principales textos fundamentales de los tres principales modelos o
paradigmas de derechos humanos: el inglés, el americano y el francés.

Durante el siglo XX, el excesivo culto al positivismo juridico convertido a
formalismo juridico, condujo a la experiencia de los regimenes totalitarios, como el
nacionalsocialismo y el fascismo, ocasionando sin duda alguna, una de las crisis del
Estado de derecho mas severas de la historia, pues ya no era suficiente cumplir con
la legislacion positiva, sino que era necesaria la satisfaccion del principio de justicia
material, asi como la concepcion de derechos fundamentales a partir de un orden
objetivo de valores®.

Debido a lo anterior, fue necesario el replanteamiento del modelo de garantias y
derechos existentes. Fue a partir de la segunda posguerra cuando comienzan a surgir
las ideas que forjaran y daran nacimiento al moderno Estado Constitucional. Entre
los caracteres elementales de este nuevo modelo destacaran: el reconocimiento de la
dignidad humana como presupuesto basico fundante del Estado, la libertad, la
igualdad, los principios relativos a la estructura y los fines del Estado Democratico y
Social de Derecho’. De igual forma, para su debida aplicacion, surgird un nuevo
modelo constitucional caracterizado por los elementos siguientes: la concepcién de
derechos fundamentales a partir de principios consagrados en los textos
fundamentales, el empleo de instrumentos como el principio de proporcionalidad y
juicio de ponderacién en la restriccion o colision de derechos fundamentales, la
omnipresencia de la Constitucion en la mayor parte de las areas juridicas, el caracter
extensivo de la actuacion judicial y la existencia de un conjunto de valores en las
Constituciones de los Estados.®

Actualmente, el garantismo penal es heredero de la tradicién ilustrada a la que
hemos hecho referencia lineas arriba. La idea basica que dilucidaremos en el
presente apartado, son los limites constitucionales que pueden ser impuestos al
legislador o a los operadores juridicos, al momento de aplicar la legislacion vigente.
Tal supuesto lo representaria por ejemplo, el principio de proporcionalidad y el
juicio de ponderaciéon en la imposiciéon de limites a los derechos y libertades

4 HESSE, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales”, en VV. AA. Manual de Derecho
Counstitucional (Presentacion de Konrad Hesse, edicion, prolegomeno y traduccion de Antonio Lopez Pifia),
Marcial Pons-Instituto Vasco de Administracion Pablica, Madrid, 2006, pp. 83 y ss. Vid. ALEXY, Robert,
“Justicia como correccion” en SEOANE, José Antonio (ed.), La institucionalizacion de /a justicia, Comares,
Granada, 2005, pp. 55-67.

5 (fr. ALEXY, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico” en VV. AA.
CARBONELL, Miguel (ed.) Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003, p. 31.

¢ Vid. ALEXY, Robert, “Sistema juridico y razon practica” en £/ concepto y la validez del derecho, Gedisa,
Barcelona, 1997, pp. 159 -177; “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica” en Doxa, 1988, pp.
139-151; M. CRUZ, Luis, La Constitucion como orden de valores. (Problemas juridicos y politicos. Un
estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo), Comares, Granada, 2005.
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fundamentales, a partir de la tipificacién de conductas a través del aparato coercitivo
del Estado o el establecimiento de tipos penales por el legislador. De esta manera, la
idea de reforma constitucional en materia penal entonces, involucrard el
cumplimiento de los requisitos antes apuntados.

Uno de los principales expositores del modelo del garantismo penal, el italiano Luigi
Ferrajoli, ha interpretado este modelo a partir de la concepcion de un derecho penal
minimo, donde se establezcan las garantias necesarias para mantener el equilibrio
entre seguridad y el respeto a los derechos fundamentales en el proceso penal. De tal
forma, el modelo garantista presenta diez condiciones, limites o prohibiciones como
garantias del ciudadano contra el arbitrio o el error penal, ante el modelo autoritario
de derecho penal:

No admitir la imposiciéon de alguna pena sin que se produzca la comisiéon de
un delito, su prevision de la ley como delito, la necesidad de su prohibicién y
punicion, sus efectos lesivos para terceros, el cardcter exterior o material de la
accion criminosa, la imputabilidad y la culpabilidad de su autor y, ademas, su
prueba empirica llevada por una acusaciéon ante un juez imparcial en un
proceso publico y contradictorio con la defensa y mediante procedimientos
legalmente preestablecidos’.

Este modelo pretende establecer limites desde dos planos: uno procesal y el otro
sustancial. El derecho penal minimo seguird entonces los parametros de la
racionalidad y certeza, teniendo como funcién primordial que las intervenciones a la
vida de los gobernados puedan ser en cierto modo previsibles y estén motivadas
conforme a derecho. Entonces, el derecho penal minimo se explica a partir del
principio de lesividad, el cual sefiala que “la conducta objeto de reproche genere
efectivamente un dafio tangible para el bien tutelado, que implique una lesion para
terceros”®. La intervencién del derecho penal estaria justificada entonces, cuando
supere los siguientes pasos argumentales:

Existencia de un bien digno de proteccién e idoneidad de la reaccion penal,
necesidad de dicha reaccién como opcién menos gravosa para alcanzar con
eficacia la tutela que se procura y, por Ultimo, balance razonable entre los
inevitables costes de toda pena y los beneficios que pretenden alcanzarse con
ella o, como suele decirse, principio de proporcionalidad en sentido estricto.’

El garantismo entonces, debe procurar la satisfaccion de ciertas garantias y derechos
basicos durante el proceso penal. Ejemplo de ello lo constituye el respeto al debido
proceso y todo lo que este implica, como el derecho a ser oido ante un juez imparcial,
el derecho a un recurso judicial efectivo, el derecho a aportar pruebas para defender

7FERRAJOLI, Luigi, Dereclio y razon (Teoria del Garantismo Penal), Trotta, Madrid, pp. 104-105.

8 SANCHIS, Luis Prieto, “La limitacion constitucional al legislador penal”, en PRIETO SANCHIS, Luis,
Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 271.

9 Ibid., p. 272.
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la inocencia, el principio de presuncién de inocencia, derecho al juzgamiento en un
plazo razonable, el derecho a que las sentencia en la que se establezca la pena se
encuentre debidamente motivada (principio de razonabilidad) asi como la ejecucion
de la misma, derecho a recurrir la sentencia, entre otros mas'’.

Por otra parte, la ejecucién del proceso penal debe seguirse conforme a ciertos
principios técnicos, propios de un sistema acusatorio, tales como la oportunidad, la
publicidad, la oficialidad, la inmediaciéon, la inmediatez, la oralidad, la
contradiccién y defensa, de libre valoracién de la prueba y la contradiccién'.

Ahora bien, lineas atrds abordamos el punto de la intervencion minima del Estado a
través del derecho penal. Sin embargo, debemos realizar ciertas precisiones
relacionadas con la proteccién de los bienes tutelados y la necesidad de encontrar
criterios efectivos que nos permitan determinar el balance razonable entre pena y
lesion a los bienes juridicos tutelados. Durante la tltima parte del siglo pasado se ha
discutido si el empleo de los principios de proporcionalidad y ponderacidon por el
legislador y los operadores juridicos, como instrumentos para establecer los limites
permisibles de restricciéon a los derechos fundamentales a través de la creacién
legislativa o el dictado de sentencias son legitimos y racionales. Hasta ahora, paises
como Alemania, Espana, Colombia, Perd y otros mds, emplean estos instrumentos
para el control constitucional de los tipos penales y la imposicién de sanciones.

Dada la naturaleza de los derechos fundamentales que se encuentran en conflicto
ante la situacion descrita en el parrafo anterior, se vuelve necesario el empleo del
principio de proporcionalidad y el juicio de ponderacién como técnicas para
establecer de manera objetiva cuando una tipo o sancién es ilegitima. Lo anterior
funciona de manera muy sencilla. Tal y como lo advierte Alexy, un derecho
fundamental sera concebido como un principio, y a su vez, éste como un mandato de
optimizacién que requerira que algo se realice con la mayor amplitud posible dentro
de las posibilidades juridicas y facticas'.

De igual manera, los derechos fundamentales representan por antonomasia, lo
constitucionalmente posible, mientras que lo constitucionalmente imposible es
aquello que se deriva de la faceta negativa de los derechos fundamentales, y
consistird en prohibicién de que la ley penal intervenga en exceso en el derecho al
libre desarrollo a la personalidad, en la libertad personal y en los demas derechos del
individuo. Entonces, concluye, BERNAL PULIDO, que lo constitucionalmente

10 ALFREDO GOZAINI, Osvaldo, Derecho procesal constitucional: EI debido proceso, Rubinzal Culzoni,
Santa Fé, Argentina, 2004.

Il Vid. GARCIA RAMIREZ, Sergio, Panorama del proceso penal, Porriia, México, 2004; HERNANDEZ
PLIEGO, Julio Antonio, Programa del derecho procesal penal, Porriia, México, 2004.

12 ALEXY, Robert, 7res escritos sobre la teoria de los derechos findamentales y la teoria de los principios,
(Presentacion y traduccion de Carlos Bernal Pulido), Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p.
93; Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politico Constitucionales, Madrid, 2008 (1°*
reimp. de la 2% ed.)
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posible, es “aquello que tiene cabida dentro de los margenes de accion del legislador,
es decir, aquello que no esta decidido ni prefigurado por la Constitucion, el espacio
que se abre a la politica criminal y punitiva de la democracia”®.

Es decir, en la solucion de conflictos dependeria directamente del grado de
complejidad en cada contexto y situacidon particular. La posibilidad juridica
significa el grado de maniobra que permite el derecho en cuestiéon acorde al
principio pro homine de derechos fundamentales, tratando de satisfacer, en la medida
de lo posible, las necesidades reales e inmediatas existentes en el conflicto
constitucional por resolver.

El principio de proporcionalidad se descompone en otros subprincipios a saber: la
idoneidad, la necesidad y 1a proporcionalidad en el sentido estricto. Asi las cosas, cuando
se pretenda resolver algin caso sobre la restriccidon o limitacién de derechos
fundamentales, se deberd realizar un test de proporcionalidad y razonabilidad a cada
situacion especifica, respetando siempre el contenido esencial de los derechos
fundamentales en cuestion. Para lo anterior, es necesario seguir el siguiente
procedimiento:

Cualquier medida que pretenda restringir o limitar un derecho fundamental debe
cumplir con los siguientes requisitos: a) debe perseguir un fin constitucionalmente
legitimo; b) debe ser adecuada, idonea, apta v susceptible de alcanzar el fin perseguido; c)
debe ser necesaria, es decir, suficiente para lograr dicha finalidad, de tal forma que no
implique una carga desmedida, excesiva o injustificada para el gobernado; y, d) debe
estar justificada en razones constitucionales’. Por otra parte, el test de razonabilidad se
refiere a que los actos del poder publico que restrinjan o limiten un derecho
fundamental, deberdn sujetarse a los cdnones del sentido comun generalmente
admitidos, es decir, que tal limitacion no sea absurda o como bien lo establece el
principio, irracional °.

Los anteriores criterios tienen intima relacién con el nucleo o cldusula del contenido
esencial de los derechos fundamentales. Esta clausula se refiere directamente a la

13 ¢fr. BERNAL PULIDO, Carlos, “El principio de proporcionalidad en la legislacion penal”, en BERNAL
PULIDO, Carlos, £/ derecho de los derechos (Escritos sobre la aplicacion de los derechos fiindamentales),
Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2008, p. 129.

14 Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos, £/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (EI
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos findamentales
vinculantes para el legislador), (Prologo de José Luis Cascajo), CEPC, Madrid, 2007; “Estructura y limites
de la ponderacion” en Doxa, no. 26, 2003, pp. 225-238. Algunos afirman que los origenes de este principio
se remontan al derecho anglosajon con el principio de razonabilidad. Vid. CIANCIARDO, Juan, £/ principio
de razonabilidad, Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 1998; MARTINEZ-ESCUDERO,
Daniel Sarmiento, £/ control de proporcionalidad de la actividad administrativa, Tirant lo blanch, Valencia,
2004.

15 Cfr. DIEZ PICASO, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, Civitas, Navarra, 2005, p. 115. (2*
ed.).
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esencia por medio de la cual un derecho adquiere sentido. Fue plasmada por
primera vez en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su articulo 19.2'¢, seguida
por la Constitucién Espafola de 1978, en su articulo 53.1'. Conforme a criterios
doctrinales, se ha definido como aquel ambito necesario e irreductible de conducta
que el derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho
o de las formas en que se manifieste. Se convierte en un limite infranqueable a la
actuacion tanto de los poderes legislativo y ejecutivo, e implica necesariamente la
existencia de contenidos limitadores susceptibles de extraer del significado de las
normas.'®

En resumen, el contenido esencial del derecho fundamental es respetado cuando la
limitacién se encuentra justificada, el limite es constitucionalmente correcto cuando
se justifica razonablemente en la necesidad de preservar otros bienes
constitucionalmente protegidos. De esta forma, el legislador unicamente puede
establecer restricciones en la parte accesoria del derecho fundamental.” Existen dos
teorias que explican el contenido esencial de los derechos fundamentales, una
relativa y otra absoluta. La teoria relativa explica que el contenido esencial es
aquello que queda después de una ponderacidn, por lo que esta garantia se reduce al
principio de proporcionalidad y la teoria absoluta sefiala que existe un ntucleo de
cada derecho fundamental, que en ningun caso puede ser afectado®.

Asimismo, también existe el principio de proteccién deficiente (Untermafigverbot)
consiste, o se desarrolla a partir del supuesto en que las omisiones legislativas, que
no ofrecen un maximo nivel de aseguramiento de los derechos de proteccién,

16 Sobre Ia restriccion de los derechos findamentales: (2) En ningiin caso un derecho findamental podrd ser
aléctado en su contenido esencial.

1T Articulo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a
todos los poderes piblicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo
161, 1, a),

18 Cfi- DE ASIS, Rafael, £/ ' juez y la motivacion en el derecho, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 103-107.

19 Cfi. MARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos
findamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 22.

2 Vid. HABERLE, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos findamentales en la Ley
findamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la
teoria de la reserva de la ley, (traduccion de Joaquin Brage Camazano), Dykinson, Madrid, 2003. Desde una
optica jurisprudencial, la Corte Constitucional Colombiana ha definido el contenido esencial de un derecho
subjetivo como aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
recognoscible como pertinente al tipo descrito, el cual puede determinarse complementariamente a partir de
lo que se denomina intereses juridicamente protegidos, de modo que se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticables lo dificultan mas alli de
1o razonable o lo despojan de la necesaria proteccion. Sentencia No. T-426/92, parr. 25. Consultar también
del mismo Tribunal: T-047/95, Sentencia No. T-426/92, T-044/95. Ver también: Sentencia No. T-426/92,
parr. 23y ss.; No. SU-250/98, parr. 1.2. Sentencia No. T-426/92, parr. 23 y ss.

450



Estudios en homenaje a la maestra
Emma Mendoza Bremauntz

constituyen violaciones a estos derechos. De tal forma, una abstencién legislativa o
una norma legal que no proteja un derecho fundamental, “vulnera las exigencias del
principio de necesidad cuando existe otra abstencidén u otra medida legal alternativa
que favorezca la realizaciéon del fin del Congreso por lo menos con la misma
intensidad”.”

Ahora bien, es sabido que nuestra Constitucion Politica tiene una extension bastante
considerable en lo que se refiere al vasto contenido de reglas y principios contenidos
en ella, dado que no expresa contenidos minimos, sino que en ocasiones pretende
regular al maximo incluso conductas. He ahi el principal problema de la reforma
constitucional en materia penal, que desde nuestra perspectiva, dificulta el empleo
de criterios objetivos y razonables para establecer cuando una norma satisface los
criterios de proporcionalidad y razonabilidad antes descritos, ya que esto implicaria
declarar inconstitucional un mismo precepto constitucional. Uno de los ejemplos
que habremos de abordar en lineas subsecuentes es el arraigo, que puede prolongarse
por incluso 80 dias. Tomando en cuenta que es la Constituciéon la que limita el
derecho fundamental y el marco de un sistema “garantista” de corte acusatorio y que
pretende la oralidad; y mds adn, que se trata de una medida cautelar, en la que ni
siquiera se ha determinado la presunta culpabilidad del indiciado, esto contraria de
manera abierta los principios de presuncién de inocencia en el marco del debido
proceso, pero que sin embargo, esa reglamentacién la establece la misma
Constitucion. Por otra parte, el problema de la inconstitucionalidad de las normas
contenidas en el texto fundamental podemos hallarlo en lecturas como la de Otto
Bachof, quien planteaba que existen principios fundamentales que incluso el
constituyente permanente tiene la obligaciéon de respetar, entre los que se
encuentran los bienes y valores juridicos fundamentales como la vida, la dignidad
humana, la igualdad y la libertad.*

2. La reforma penal mexicana: pinceladas de garantismo y retrocesos
especificos

Iniciamos el presente apartado con una interrogante: ¢Qué es lo que motivé a los
legisladores llevar a cabo la reforma constitucional en materia penal? Existen
muchas respuestas, todas ellas podemos decir que son validas, pues existidé un
amplio consenso y dnimo en los legisladores al momento de aprobarla. La mayor
parte de los grupos parlamentarios de la Camara de Origen participaron en las
primeras iniciativas sobre la reforma penal.? A pesar de la variada participacion y

21 Cfi. BERNAL PULIDO, Carlos, “El principio de proporcionalidad en la legislacion penal”, gp. cit., p.
142.

22 (f1. BACHOF, Otto, ;Normas constitucionales inconstitucionales?, Palestra, Lima, 2008.

23 La historia de la reforma constitucional en materia penal es bien sabida, aunque valdria la pena recordar
algunos antecedentes importantes ocurridos durante el proceso legislativo. Las propuestas comenzaron con el
proyecto de reforma de 29 de septiembre de 2006, en la Camara de Diputados del Congreso de la Union, con
el Grupo Parlamentario del Partido Accion Nacional, al articulo 20 constitucional. Posterior a ello, el 19 de

451



Entre libertad y castigo:
Dilemas del Estado contempordneo

diversidad de propuestas, creemos que en el fondo todas perseguian una finalidad
comun: una respuesta a la crisis de seguridad publica que afecta gravemente a
nuestro pais.

Para muestra, basta una de las muchas estadisticas negativas al respecto.
- De cada 100 delitos que se cometen en México, sélo se denuncian 25.

- De los 25 ilicitos que si se reportan, s6lo se concluye la investigacion en 4.55,
poniéndose a disposicién de los jueces s6lo a 1.6.

- De ese 1.6 del fenémeno delictivo que llega ante un juez, 1.2 llega a sentencia,
condenandose a 1.06.

- De ese 1.06 condenado, .66 reciben menos de tres afios de prision (que en algunos
casos puede conmutarse con pena no privativa de libertad) y .4 recibe mas de dos
afios de prision®.

Sin que suene a eufemismo, el corazén de la impunidad radica en las actuaciones
que a diario lleva a cabo el ministerio publico en su fase investigadora. Y es que
resulta complicado entender la necesidad y exigencia de la sociedad civil que a
diario clama por un derecho a una tutela de justicia efectiva, mientras que las
personas indiciadas también hacen lo mismo, exigiendo el respeto del derecho al
debido proceso. Ambas partes, y aunque parezca kafkiano, tienen razdn.
Definitivamente, el problema parece bastante complejo, ya que ambas partes en el
proceso se encuentran en franca desventaja frente a la autoridad investigadora y
judicial.

Respecto a la autoridad investigadora, podemos referirnos por ejemplo a las
actuaciones llevadas a cabo por la autoridad ministerial en ejercicio de su funcién
investigadora y que son de buena fe, ya que detentan la representacion de la

diciembre de 20006, se presento la iniciativa de reforma a los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20 y 21, de los
Grupos Parlamentarios de los Partidos Revolucionario Institucional, Accion Nacional, de la Revolucion
Democratica y Verde Ecologista de México. De inmediato, la Mesa Directiva en esa misma fecha, mediante
oficio niimero D.G.P.L. 60-11-3-260, acordo que se turnara a la Comision de Puntos Constitucionales, con
opinion de la Comision de Justicia. EI 6 de marzo de 2007, se presento por el Revolucionario Institucional
una iniciativa de reforma a los articulos 14, 16, 19 y 20, y el dia 29 siguiente al precepto 22 de la ley
fundamental. E1 25 de abril de 2007, la bancada de los Partidos de la Revolucion Democratica, del Trabajo y
Convergencia present6 una iniciativa de reforma a los preceptos 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22 de la Carta
Magna. Finalmente, el 4 de octubre de ese mismo afio, el partido de la Revolucion Democratica presentd
diversas iniciativas a los articulos constitucionales 18, 21 y 104; de adicion al 17 y reforma a varios preceptos
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion. C#. Reforma constitucional en materia de justicia
penal y seguridad puiblica (proceso legislativo) (18 de junio de 2008), Secretaria de Servicios Parlamentarios
Centro de Documentacion, Informacion y Analisis Direccion de Bibliotecas y de los Sistemas de Informacion,
Meéxico, 2008, p. 135.

24 (fi. ZEPEDA LECUONA, Guillermo, Crimen sin castigo (Procuracion de justicia penal y ministerio
publico en México), FCE, México, 2004, p. 20.
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sociedad, pero que ademas de eso, al ser valoradas en la parte del juicio, tienen valor
probatorio pleno por la circunstancia antes aludida (buena fe).” Es decir, una
investigacion realizada sin la parte acusada, sin derecho a objetar ni presentar
pruebas, sin haber sido escuchada debidamente, es privada de su libertad. Lo que
convierte entonces al siguiente proceso ante el juez en una simple farsa que reduce
las posibilidades de satisfacer los minimos grados de exigencia del debido proceso.

Lo anterior ocasiona un circulo vicioso, donde las partes son las que mas resultan
afectadas, ya que en el momento en que dicha investigacion es llevada ante el juez,
en razén de la innumerable carga de trabajo, se vuelve casi imposible repetir cada
una de las diligencias practicadas durante la averiguacion previa, lo que ocasiona sin
duda alguna, falta de equidad entre las partes en la fase de instruccién hasta la etapa
de juicio.

Creemos que las necesidades y realidades sociales pudieron ser traducidas en buena
parte por los congresistas, que después de largos y acalorados debates, lograron una
reforma constitucional que a nuestro parecer, deberd mejorar notablemente la
realidad del sistema de procuracién y administracion de justicia en México.
Finalmente, podemos destacar que entre los rasgos garantistas de la reforma, se
encuentran los siguientes:

- Papel rector del juez en el proceso (Art. 20, parr. 1y ss.)

La funcion del juez se revalora intimamente, conforme a la disposicién
constitucional que establece un sistema oral; aunado a que las diligencias llevadas a
cabo por el ministerio publico ya no tendran valor probatorio pleno ante el juez; ya
que éstas deberan reproducirse en el juicio mismo, respetando los principios del
sistema acusatorio.

- Atribuciones del ministerio piblico como policia cientifica investigadora (Art. 21)

Se replantea la necesidad de que el Ministerio Publico, como representante de los
intereses de la sociedad recupere la credibilidad, a través del empleo de técnicas y
procedimientos que permitan llevar a cabo una investigacion cientifica, conforme a
los valores de profesionalismo y el respecto a los derechos humanos de los
indiciados. Ademads, las actuaciones que practique durante esta fase unicamente
podran servir para llevar ante el juez al inculpado. Asimismo se plantea una serie de
soluciones alternas antes del juicio.

- Se revalora la importancia de los derechos de las victimas (Art. 20, apartado c)

Una de las principales, fue aquella en la que se destaca la posibilidad de que en
ciertos casos especificados por la ley reglamentaria, la victima puedan ejercer la
accion penal ante la autoridad judicial (Art. 21 parr. 2). Entre otros de los derechos
de las victimas, se incluyd el de impugnar la inactividad del ministerio publico
durante la fase de investigacion.

25 Cfi, HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio, £/ proceso penal mexicano, Porrua, México, 2002, pp. 156y
ss; Vid CARDENAS RIOSECO, Rail, Za presuncion de inocencia, Porrua, México, 2003.
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- Mejoras al sistema procesal

Se incluye por ejemplo, la creacion de una defensoria publica de calidad, con la
finalidad de evitar la falta de equidad dentro del juicio, pues la mayor parte de las
personas que sufren este tipo de desventajas son las que no tienen recursos
econémicos (Art. 17, parr. 6°).

De igual manera, se establece la vinculacién y participacion de la policia civil en las
investigaciones criminales. Otro de los puntos clave de la reforma penal, que sin
duda alguna esta influido por el garantismo penal, fue el establecimiento de reglas
procesales durante el juicio seguido ante los tribunales; de igual manera resulta ser
la consagracién de los principios de oportunidad, la publicidad, la oficialidad, la
inmediacién, la inmediatez, la oralidad, la contradiccién y defensa, de libre
valoracion de la prueba y la contradiccién.

Lo anterior, mejorara sin duda alguna, el debido proceso que la mayor parte de la
doctrina en nuestro pais, e incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
identificado con las formalidades esenciales del procedimiento”. Ahora toca explicar
desde nuestra perspectiva, cuales fueron los retrocesos especificos que pudo contener
la reforma penal del afio 2008.

En primer término, queremos destacar que la reforma constitucional en materia
penal es bastante reglamentaria, por lo que trata de abarcar demasiado; esto, en la

26 La Corte ha dicho por ejemplo, que este derecho implica los siguientes requisitos: 1) La notificacion del
inicio del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se
finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El dictado de una resolucion que dirima las cuestiones
debatidas. FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN
UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO. Novena Epoca, Pleno,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. II, diciembre de 1995, tesis P./J. 47/95, p. 133. La
enmienda quinta de la declaracion de derechos americana sefiala lo siguiente: Rights in criminal cases. No
person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or
ndictment of a Grand Jury, [...] nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law.
Zamora Pierce por ejemplo explica que el Constituyente mexicano de 1917, incorporé a nuestro texto
constitucional la V enmienda norteamericana en lo que respecta al debido proceso legal. Desde nuestra
perspectiva esto parece cierto, no obstante el desarrollo jurisprudencial entre una familia juridica y otro ha
sido radicalmente distinto entre un pais y otro, teniendo obviamente mayor desarrollo en los Estados Unidos
de Norteamérica y conservando un retraso notable en nuestro pais, basta ver la tesis jurisprudencial citada, la
cual data apenas de 1995. ZAMORA PIERCE, Jests, Garantias y proceso penal, Porriia, México, 2003, p.
425. Por otra parte, aun existe una grave deficiencia estructural en nuestro juicio de amparo, ya que
cualquier violacion a las “formalidades esenciales del procedimiento”, entiéndase por esto, cualquier mal
aplicacion de la legislacion ordinaria por mas minima que sea, viola indirectamente el principio de legalidad
consagrado en la Constitucion, y por consiguiente, provoca la inconstitucionalidad del mismo. Al respecto,
puede consultarse: FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Justicia Constitucional y control de legalidad en México” en
CARBONELL Miguel y VALADES, Diego, £/ Estado Constitucional (Memorias del Congreso.: Culturas y
Sistemas Juridicos Comparados), T. 1, UNAM, I1J, México, 2006.
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retérica parlamentaria parece tener sentido, pero que en la practica constitucional,
conducird 4 considerables problemas de interpretaciéon y de justificaciéon de
decisiones judiciales.

Otro de los puntos que nos llama bastante la atencion es aquel que aborda el tema de
la prisién preventiva. Ya que sigue enumerando los casos en los cuales se permite la
misma. Ocasionando por consiguiente, la dificil impugnacién por parte de los
indiciados de aquellos casos en los cuales las legislaciones reglamentarias establecen
un catalogo abultado de delitos graves. Léase textualmente el articulo 19.

Articulo 19. [...]

El Ministerio Piblico solo podrd solicitar al juez la prision preventiva cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado
en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos
o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso. El juez ordenard la
prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Desde nuestra perspectiva, si lo que quiso el legislador fue proteger al inculpado a
través de la enumeracidon precisa de los calificativos de los delitos graves en los
cuales se puede estar en prisidon preventiva, resulté totalmente lo contrario, porque
no conocemos algin delito (grave o no grave) que no restringa o vulnere el libre
desarrollo de la personalidad.” Por lo que concluimos, en lo que respecta a este

27 Al respecto, el Tribunal Federal Constitucional Aleman ha dicho lo siguiente en lo concerniente al

principio de libre desarrollo de la personalidad: Za Ley Fundamental quiso signiticar con el “libre desarrollo
a la personalidad”, no solo el desarrollo al interior de cada drea de la personalidad, que distingue la
naturaleza del ser humano como persona de costumbres espirituales, ya que no seria comprensible como el
desarrollo al interior de ese ambito pudiese ir en contra de las buenas costumbres, los derechos de otro o
1ncluso en contra del ordenamiento constitucional de una democracia libre. /... ] b) con el libre desarrollo de
la personalidad se garantiza la libertad general de actuar, que — en la medida que no viole los derechos de los
otros o 1o vaya en contra de las buenas costumbres /... ] el ordenamiento legal general, que tiene que acatar
las normas formales y materiales de la Constitucion, y que por tanto también tendrd que ser un orden legal
constitucional. Por otra parte, en México la uinica sentencia que habla hasta ahora sobre este tema refiere que:

Es en la psique donde reside el libre desarrollo de la personalidad juridica, por referirse a las decisiones que
proyectan la autonomia y la dignidad de la persona. La libertad protegida por el orden juridico para
garantizar el desarrollo digno de la persona, se vulnera, cuando a ésta se le impide irrazonablemente alcanzar
0 perseguir aspiraciones legitimas de vida y escoger aquellas opciones que den sentido a su existencia. Del
respeto al pluralismo, se desprende el libre desarrollo de la personalidad, reflejado en el marco de proteccion
constitucional que permite la coexistencia de las formas mds diversas de vida. El amparo tiene los siguientes

datos de identificacion: Amparo directo civil 6/2008, relacionado con la facultad de atraccion 3/2008-ps.
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punto, que el legislador decidié seguir conservando los rasgos del sistema
autoritario.

Otro de los puntos en los cuales detectamos que el legislador ha decidido seguir
conservando esta ultima tendencia es cuando aborda el tema de régimen de
excepcion cuando se trate de crimen organizado. Por ejemplo, en la fase de
investigacion ante el Ministerio Publico, se permite el arraigo (privacion de la
libertad) por un periodo de hasta 80 dias, con la finalidad de que el inculpado pueda
ser investigado por la autoridad. En este aspecto, el legislador procurdé ademas
definir a la delincuencia organizada en el mismo precepto 16 constitucional,
sefalando que:

Por delincuencia organizada se entiende una ovganizacion de hecho de tres o mds
personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la
ley de la materia.

Aunado a esto también se establece una restriccién al derecho de defensa, ya que
seglin el mismo articulo 20, apartado b, fraccion V, establece lo siguiente:

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacion
podrdn tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista
riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de
objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra,

Lo anterior pertenece sin duda alguna también al rasgo de modelo inquisitivo por el
que pugnaba la reforma constitucional penal desde un inicio. Cabe advertir que en la
mayor parte de las exposiciones de motivos de los grupos parlamentarios del
congreso, y principalmente la iniciativa original del poder ejecutivo federal,
contenian una exposiciéon en donde se justifica el sacrificio de derechos y libertades
fundamentales en nombre del combate al crimen organizado.

Entonces, cabe advertir que a pesar de que el legislador intentd de alguna forma,
ingresar al sistema penal mexicano los caracteres de un sistema penal acusatorio,
aun se siguen conservando muchos resquicios del sistema penal que se pretende
abandonar, e incluso, se puede decir que las limitaciones y regresiones a los derechos
fundamentales, que eran anteriormente de legislaciones ordinarias, se han venido a
perfeccionar incluso constitucionalmente. Es decir, el constituyente permanente ha
decidido sacrificar ciertos derechos fundamentales con la finalidad de proteger otros
bienes mayores como la seguridad publica.

Uno de los temas fundamentales y torales que no se abordé en la reforma penal fue
el régimen de juzgamiento en el ambito castrense. Las resoluciones de la Corte en
materia de combate al crimen organizado de parte del ejército y la policia civil en
México, datan de 1996. En aquel entonces, se resolvid una accion de
inconstitucionalidad en la cual se argumentaba la violaciéon al articulo 129
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constitucional®, ya que se permitia la incursién de los militares en asuntos de
seguridad publica. Al respecto, la Corte sostuvo que dicha actuacién se encontraba
plenamente legitimada, en razén de la subordinacidon que tenian estos a la policia
civil, siempre y cuando ademas, se diera un equilibrio entre el respeto a los derechos
humanos y la seguridad publica.

El resultado hasta ahora ha sido bastante desfavorable. En la actualidad, existen
cuatro sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del
Estado Mexicano. El principal tema es el concerniente al fuero militar, por la
comisién de delitos realizados por aquellos en ejercicio de su actividad.” Los
principales reportes de Organismos Internacionales no Gubernamentales informan
que en México esta existiendo una grave violacién a los derechos humanos en el
empleo de la fuerza publica por parte de militares. En estos distintos informes se
denuncian las presuntas violaciones a toda clase a los derechos humanos como
abusos sexuales a poblacién civil, torturas, incomunicaciones, cateos ilegales, entre
otros crimenes.”

Conclusiones

Creemos que la reforma penal, como bien hemos hecho referencia, tiene ciertos
claroscuros que deberan resolverse conforme se vaya implantando el nuevo modelo
acusatorio en el proceso penal y en la interpretacion que lleve a cabo la Corte sobre
este respecto. Desde nuestra perspectiva, alin siguen existiendo graves deficiencias
en el sistema penal en nuestro pais. Aunado a que se dio un plazo de 8 anos para la
implementacién gradual del sistema en los Estados y la Federacién, aun pensamos

28 Dicho precepto establece lo siguiente: £n tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mas
finciones que las que tengan exacta conexion con la disciplina militar. Solamente habrd Comandancias
Militares fijas y permanentes en los castillos, fortalezas y almacenes que dependan inmediatamente del
Gobierno de la Union; o en los campamentos, cuarteles o depositos que, filera de las poblaciones, estableciere
para la estacion de las tropas.

29 El caso versa sobre la violacion sexual a una mujer indigena en el Estado de Oaxaca por parte de varios
miembros del ejército mexicano y la negligencia del Estado mexicano para investigar los hechos, a través del
uso indebido de la institucion del fuero militar para el entorpecimiento en las investigaciones. Caso de Inés
Fernandez Ortega contra el Estado Mexicano. La demanda fue presentada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos el 8 de mayo de 2009. Sobre el tema del fuero militar pueden revisarse las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: "Durand y Ugarte", "Cesti Hurtado", "Cantoral Benavides",
"Loyza Tamayo" y "Castillo Petruzzi y otros". Vid. Igualmente: DONAYRE MONTESINOS, Christian
(coord.) La justicia militar en el derecho comparado y en la jurisprudencia constitucional, Palestra, Lima,
2009.

30 Cff. Human Right Watch, World Report 2009 (Events of 2008), New York, 2009, 191-195; Mexico’s
National Human Rights Commission a Critical Assessment, Vol. 20, no. 1, February 2008, especialmente pp.
62-65. Human Right Watch, /mpunidad Uniformada (Uso indebido de la justicia militar en México para
mvestigar abusos cometidos durante operativos contra el narcotrdfico y de seguridad publica), (Abril de
2009), New York, 2009.
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que la implementacion de las reglas procesales representan sin duda alguna, no sélo
un desafio técnico para los operadores juridicos, sino todo un reto para la cultura
juridica de nuestro pais.

Con la reforma se logra dar un gran paso en la acostumbrada practica del sistema
pena autoritario, dando paso a uno mas garantista. De respeto y proteccién a los
derechos fundamentales. Advertimos que los beneficios de esta reforma pueden ser
bastante beneficiosos, si saben aprovecharse como es debido, tanto para la eficiencia
en la persecucion y castigo de los delitos, como en el equilibrio y respeto a los
derechos fundamentales de la victima y el acusado. No obstante, como bien hemos
hecho alusion en la segunda parte de este ensayo, aun existen graves deficiencias que
tienen que ser corregidas, ya que las viejas practicas del sistema inquisitivo pueden
acabar por devorar el gran trabajo de consenso parlamentario llevado a cabo meses
atrés.

No creemos que el desequilibrio y el sacrificio de los derechos fundamentales ante el
grave problema de la seguridad publica que se vive actualmente sea la mas adecuada
solucion, ya que la mds grave crisis institucional que puede tener un pais residen
principalmente en ese respeto y proteccion a los derechos fundamentales cualquiera
que sea el titular de los mismos. Una de las principales finalidades de la
normatividad nacional y local en materia de seguridad publica, es la preservacion
del orden interno y de la seguridad publica. En este sentido, la armonizacién de
estos ordenes internos debe ser compatible no solamente con los principios
constitucionales de orden interno, sino responder de igual forma, a las exigencias de
orden internacional que abordan problemas similares al respecto.

Ahora bien, la adecuacién de las medidas necesarias para la implementacién de esos
fines de seguridad tanto nacional como local, deben de tener por objeto la aplicacién
de medidas que restrinjan en menor grado, los derechos fundamentales que
pretenden proteger, buscando siempre en la mayor medida de lo posible, la eleccién
de los medios alternos que afecten en menor grado los derechos fundamentales de las
personas. Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad implica la medicién de
las magnitudes de la intervencidon a los derechos fundamentales en conflicto o
colisiéon. Es decir, implica que las ventajas que se obtienen mediante la intervencion
legislativa en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ésta
implica para sus titulares y para la sociedad en general.

Ejemplo claro de lo anterior, lo constituyen la persecucién e investigacién de los
delitos, que deben en todo momento de medir la posible afectacion a los derechos
fundamentales que se pretenden restringir o limitar con la aplicacién de
determinada politica publica criminal. Resulta de igual forma trascendental la
elaboracién de manuales y documentos técnicos para el uso legitimo de la fuerza
publica, asi como a los actores encargados de cumplir el orden, dado que sin ello,
resultaria imposible medir las posibles afectaciones a los derechos humanos
implicados en las politicas publicas de combate a la delincuencia.
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Resulta urgente establecer criterios claros para el uso de la fuerza civil y militar.
Particularmente pugnamos por la consagracion, ya sea constitucional o federal, sobre
su distincion, asi como el establecimiento de condiciones particulares a partir de los
cuales la autoridad militar puede intervenir en el restablecimiento del orden
publico. En el entendido de que la actuacién de la autoridad militar se encuentra
legitimada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ésta debe encontrarse
entonces siempre apegada al marco coordinado de seguridad publica entre la
federacion y los estados.
Bibliografia.
AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique (comp.), Nuevas perspectivas y panoramas de
la democracia en el estado constitucional, Porria, México, 2009.
ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, (traducciéon de Ernesto Garzon
Valdés), CEPC, Madrid, 2002, p. 533. (32 reimp.).
“Justicia como correccion” en SEOANE, José Antonio (ed.), La
institucionalizacion de la justicia, Comares, Granada, 2005, pp. 55-67.

- “Sistema juridico y razdn practica” en El concepto v la validez del derecho,
Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 159 -177.

- Tres escritos sobre la teoria de los derechos fundamentales vy la teoria de los
principios, (Presentacion y traduccién de Carlos Bernal Pulido), Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003.

ALFREDO GOZAINI, Osvaldo, Derecho procesal constitucional: El debido proceso,
Rubinzal Culzoni, Santa Fé, Argentina, 2004.

ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996.

BACHOF, Otto, ¢ Normas constitucionales inconstitucionales?, Palestra, Lima, 2008.

BERNAL PULIDO, C, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005.

- El derecho de los derechos (Escritos sobre la aplicacion de los derechos
Sfundamentales), Universidad del Externado de Colombia, Bogotd, 2008.

CARBONELL, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta,
Madrid, 2008.

- (ed.), Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 2003.
CARDENAS RIOSECO, Raul, La presuncion de inocencia, Porrda, México, 2003.

CIANCIARDO, Juan, El principio de ragonabilidad, Editorial Abaco de Rodolfo de
Palma, Buenos Aires, 1998.

DIEZ PICASO, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, Civitas, Navarra,
2005, (22 ed.).

FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon (Teoria del Garantismo Penal), Trotta, Madrid,
1998.

459



Entre libertad y castigo:
Dilemas del Estado contempordneo

GARCIA RAMIREZ, Sergio, Panorama del proceso penal, Porria, México, 2004;

HABERLE, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la
Ley fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los
derechos fundamentales vy a la teoria de la reserva de la ley, (traduccién de
Joaquin Brage Camazano), Dykinson, Madrid, 2003.

HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio, Programa del derecho procesal penal, Porria,
México, 2004.

Human Right Watch, World Report 2009 (Events of 2008), Mexico’s National
Human Rights Commission a Critical Assessment, Vol. 20, no. 1, February
2008, New York, 2009.
- Impunidad Uniformada (Uso indebido de la justicia militar en México para
investigar abusos cometidos durante operativos contra el narcotrdfico y de seguridad
publica), (Abril de 2009), New York, 2009.

M. CRUZ, Luis, La Constitucion como orden de valores. (Problemas juridicos y politicos.
Un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo), Comares, Granada, 2005.

MARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis, La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997.

PRIETO SANCHIS, Luis, Fusticia constitucional y derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2002.

VV. AA. PECES BARBA, M. Gregorio, FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, et. al.
(coords.), en Historia de los derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2001. T.
IL V. L IIyIIL

VV. AA. Manual de Derecho Constitucional (Presentacion de Konrad Hesse, edicion,
prolegémeno y traduccion de Antonio Lépez Pina), Marcial Pons-Instituto
Vasco de Administracién Pablica, Madrid, 2006.

ZEPEDA LECUONA, Guillermo, Crimen sin castigo (Procuracion de justicia penal y
ministerio publico en México), FCE, México, 2004.

460



