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COMENTARIO SOBRE EL “PARADIGMA PROCESAL PENAL”
EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

Sergio GARCIA RAMIREZ"

Este trabajo corresponde a mi exposicion en las XV Jornadas sobre Justicia
Penal, desarrolladas en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
por convocatoria del propio Instituto y de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales, que tengo el honor de presidir. Esas Jornadas, que tuvieron lugar
al término de 2014, constituyen la decimoquinta edicién de un programa
académico desenvuelto ano tras aflo, para examinar, con el concurso de nu-
merosos especialistas —académicos y aplicadores del Derecho—, algunos de
los temas de mayor relieve y actualidad en el ambito de las disciplinas penal,
tanto juridicas como politicas, criminolégicas y criminalisticas.

Las Jornadas favorecen la reunion y la deliberacion de un buen nimero
de expositores y centenares de investigadores, catedraticos, funcionarios de
la procuracién y administracion de justicia, activistas y defensores de los de-
rechos humanos, legisladores, estudiantes y estudiosos de estas disciplinas.
En la casi totalidad de los casos, el Instituto de Investigaciones Juridicas, por
si solo o asociado a otras entidades —asi, el Instituto Nacional de Ciencias
Penales o el Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal— ha publicado las memorias de las Jornadas,
que de tal suerte favorecen la aproximacion al conocimiento de cuestiones
que preocupan y ocupan a la sociedad mexicana —y a la comunidad de
otros paises— en el ambito de su especialidad.

Las XV Jornadas, de 2014, se destinaron al analisis del flamante, discu-
tido Codigo Nacional de Procedimientos Penales, expedido en ese mismo
ano al amparo de reformas constitucionales que facultaron al Congreso de
la Unioén para legislar en materia procesal penal para toda la Republica. En

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Investigador Na-
cional Emérito del Sistema Nacional de Investigadores. Exprocurador general de justicia del
Distrito Federal y exprocurador general de la Republica. Fue juez y presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Presidente de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales.
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junio de 2016 debera alcanzar todo el ambito de su vigencia en los términos
dispuestos por la Constitucion.

Las reflexiones que aqui ofrezco provienen de un libro en preparacion
acerca del denominado “sistema acusatorio oral adversarial”, o bien, “nuevo
sistema procesal penal”; que tiene raiz foranea en las instancias, el ordena-
miento y la practica anglosajones —que han penetrado intensamente, por
diversas vias y de manera decisiva, en el marco juridico mexicano—, en
movimientos de reforma en diversos paises europeos —a su vez influidos por
el impetu del enjuiciamiento penal anglosajon— vy, sobre todo, en América
Latina —principalmente—, aunque no exclusivamente en Chile. También
hubo planteamientos oriundos de nuestro medio. Todo ello qued6 alojado,
con mayor o menor fortuna, en la reforma constitucional de 2008, y luego
en el ordenamiento nacional de 2014.

Aprecio muchos progresos en aquella reforma constitucional y en el
ordenamiento derivado de ella, que por primera vez retne en un solo or-
denamiento para la Federacion y las entidades federativas, todo el régimen
procesal penal, que habia permanecido disperso en mas de una treintena de
codigos de procedimientos, como ya mencioné, merced a lo que algin jurista
denominé “extremoso federalismo”, que ciertamente no tributa a la adopcion
y el desarrollo de una verdadera politica nacional en esta importante materia.

Reformado el articulo 73 constitucional para conferir al Congreso de
la Unién la facultad de regular el procedimiento penal —y los sustitutivos
del proceso, que son piedra clave del nuevo régimen penal adjetivo, mucho
mas que el denominado juicio oral—, queda pendiente la unificaciéon de la
ley penal sustantiva, paso adelante requerido desde hace décadas y resisti-
do constantemente, sin argumentos suficientes, por los partidarios de una
dispersion legislativa que obstaculiza la buena marcha de la justicia penal.

En las Jornadas a las que me refiero y en las que participaron muchos
expositores que dieron luz —salvo yo mismo— sobre los temas de su compe-
tencia, tuve a mi cargo la referencia al proceso penal democratico, concepto
proyectado sobre la normativa procesal penal vigente. En esa oportunidad
me referi a lo que se ha dado en llamar el “nuevo paradigma” de la justicia
penal mexicana —como también se habla, con expresion discutible, de un
“nuevo paradigma” en el trato constitucional de los derechos humanos, a
partir de 2011. Pero no es el caso discutir ahora si nos hallamos ante nuevos
paradigmas —en todo o en parte— o frente a antiguos modelos —también
en todo o en parte— que readquirieron perfil y fuerza y hoy marchan a la
cabeza de la normativa nacional.

Al comentar estos extremos, es preciso tomar en cuenta la reforma
constitucional de 2008 y el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
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(CNPP), que son el marco para la recepcion del “paradigma”. En mi con-
cepto, la reforma constitucional logroé introducir en la Constitucion figuras,
derechos y garantias que deben figurar en la ley suprema de nuestro tiem-
po, y en muchos casos ampli6 o detall6 principios y normas establecidos en
la Carta Magna desde 1917, o atn antes, si se revisan los precedentes del
constitucionalismo interno.

A mi juicio esa reforma constitucional tuvo un caracter “ambiguo”, en
tanto concentré —ya que no concilié— elementos de caracter democratico
con datos de naturaleza autoritaria. De ahi que yo haya titulado un libro
acerca de esta materia como La reforma penal constitucional. ;Democracia o au-
loritarismo? Existe, sin duda, esa doble presencia, que sustenta y justifica el
titulo del libro. Por lo que toca al Codigo Nacional, éste recoge naturalmen-
te —pero a veces contraviene o difiere— la guia constitucional y traza un
nuevo derrotero para el procedimiento de su especialidad. Menudean los
elogios hacia este ordenamiento, muchos de ellos justificados. Y también
abundan las criticas, también justificadas, que sefialan errores y sugieren
correcciones.

No pretendo intervenir ahora en este debate, en el que ya he participa-
do en diversos foros académicos. Me limitaré a intentar un esbozo —sola-
mente esto, con la mayor modestia— acerca de algunos aspectos que pue-
den concurrir al disenio de un paradigma procesal de corte democratico. A
partir de los elementos que a continuacién expongo seria posible ponderar
la adecuacién del ordenamiento procesal penal al paradigma democratico.
Por supuesto, esto constituye una tarea de mayor alcance.

Los analistas del nuevo régimen procesal han emprendido su examen
bajo diversos rotulos y con distintas orientaciones. La doctrina, la legisla-
ci6n (que se mueve, hoy dia, con una celeridad que no tuvo en el pasado
reciente: de ahi la necesidad de reformar el articulo 73 constitucional e in-
troducir otro “arreglo” en el esquema federal mexicano), la jurisprudencia
y, no menos, la practica cotidiana, aportaran motivos de reflexion para ade-
lantar en la concrecién verdadera —el mundo de los hechos, distanciado del
mundo de los dichos— del paradigma procesal.

Esto dltimo me lleva a invocar nuevamente las reflexiones de Piero Ca-
lamandrei, cuando subraya que el proceso no se disciplina perfectamente a
las normas del codigo procesal y aledanas, sino a la actuacion y al sentido
que le imprimen sus personajes: policias, fiscales, peritos, jueces, auxiliares,
ejecutores, etcétera. Son ellos, en verdad, quienes construyen o destruyen
un buen sistema procesal. Asi se ha visto y asi se vera. Veamos, pues, qué
tracn los primeros anos de aplicacién nacional de una normativa que paula-
tinamente han acogido la Federacion y las entidades que la integran.
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Paso a exponer en seguida el tema que elegi para mi propia participa-
cion en las XV Jornadas. En este texto, cuya base es la exposicion verbal de
la materia, incluiré algunas reiteraciones, con cierto detalle, sobre los puntos
mencionados en las lineas anteriores y desenvolveré algunos “extremos” no-
tables, a mi juicio, del paradigma democratico. También destacaré opinio-
nes criticas, expuestas por diversos analistas, y riesgos previsibles.

% koK

En el marco de los trabajos y los debates vinculados a las reformas cons-
titucionales de 2008 y 2013 y a la adopcion del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales se ha invocado, a menudo, el concepto de “paradigma” o
“nuevo paradigma” del procedimiento penal, del mismo modo que los tra-
bajos preparatorios y el examen posterior a la reforma de 2011 sobre dere-
chos humanos utilizé esa expresion a proposito de su trascendental materia:
“nuevo paradigma constitucional de derechos humanos”.!

En lo que toca al orden constitucional, acaso podriamos peguntarnos
s1 se trata —n lolo— de auténticos nuevos paradigmas o de recuperacion
de modelos basicos, radicales, con adecuaciones atentas al tiempo y la cir-
cunstancia en la que aparecen las expresiones normativas calificadas como
paradigmaticas y las formulas en las que éstas se manifiestan. Pudiera ser
excesivo o distractivo el empleo de aquel término —que resulta, sin embar-
go, aleccionador y determina efectos socialmente utiles—, si se reconoce el
significado radical de un paradigma, entendido como modelo, referencia,
destino, a los que debieran disciplinarse las formas concretas de pretender y
asumir la materializacion de determinadas ideas, intenciones, proyectos, en
cierto medio y en determinado tiempo.

En rigor —y siempre por lo que toca al sistema constitucional de los de-
rechos humanos, no asi, por supuesto, en lo que respecta al régimen penal—
lo que ha ocurrido es la recuperacion de un antiguo paradigma, altamente
bienhechor, por un lado, y el surgimiento de novedades, por el otro, cuyo
conjunto aporta el “nuevo estatuto del ser humano™ o “estatuto contempo-
raneo del ser humano”.” Lo primero, porque la reforma de 2011 recupera
la nocion radical de los derechos humanos “reconocidos”, no “otorgados” o

I Cfr. Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos hu-
manos: un nuevo paradigma, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2012.

2 Garcia Ramirez y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos huma-
nos (2009-2011), México, Porrta-Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 3a. ed., p. XIX.
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“concedidos”, y en este sentido insiste en la funcion de la asociacion politica
como garante de la vigencia y la practica de esos derechos, segin ensenaron
los antiguos textos fundacionales de las sociedades liberadas,’ entre ellos
nuestras Constituciones, tanto en el alba de la repablica como a la mitad
del siglo XIX.*

Volvamos a la justicia penal. El empleo de la expresion “paradigma” en
conexion con esta materia sugiere la posibilidad y la necesidad de reflexio-
nar sobre el sentido del proceso penal —instrumento de la justicia penal—
en una sociedad democratica —otra cosa seria en una sociedad autoritaria,
despotica, opresiva—. Se trata de explorar los aspectos centrales del para-
digma procesal penal en una democracia de este tiempo —aqui y ahora—,

3 Asi, la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia del 12 de junio de 1776
sefiala en su articulo III: “Que el gobierno es, o debiera ser, instituido para el bien comun,
la proteccion y seguridad del pueblo, nacién o comunidad; de todos los modos y formas de
gobierno, el mejor es el capaz de producir el maximo grado de felicidad y seguridad, y es el
mas eficazmente protegido contra el peligro de la mala administracion; y que cuando cual-
quier gobierno sea considerado inadecuado, o contrario a estos propositos, una mayoria de
la comunidad tiene el derecho indudable, inalienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o
abolirlo, de la manera que mas satisfaga el bien comun”. La Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos de América menciona en su parrafo segundo del 4 de julio de 1776:
“Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados iguales; que
son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan la vida,
la libertad y la busqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen
entre los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de
los gobernados; que cuando quiera que una forma de gobierno se haga destructora de estos
principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno
que se funde en dichos principios, y a organizar sus poderes en la forma que a su juicio
ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su seguridad y felicidad”. En este mismo
sentido, la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de
1789 establece en el articulo 20.: “La finalidad de toda asociacion politica es la conservacion
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Tales derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.

* El Decreto constitucional para la libertad de la América Mexicana, sancionado el 22
de octubre de 1814 en Apatzingan estableci6 en su articulo 40. “Como el gobierno no se
instituye para honra o interés particular de ninguna familia, de ningtn hombre ni clase de
hombres; sino para la proteccion y seguridad general de todos los ciudadanos, unidos volun-
tariamente en sociedad, éstos tienen derecho incontestable a establecer el gobierno que mas
les convenga, alterarlo, modificarlo, y abolirlo totalmente, cuando su felicidad lo requiera”;
el articulo 24 agrega: “La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste en
el goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La integra conservacién de estos
derechos es el objeto de la institucion de los gobiernos, y el tnico fin de las asociaciones
politicas”. Por otro lado, la Constitucion Politica de la Reptblica Mexicana de 1857 refiri6
desde su articulo lo. “El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son la
base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia, declara: que todas las leyes y
todas las autoridades del pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente
Constitucién”.
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y en seguida confrontar los desiderata que figuran en aquél con las aplica-
ciones que constan en un régimen procesal determinado, por ejemplo, el
que acogen nuestra Constitucion y el consecuente CNPP. De esta forma
podremos advertir la mayor o menor distancia que media —o la conformi-
dad total que se plantea, en su caso— entre el paradigma establecido y el
ordenamiento expedido.

Dejaré de lado, tomando en cuenta las caracteristicas de esta exposi-
ci6n, el estudio detallado de los rasgos generalmente atribuidos a los siste-
mas inquisitivo y acusatorio, asi como algunos aspectos de la polémica his-
torica entre partidarios de cada uno de aquéllos y sostenedores del régimen
mixto, que ha sido el mas favorecido en el curso de mucho tiempo —sobre
todo a partir de la Revolucion Francesa y de la codificacion napoleonica—
y reaparece como telon de fondo. De aqui se debe partir al examen sobre
la recepcion del sistema acusatorio por parte en la reforma constitucional
de 2008 y el CNPP, y los conceptos y criterios que a este respecto aportaron
ambos procesos de reforma.

No sobra, sin embargo, recordar que ambos tipos de proceso —el acu-
satorio y el inquisitivo— tienen raices historicas muy profundas; aparecie-
ron en diversas épocas y acumularon experiencias de vario género, parti-
darios y adversarios. De ello da cuenta la conocida y muy documentada
descripcion que figura en la monumental obra de Vincenzo Manzini, quien
sigue la historia de estos regimenes y formula observaciones sobre sus venta-
jas y desventajas, razones y sinrazones, conforme a los rasgos que cada tipo
ofreci6 en la circunstancia en la que operaron y en el curso de su propio
desenvolvimiento histérico.

Aun cuando la atenciéon general sobre la obra revolucionaria de Becca-
ria se ha dirigido sobre todo a cuestiones conectadas con la legalidad penal,
las sanciones —sobre todo, la pena de muerte— y la tortura, el marqués se
ocupd en temas procesales, como lo ha destacado Mario Pisani,® que cons-
tituye, al decir de Giuliano Vassalli, un “terreno central de la batalla libera-
dora de Beccaria”.” En este orden de cuestiones, Beccaria impugnoé lo que

5 Cfr. Tratado de Derecho procesal penal, trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin, Buenos Aires, Libreria “El Foro™, 1996, t. I, pp. 34 y ss. Véase la descripcion sintética
que proporciona Julio Maier, Derecho procesal penal. Fundamentos, Buenos Aires, Ed. del Puerto,

3a. reimp., de la 2a. ed., 2004, t. I, pp. 443 y ss.

6 “Cesare Beccaria et le proces pénal”, en Varios, Cesare Beccaria and Modern Criminal

Policy, Milan, 1988, p. 36.. Asimismo, cfr. Pisani, Attualita di Cesare Beccaria, Milano, Giufire
Editore, pp. 7 y ss.
7 “Spunti di politica criminale in Cesare Beccaria”, en Varios, Cesare Beccaria and Mo-

dern..., cil., p. 25.
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se denomind enjuiciamiento “ofensivo”, esto es, inquisitivo, y favorecio el
llamado “informativo”, que implica una “indagacién indiferente del hecho,
segin manda la razén”.?

En su oportunidad, Manzini dijo que el acusatorio (en beneficio de los
necesarios deslindes y matices, agreguemos: acusatorio histérico), un proce-
so de corte civilista, es “algo muy distinto del ideal de publicidad, de ora-
lidad, etc., sobre el que algunos andan fantaseando”, y relata la suerte de
epitafio que puso al acusatorio el articulo 24, paragr. 3, de la Constitucién
Criminal Teresiana, declarando “enteramente abolido el tal voluntario pro-
ceso de acusacion por los mencionados y por otros destados motivos y difi-
cultades”. Asi —agrega el tratadista italiano— “terminaba una experiencia
de muchos siglos™.’

Habia llegado la hora del inquisitivo, que Manzini describe y al que de-
dica elogios que no podriamos suscribir si recordamos —sin mengua de las
reales o supuestas virtudes que pudo tener hace siglos, en alguna expresion
historica— sus excesos y torpezas en el curso del tiempo. Mencionemos la
reflexién del tratadista italiano: el inquisitivo “ofrecia mejores medios que
el otro para una eficaz represion de la delincuencia y estaba mas en con-
formidad con el espiritu de los tiempos y del régimen que sucedio al de las
llamadas libertades municipales”.!” Aquella “virtud”, la competencia del
sistema para luchar contra la delincuencia y su coherencia con nuevos vien-
tos autoritarios, son los mismos atributos que se han esgrimido para retener
variantes inquisitivas —en las normas o en las practicas— entre los pliegues
del proclamado sistema acusatorio.

Ahora me concentraré en el fen6meno que entrafa la dialéctica cons-
tantemente observada en este ambito de la vida juridica, politica y social,
que se traslada a las soluciones normativas: de un lado, el retiro de derechos,
libertades y garantias, en favor del Estado justiciero; del otro, el reconoci-
miento, la restitucion y la ampliaciéon de esos derechos, libertades y garan-
tias del individuo, temas que debemos examinar en conexion con el Godigo
Nacional de Procedimientos Penales.

Lo que nos interesa finalmente, en realidad, es la adopcién y efectivi-
dad de un modelo de proceso penal democratico, que brinde seguridad y
justicia al amparo de los valores y principios acogidos en una sociedad de
ese caracter. Este modelo suele identificarse con el sistema acusatorio; su

8 Asi, en De los delitos y de las penas, trad. Juan Antonio de las Casas, estudio introductorio
de Sergio Garcia Ramirez, México, Fondo de Cultura Econdémica, la. ed., de la la. reimp.,
2006, cap. “Del espiritu de fisco”, pp. 255 y 256.

9 Ibidem, pp. 34 y 49.

10 Tbidem, p. 49.
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contrapartida, con el inquisitivo. Miremos a continuacion las condiciones
que debieran caracterizar al proceso penal congruente con el modelo que
pretendemos seguir.

Es preciso que el enjuiciamiento reconozca y exprese el papel del orden
penal para la democracia; bien estd que sea eficaz, breve, observable, pero
ningun rasgo de este caracter formal debiera oscurecer o frustrar su com-
promiso con los valores propios de una sociedad democratica.

Aqui invocaré la afortunada expresion de César Beccaria en su De: de-
ltti e delle pene, hace un cuarto de siglo, amparado en las ideas liberales que
enarbol6 con fortuna. Si pudiéramos establecer una escala universal de los
delitos y de las penas—sostuvo el ilustre milanés—, sabriamos el grado de
libertad o de tirania que prevalece en una sociedad. Y esta idea, desenvuelta
alo largo de Dei delitti, culminaria en el teorema general que corona la obra.
En suma, Beccaria propuso un orden penal minimo, insignia del penalismo
democratico contemporaneo.'!

A ese concepto del Derecho penal minimo —en su vertiente adjeti-
va— se conforma el enjuiciamiento de la sociedad democratica. Si el orden
punitivo es el altimo recurso del control social, que debe subir a la escena
excepcional y moderadamente, cuando otros remedios han resultado insu-
ficientes para garantizar la seguridad y el imperio de la justicia en las rela-
ciones sociales, la solucion procesal formal debiera utilizarse con esa misma
excepcionalidad y moderacion.

Digamos desde ahora que el discurso que sustenta diversas institucio-
nes compositivas de manejo delicado, alojadas en el basamento procesal
constitucional y desenvueltas —con mejor o peor fortuna— en el CNPDP, se
esfuerza por reconocer este rasgo minimalista del sistema penal, sustituido
por métodos extrapenales o para penales que implican menor intervencion
del Estado y mayor injerencia de los particulares interesados. Ahora bien,
es obvio que esas instituciones han de satisfacer —y esta es la gran cuestion
que aqui sobreviene— el proposito de justicia que anima al sistema en su
conjunto.

El modelo que ahora examinamos, paradigma para la construccion del
ordenamiento procesal —y, sobre todo, de la practica del enjuiciamiento
desde el inicio de éste hasta su formal conclusion—, debe cargar el acento
en el espacio de las libertades del individuo justiciable, sus derechos y garan-
tias, sus defensas frente a la tentacion tiranica que vela en todas las encruci-
jadas del laberinto penal.

' Gfr. Garcia Ramirez, Los reformadores. Beccaria, Howard y el Derecho penal ilustrado, México,
Tirant lo Blanch/Instituto Nacional de Ciencias Penales-Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 66 y 67.
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Ya he sefialado que en este extremo entran en juego el individuo —la
persona, el ser humano— en situacién de sumo desvalimiento frente a la
sociedad, que lo mira con temor o recelo, y el Estado, que se erige como
su acusador, juzgador y verdugo. El valimiento del individuo depende de la
solucion que aporte el sistema penal y, en éste, la via procesal. Obviamente
no se trata de negar automaticamente toda culpa e imponer la absolucion
del inculpado, que seria un agravio para la justicia; pero tampoco de sancio-
narlo sin miramiento, sin reconocimiento de derechos —la plena defensa,
entrafia del debido proceso— ni despliegue de garantias, que aseguren el
juicio justo en bien del inculpado y del conjunto social.

Sise ha de poner énfasis en los derechos y las garantias del inculpado, lo
mismo corresponde hacer en relacion con la victima de la conducta ilicita,
un personaje frecuentemente olvidado o postergado en el ejercicio penal.'?
Este sale gradualmente del ostracismo en el que le mantuvo confinado la
idea de que la persecucion penal corresponde exclusivamente al Estado. El
ofendido recupera derechos materiales y, con ellos, derechos procesales —
legitimacion en actos del enjuiciamiento—, y avanza en el camino de lo que
ahora denominamos la “reparacion integral”, favorecida en México por la
Ley General de Victimas."

Es claro que el ofendido que pugna por el reconocimiento y ejercicio de
sus derechos, debe contar con instrumentos que verdaderamente le permi-
tan alcanzar estos objetivos. A ello obedecen las facultades que le reconocen
el CNPP y la Ley de Amparo vy las figuras auxiliares que “emparejan” al
ofendido con el inculpado, como el asesor juridico introducido en la pre-
ceptiva constitucional y pendiente de aparicion suficiente y consolidacion
en la practica procesal.

12 Sobre esta materia en el panorama de América Latina, cfr. Varios, La victima del delito en
el proceso penal latinoamericano, Pedro Bertolino (coord.), Instituto Iberoamericano de Derecho
procesal, Santa Fé, Argentina, 2003. En esta obra colectiva aparece mi articulo “Situacion
procesal del ofendido por el delito (Derecho mexicano)”, pp. 391 y ss., que corresponde a una
etapa anterior a la normativa constitucional y legal vigente en la actualidad.

13 Esta ley apareci6 en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de enero de 2013. De confor-
midad con el articulo 27, la reparacion integral comprende: 1) La restitucion, que busca
devolver a la victima a la situacién anterior a la comision del delito o a la violacion de sus
derechos humanos; 2) la rehabilitacién, que consiste en facilitar a la victima los recursos para
hacer frente a los efectos sufridos por causa del hecho ilicito; 3) la compensacién de todos los
perjuicios, sufrimientos y pérdidas economicamente evaluables; 4) la satisfaccion, que busca
reconocer y restablecer la dignidad de las victimas; 5) las medidas de no repeticién a fin de
que el hecho punible o la violacion de derechos sufrida por la victima no vuelva a ocurrir; y
6) en su caso, la reparacion colectiva tratandose de grupos, comunidades u organizaciones
sociales que hayan sido afectados por la violacién de los derechos individuales de sus miem-
bros o cuando el dafio comporte un impacto colectivo.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4032
382 SERGIO GARCIA RAMIREZ

En el mismo conjunto de elementos que concurren a erigir el modelo o
paradigma del enjuiciamiento penal en una sociedad democratica se halla
todo aquello que permita determinar, revisar y controlar, con justicia y pun-
tualidad, el alcance y el quehacer de Leviatan en el proceso penal, donde
comparece como una suerte de “cruzado”: el “defensor de la sociedad”.

El enjuiciamiento correspondiente a un modelo politico autoritario en-
sancha las potestades persecutorias del Estado; el que proviene de las co-
rrientes democraticas —que prosperan al término del siglo XVIII— acota
esas potestades de manera que sea posible conciliar legalidad y legitimidad,
seguridad y justicia. Las fronteras asignadas al Estado en el modelo demo-
cratico —minimo penal— no van mas alla de lo estrictamente necesario
para el buen cumplimiento de la funcion publica en este ambito.

No pocos penalistas de nuestro tiempo —zarandeado por reclamacio-
nes que harian naufragar o al menos pondrian en severo predicamento el
orden democratico, a partir de su vertiente penal— se han ocupado en de-
nunciar los nerviosos movimientos que han generado pasos penales fuera de
los principios liberales que informaron esta materia a lo largo del siglo XIX
y buena parte del XX. Podriamos decir que estos problemas se hallan en el
corazon del debate politico-criminal del presente, que coteja las urgencias
de la eficacia con las exigencias de la libertad y la justicia. Veamos algunos
comentarios en esta direccion, que no podria ignorar el intérprete de las no-
vedades normativas y de sus aplicaciones practicas en nuestro pais, y mucho
menos el analista que mira hacia el futuro.

Zaffaroni hace ver que tras el Estado de Derecho vela armas el Estado
de policia,'"* y que existe un “avance contra el tradicional derecho penal
liberal o de garantias. Se invocan estados de excepcion o emergencias justi-
ficantes”; entre las caracteristicas de ese avance figura el “marcado debilita-
miento de las garantias procesales”."

Por su parte, Perfecto Andrés Ibafiez sefiala que ciertas respuestas pena-
les frente al fenémeno del crimen y al despliegue de la justicia para comba-
tirlo, “han generado su propio régimen procesal de excepcion, formal y de
facto”; existe un problema tradicional de “endémica crisis de vigencia de las
garantias procesales”; éstas son “bienes escasos”, que forman filas entre los

14 Cfr. “La justicia como garante de los derechos humanos en México y América Cen-
tral: la independencia del juez”, en Varios, La justicia como garante de los derechos humanos: la
independencia del juez, San José, Costa Rica, Unién Europea/Instituto Latinoamericano de
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente ILANUD),
1995, p. 15.

15 El enemigo en el Derecho penal, Madrid, Dykinson, 2006, p. 14.
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“gastos sociales improductivos”; hay que administrarlas “con sentido de la
economia”, a “quienes las merezcan, y, en todo caso, con tiento”.'®

De la opcidn politica liberal y democratica, y de su proyeccioén sobre el
Derecho penal y procesal penal, deriva el minucioso régimen constitucional
de atribuciones persecutorias del Estado, que se traslada al ordenamiento
procesal secundario, el CNPP, y se desenvuelve en ¢€l. A este respecto sera
necesario examinar la legitimidad, pertinencia y extensiéon de esas atribu-
ciones en cada etapa del procedimiento, a partir de la primera injerencia
publica en el espacio de los derechos del individuo: las condiciones y reglas
de la investigacion —entre ellas, la formulacion de la notitia eriminis y la nor-
mativa sobre flagrancia— vy el ¢jercicio de la accion.

La normativa en vigor no siempre atiende a esta exigencia garantista y
permite actuaciones cuestionables del 6rgano de investigacion, bajo la idea
de que los excesos en una primera etapa del procedimiento seran remedia-
dos mas tarde —a veces, mucho mas tarde, cuando se ha causado un dano
irreparable y mayor— por el tribunal. El “modelo” se sobrepone a la “ne-
cesidad” y opera desfavorablemente —tal es el riesgo— en la “realidad”.
He aqui un punto crucial, en mi concepto, para el analisis de la reforma
constitucional de 2008 y sus derivaciones secundarias.

Por supuesto, siempre se requerira que el paradigma procesal provea los
medios para que se haga justicia y se brinde proteccién a la sociedad —tu-
tela ampliamente reconocida, incluso subrayada por la jurisprudencia inte-
ramericana al tiempo de analizar los dilemas de la seguridad, por una parte,
y la preservacion de los derechos basicos de las personas, por la otra—;'’
proteccion que no se asegura solo con disposiciones juridicas —vya se dijo—,

16 “Las garantias del imputado en el proceso penal”, en Varios, Los derechos fundamentales
en la wnstruccion penal en los paises de América Latina, E.R. Zaftaroni y E. Carranza (coords.),
México, Raoul Wallenberg Institute/Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la
Prevenci’pon del Delito y el Tratamiento del Delin cuente/Porraa, 2007, pp. 176 y 177.

17 La Corte Interamericana sostuvo en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, que “esta
mas alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discutirse que toda la sociedad padece por las infracciones a su
orden juridico. Pero por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan
resultar los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin
limite alguno o que el Estado puede valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus
objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral”. Cfr. Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo,
Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C, No. 4, parr. 154. Este criterio ha sido reiterado en
los casos: Godinez Cruz vs. Honduras, , Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C, No. 5, parr.
162; Castillo Petruzzi y otros vs. Perii, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C, No. 52, parr. 204;
Durand y Ugarte vs. Perd, Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C, No. 68, parr. 69; Bdmaca
Veldsquez vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C, No. 70, parr. 174;
Juan Humberto Sdanchez vs. Honduras, Sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C, No. 99, parr. 86
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sino a través de un amplio conjunto de elementos de tutela. Es asi que se
realiza una genuina defensa social, en el mejor de los sentidos.

Este es un tema crucial para el sistema penal en su conjunto, y particu-
larmente para el orden procesal, frecuentemente asediado por el falso dile-
ma entre la lucha contra el crimen y la defensa de los derechos humanos.
El problema se plantea frente a todas y cada una de las que he denominado
decisiones politicas fundamentales del sistema penal, que concurren a la
orientacién general de éste,'® entre ellas el método para la aplicaciéon al
agente del delito de las consecuencias juridicas correspondientes: el proce-
dimiento penal. Es preciso superar esta supuesta antinomia —alentada por
el autoritarismo y la ineficacia— y reconocer la necesidad y posibilidad de
enfrentar la criminalidad y preservar los derechos humanos."

En el examen del régimen procesal de los Estados europeos, Mireille
Delmas-Marty hace notar cémo se enfrentan “de un lado, la eficacia del
sistema penal, concebido como sistema de control de la criminalidad (y del)
lado opuesto, las garantias procesales (due process) que transforman el proce-
so penal en una carrera de obstaculos”. Este debate se manifest6 inicialmen-
te en los Estados Unidos; luego, en Europa. La cuestion de las opciones del
proceso se refleja aqui “en la oposicion entre la eficacia en la investigacion
de las infracciones y de sus autores, y el respeto de los derechos humanos de
la persona”.?” El temor de muchos penalistas —afiade la ilustre profesora
francesa— “es que la mundializacién impone un derecho penal regresivo y
opresivo, que sacrificaria la legitimidad con el Gnico objetivo de ser eficaz”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha ocupado reiteradamente de este asunto e insistido en la obligacion estatal
de combuatir el delito y proteger a la sociedad, tarea que se debe cumplir con
estricta observancia de los principios y las normas del Estado de Derecho y
con respeto a los derechos humanos.?’ En el mismo orden interamericano
conviene destacar los sefialamientos de la Convencién contra el Terrorismo
y las declaraciones conexas emitidas en el foro en el que aquélla se aprobo,

y Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, Sentencia de 21 de junio de 2002,
Serie C, No. 94, parr. 101.

18 Cfr. Garcia Ramirez, “Panorama de la justicia penal”, en Varios, La ciencia del Derecho
durante el siglo XX, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 718 y ss.

19 Cfr. Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional. 2007-2008. ;Democracia o autoritaris-
mo? México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porraa, 3a. ed., 2010, p. XX.

20" Procesos penales de Europa (Alemania, Inglaterra y Pais de Gales, Bélgica, Francia, Italia), coord.
Mireille Delmas-Marty, trad. Pablo Morenilla Allard, Zaragoza (Espana), Ed. Eijus, 2000,
pp- 40y 41.

21 Cfr. Garcia Ramirez, El debido proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana, México,
Porraa, 2012, p. 7.
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que destacan la necesidad de mantener incolumes los derechos humanos
incluso frente a esas formas exacerbadas de criminalidad.?

También es preciso analizar —y actuar como corresponda— la con-
gruencia entre el sistema procesal adoptado y la naturaleza de la mision pu-
nitiva del Estado, que se debe reflejar en la regulacion del enjuiciamiento, y
que depende —racionalmente— de la necesidad de preservar con eficacia
principios y valores inherentes a la democracia y responder a la demanda
general de justicia, cuya insatisfaccion trae consigo —como hemos visto,
hasta la saciedad— una frustracion generalizada y una peligrosa decaden-
cia en la confianza de los ciudadanos, que a su vez engendra fuertes tenta-
clones autoritarias: el retorno a la “mano dura”; gobernar “con el codigo
penal”, o el retorno a la justicia por propia mano..

Existe un notorio “aire privatizador” con énfasis en la dispositividad de
la persecucién y de la sancién, reducidas a procesos negociables e incluso
prescindibles. Esta privatizaciéon, que conduce a soluciones compositivas,
se vale de excelentes intenciones y argumentos persuasivos. Ciertamente
puede alentar soluciones mas liberales en el ambito de la justicia penal —
cuyo caracter de “justicia” se diluye o enrarece—, pero también erosionar
o alterar fuertemente los principios, los fines y la eficacia de un orden penal
declinante.

Reconozco que esta es una cuestion particularmente compleja, colma-
da de aristas, y que es dificil —y con frecuencia pudiera resultar errénea—
cualquier solucion tajante, simplista, que se aporte desde trincheras diversas
y contrapuestas. El tema se halla en el centro de la normativa procesal que
ahora examinamos. Lo esta en el andlisis de la reforma constitucional del
2008 y del CGNPP, que ha buscado alternativas interesantes, pero sumamen-
te cuestionables y ciertamente cuestionadas, que atin no han probado en los
hechos su eficacia y su justicia.

22 En el preambulo de la Convencién Interamericana contra Terrorismo se reafirmé que
la lucha contra este delito “debe realizarse con pleno respeto al derecho nacional e interna-
cional, a los derechos humanos y a las instituciones democraticas, para preservar el estado de
derecho, las libertades y los valores democraticos en el Hemisferio, elementos indispensables
para una exitosa lucha contra el terrorismo”. Asimismo, el articulo 15 dispone que: “Las
medidas adoptadas por los Estados parte de conformidad con esta Convencién se llevaran
a cabo con pleno respeto al estado de derecho, los derechos humanos y las libertades funda-
mentales”.
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