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CRITERIOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LA TIPIFICACION
DE CONDUCTAS ILICITAS

Roberto A. OCHOA ROMERO"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Obligaciones de los Estados partes. 111. So-

bre el derecho a la vida. IV. Sobre el derecho a la integridad personal. V. Sobre

el derecho a la libertad personal. V1. Sobre el principio de legalidad. VII. A
modo de conclusion.

1. INTRODUCCION

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diarwo Oficial de la Federacion (DOF) un
decreto a través del cual se modificod la denominacién del capitulo primero
del titulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM). Mediante el mismo Decreto se modifico, ademads, el articulo
lo. de la propia Constitucion general.

Como consecuencia del referido ajuste en el texto constitucional, la de-
nominacién del capitulo primero del titulo primero de la CPEUM es “De
los derechos humanos y sus garantias”.

Por su parte, el articulo lo. de la CPEUM que, entre otros muchos, fue
también objeto del senalado Decreto, sufri6 una modificacion en sus parra-
fos primero y quinto, asi como la adicion de sus ahora parrafos segundo y
tercero. El texto del articulo lo. de la CPEUM se aprecia actualmente con
la siguiente estructura:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos

humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
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proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los escla-
vos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Como puede apreciarse, la reforma que oper6 sobre la denominacién
del capitulo primero del titulo primero de la CPEUM trajo consigo la reu-
bicaciéon del concepto garantias indwiduales, dando paso a la incorporacion
de otro que resulta mas amplio en términos de proteccion: derechos humanos.'

Por su parte, la reforma que opero sobre el texto del articulo lo. cons-
titucional reconoce el derecho de todas las personas a gozar de los derechos
humanos previstos en la CPEUM vy en los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias dispuestas para
su proteccion. En consecuencia, se otorga plena aplicabilidad a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, mas alla de lo que ya dis-
ponia el articulo 133 de la propia Constituciéon general.

Asimismo, la reforma del 10 de junio del 2011 incluy6 en el texto del ci-
tado articulo lo. el principio pro homine o pro persona. Dicho principio cons-
tituye un criterio preferente para la interpretacion de las normas relativas a
los derechos humanos, de suerte tal que la interpretaciéon que se realice de
las normas concernientes a derechos humanos debera tener como resultado
la proteccion mas amplia de las personas. Ademads, el parrafo tercero del

' En este sentido, Silva Garcia, Fernando, “El impacto normativo de las sentencias

internacionales sobre derechos humanos: su evolucién en el orden juridico mexicano”, en
Corzo Sosa, Edgar et al. (coords.), Impacto de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, México, Tirant lo Blanch-UNAM, 2013, p. 452.
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articulo lo. constitucional obliga a toda autoridad a la promocion, respeto,
proteccion y garantia de los derechos humanos. En consecuencia, el Estado
mexicano esta obligado a prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos conforme a la ley.

Como se puede apreciar, la reforma constitucional contenida en el
Decreto del 10 de junio de 2011 redimension6 el contenido y los alcan-
ces de los derechos humanos reconocidos por la CPEUM vy los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano es parte; entre tales ins-
trumentos internacionales destaca, muy particularmente, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), también conocida como
Pacto de San José.

Como consecuencia de dicha modificaciéon al texto constitucional, se
reconoce que, hoy mas que nunca, el Estado mexicano se abre a la recep-
cién y aplicacion de la jurisprudencia internacional en materia de dere-
chos humanos en su régimen ejecutivo, legislativo y jurisdiccional interno.?
Por ello, la jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos reviste ahora una importancia toral en lo que al régi-
men punitivo del Estado mexicano respecta. Los criterios jurisprudenciales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) constituyen
hoy un referente indispensable para la creacién y aplicacién de los tipos
penales, sobre todo cuando se trata de prevenir la comisién de ciertas con-
ductas que atentan —de manera especialmente grave— contra los dere-
chos humanos.

En definitiva, los criterios sobre el contenido y alcances de los derechos
humanos reconocidos en el Pacto de San José surgen, especialmente, de
la jurisprudencia de la CIDH; jurisprudencia que, por la via del articulo
lo. de la CPEUM, constituye una plataforma soélida desde la cual articular
los contenidos minimos de ciertos tipos penales que involucran la lesién o
puesta en peligro de ciertos valores fundamentales que tienen la categoria
de derechos humanos.’

En los apartados siguientes se pretende ilustrar esa relacion. Al tiempo
que se realiza un recuento de los derechos civiles y politicos reconocidos por
el Pacto de San Jos¢é —muy particularmente desde la perspectiva del objeto
de proteccion en ciertos tipos penales—, se recogen diversas resoluciones de
la CIDH en las que esta se ha ocupado de su proteccion. Tal ejercicio sirve,
finalmente, para extraer los criterios jurisprudenciales especialmente vincu-
lados con la tipificacion de conductas ilicitas.

2 Ibidem, p. 453.
3 En este sentido, Dondé Matute, Javier, Lineamientos internacionales en materia penal, Méxi-

co, Inacipe, 2009, pp. 39 y 43.
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II. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTES

El articulo lo. de la CADH establece el compromiso que asumen los
Estados partes para respetar los derechos y libertades reconocidos en la pro-
pia Convencion, asi como para garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona sujeta a su jurisdiccion.

Por su parte, el articulo 20. de la misma CADH dispone que ante la au-
sencia de disposiciones legislativas que garanticen los derechos y libertades
a que se refiere el articulo lo. del Pacto de San José, los Estados partes se
comprometen a adoptar, conforme a su derecho interno y a la propia Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los sefialados derechos y libertades.

De los dos articulos reseiados se desprende que los Estados partes se
obligan no solo a respetar y garantizar el pleno ejercicio de los derechos y
libertades que reconoce el Pacto de San José, sino que, ademas, asumen la
obligacion de generar las estructuras y las formulas legislativas necesarias
para hacer realidad el ejercicio libre y pleno de tales derechos y libertades.
Se trata, basicamente, de un compromiso integral de reconocimiento y ga-
rantia de los derechos y libertades previstos en el Pacto de San José, que
se manifiesta o, si se desea, se condensa especialmente en la obligacion de
legislar en materia penal.”’

En efecto, la obligaciéon de proteccion de los derechos y libertades pre-
vistas en la CADH involucra a toda la estructura gubernamental vy, parti-
cularmente, a la legislacion interna de los Estados partes. Tal obligacioén se
vincula —en los casos mas graves de violacion de derechos humanos— con
la facultad sancionadora del Estado y, dentro de esta, muy particularmente,
con la creacion de tipos penales. Tanto la obligacion de respetar los dere-
chos como el deber de adoptar disposiciones de derecho interno suponen
que los Estados partes incluyan en el ejercicio de seleccion de los valores
fundamentales que requieren de proteccion penal, a los derechos y liberta-
des reconocidos por la CADH.

Asi, adquieren especial relevancia a los efectos de representar el objeto
juridico de proteccion en ciertas figuras delictivas, el derecho a la vida, el

* Véase, Becerra Bautista, Manuel, “Control de cumplimiento de los tratados

internacionales en materia de derechos humanos”, en Corzo Sosa, Edgar et al. (coords.),
op. cit., pp. 68 y 69. También, Castilla, Karlos, 25 afios de jurisprudencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: de las excepciones preliminares de 1987 a los derechos interpretados
de 2012, México, Ubijus, 2013, pp. 34-37; Silva Garcia, Fernando, Jurisprudencia interamericana
sobre derechos humanos, México, Tirant lo Blanch, 2012, p. 48.

5> Dondé Matute, Javier, op. cit., p. 39; Castilla, Karlos, op. cit., p. 37.
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derecho a la integridad personal y el derecho a la libertad personal, todos
ellos reconocidos en la CADH.

ITI. SOBRE EL DERECHO A LA VIDA

El derecho a la vida constituye, sin duda, el derecho fundamental por
excelencia de todo ser humano. Si la vida desaparece, de poco importan
el resto de prerrogativas que dimanan del reconocimiento de la dignidad
humana.®

Este derecho fundamental es reconocido por la CADH en su articulo
40., en donde se prevé que toda persona tiene derecho a que se respete su
vida:

Articulo 4o. Derecho a la Vida.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecuto-
riada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal
pena, dictada con anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extende-
ra su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningan caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos
ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la
comision del delito, tuvieren menos de dieciocho anos de edad o mas de seten-
ta, ni se le aplicara a las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia,
el indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser concedidos en
todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud
esté pendiente de decision ante autoridad competente.

En este articulo, la CADH reconoce que toda persona tiene derecho a
la proteccion legal de su vida, incluso, en términos generales, desde el mo-
mento de la concepcion. Asimismo, en el articulo 4.1 de la CADH se esta-
blece que nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.

6 Sobre la dignidad humana y su relaciéon con los derechos humanos, véase, Martinez

Bullé-Goyri, Victor M., “Reflexiones sobre la dignidad humana”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, ano XLVI, nim. 136, enero-abril de 2013, pp. 53-55.
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Al respecto, la CIDH ha senalado en el Caso Artavia Murillo y otros (“Fer-
tlizacion in vitro™) vs. Costa Rica’ que:

...Ja vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un prerre-
quisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. En virtud de
este papel fundamental que se le asigna en la Convencion, los Estados tienen
la obligaciéon de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran
para que no se produzcan violaciones de ese derecho. Asimismo, la Corte ha
sefialado que el derecho a la vida presupone que ninguna persona sca privada
de su vida arbitrariamente (obligacién negativa) y que los Estados adopten
todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida
(obligacién positiva) de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccion. Ello
incluye adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que disua-
da cualquier amenaza al derecho a la vida. ..

En otra resolucion, la CIDH subraya la necesidad de que la privacion
intencional e ilicita de la vida sea contemplada directamente en la legisla-
ci6n penal. Asi se aprecia en el Caso Hilaire, Constantine, Benjamin y otros vs.
Trinidad y Tobago:*

La privacion intencional e ilicita de la vida de una persona (homicidio in-
tencional o doloso, en sentido amplio) puede y debe ser reconocida y contemplada en
la legislacion penal, st bien bajo diversas categorias (tipos penales) que correspondan a la
dwersa gravedad de los hechos, tomando en cuenta los distintos elementos que pueden con-
curnir en ellos: especiales relaciones entre el delincuente y la victima, mévil de la conducta,
circunstancias en las que ésta se realiza, medios empleados por el sujeto activo, etc.

En esta altima resolucion se aprecia un importante criterio para la ti-
pificacion de las distintas formas de agresiones contra la vida personal. En
este parrafo, la CIDH establece que la privacion intencional e ilicita de la
vida puede 'y debe ser reconocida y contemplada en la legislaciéon penal, pero,
sobre todo, indica que los tipos penales que se disefien al respecto deben ser
coherentes con la gravedad de los hechos —lo mismo que las penas que por
su realizacion deban imponerse—, teniendo en cuenta las particularidades
ejecutivas de cada una de esas conductas. A modo de ejemplo, se citan las
relaciones que pueden existir entre el delincuente y la victima, el mdvil de
la conducta, las circunstancias ejecutivas en sentido estricto, asi como los
medios comisivos.

7
8

Sentencia del 28 de noviembre de 2012, serie C, nam. 257, parr. 172.

Sentencia del 21 de junio de 2012, serie C, nam. 94, parr. 102. El criterio de la gra-
vedad de los hechos aparece también en el Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados, sentencia del 24
de septiembre de 2009, serie C, num. 204, parr. 47.
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Este importante criterio para la tipificacion penal de conductas que
atentan contra la vida se resume en la obligacién que tiene el legislador
nacional para tener en cuenta —cuando se trate de calcular la gravedad de
los distintos supuestos— las circunstancias que acompanan a la ejecucion
de la conducta en los diferentes casos. Asi, es valido hablar de tipos penales
diferenciados en funcion de la gravedad de la conducta que prevén, por
ejemplo, el de homicidio en razén de parentesco o relacion, el de homicidio
doloso simple, el de homicidio por stplicas reiteradas de la victima, el de
feminicidio, asi como del catalogo de circunstancias especiales que agravan
la responsabilidad criminal.

En nuestro pais, tanto el Codigo Penal Federal (CPF) como los distintos
codigos punitivos de las diferentes entidades federativas contemplan tipos
penales a través de los cuales se intenta prevenir y, en su caso, sancionar la
realizacion de conductas que tengan como resultado la puesta en peligro, o
bien, la pérdida de la vida de una persona.

Por otro lado, la prohibicion de la privacion de la vida arbitrariamente
se encontraba reconocida en nuestro pais a través del articulo 14, parrafo
segundo, de la CPEUM que, hasta antes de la reforma aplicada mediante
Decreto publicado en el DOF el 9 de diciembre de 2005, vedaba la posi-
bilidad de que una persona fuera privada de la vida, salvo que mediara
“...juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las Leyes expedidas con anterioridad al hecho”. Esto es, que aun antes de
la reforma que sufrieran los articulos 14y 22 de la CPEUM, en los Esta-
dos Unidos Mexicanos estaba prohibido privar de la vida a una persona
de forma arbitraria, es decir, sin previo juicio que se siguiera ante los tri-
bunales previamente establecidos y conforme a las exigencias del debido
proceso legal.

Por lo dicho, se afirma que en México se reconoce y protege el derecho
a la vida y se prohibe —constitucionalmente desde el 9 de diciembre de
2005— la pena capital.” Con ello se brinda cobertura constitucional a los
puntos 2, 3, 4, 5y 6 del articulo 4o. de la CADH.

Hay que reconocer, por lo demds, que el hecho de que esté prevista
tal prohibicion desde el texto de la CADH vy, como se ha visto, desde la
CPEUM, en nada afecta la posibilidad de que en el plano de los hechos
puedan presentarse casos de esta naturaleza a manos de los cuerpos y fuer-
zas de seguridad del Estado. Por ello, la CIDH ha establecido un importante

9 En el régimen constitucional mexicano se privilegia el derecho a la vida, incluso en los

casos de restriccion o suspension de derechos y garantias a que se refiere el articulo 29 de la

CPEUM.
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criterio en el caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala" a través del cual se dispen-
sa una mayor proteccion del derecho a la vida:

...por las circunstancias en que ocurri6 la detencion de Bamaca Velasquez a
manos de agentes del Estado, la condiciéon de la victima como comandante
de la guerrilla, la practica estatal de desapariciones forzadas y ejecuciones ex-
trajudiciales. .. y el transcurso de 8 aflos y 8 meses desde que aquél fue captu-
rado sin que se haya vuelto a tener noticias de él, hacen presumir al Tribunal
que Bamaca Velasquez fue ejecutado.

La presuncién de responsabilidad del Estado por la violacién al articulo
40. de la Convencion'' es soportada por la CIDH en este caso a través del
reconocimiento de una excepcioén a la eficacia general del principio procesal
de la carga de la prueba. Como atinadamente lo refiriera Garcia Ramirez
en su voto razonado concurrente a la resolucion del caso Bamaca Veldsquez vs.
Guatemala, hizo bien la Corte al no establecer un principio universal y rigido
sobre la carga de la prueba, pues aun cuando dicha regla puede correspon-
der a la generalidad de los casos, la circunstancias particulares de ejecucion
de otros permiten introducir un correctivo pertinente como la inversiéon de
la carga de la prueba alla en donde el Estado se encuentra en mejores con-
diciones de probar aquello que niega.

Asi, en los casos de desaparicion forzada de personas, es valido asumir
el costo del sefialado correctivo y admitir, por las circunstancias particulares
del supuesto, la inversion en la carga de la prueba respecto de la demostra-
ci6n de la no privacion arbitraria de la vida.

IV. SOBRE EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

Otro de los derechos humanos llamados de primera generacion es el dere-
cho a la integridad personal. La CADH reconoce igualmente este derecho
en su articulo 5o. en los siguientes términos:

Articulo 50. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiqui-
cay moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

10" Sentencia del 25 de noviembre de 2000, serie C, nam. 70, parr. 173.
' En este sentido, Castilla, Karlos, op. cit., p. 87. También, Silva Garcia, Fernando, Fu-

risprudencia interamericana. . ., cit., pp. 85y 86.
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3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en cir-
cunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su
condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados.

En su articulo 5.1, la CADH reconoce el derecho que tiene toda perso-
na a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. Dicho reconoci-
miento se refuerza a través del articulo 5.2 del mismo Pacto de San José, en
donde se prohibe que cualquier persona sea sometida a torturas, asi como a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En el orden juridico nacional, el articulo 20, apartado B, fraccion 11, de
la CPEUM,'? reconoce el derecho de toda persona imputada a declarar o
a guardar silencio. Asimismo, privilegia el derecho a la integridad personal
prohibiendo toda clase de incomunicacién, intimidacién o tortura.'

Por su parte, el articulo 22 de la CPEUM establece —atn antes de la
celebracion de la CADH— la prohibicién de “las penas de muerte, de mu-
tilacién, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales”, con lo cual, las exigencias que se des-
prenden del articulo 50. de la CADH en sus puntos 1, 2 (primera parte) y 3,
ya estaban cubiertas en el derecho nacional.

La CIDH se ha ocupado, por lo demas, de los supuestos materiales que
deben informar la creacion de tipos penales encaminados a la proteccion
del derecho a la integridad personal. En el caso Loayza Tamayo vs. Perd,'* se
ha referido a aquellos que permitan la adecuada previsiéon de las conductas
que atentan contra la integridad personal:

12" Segtin texto reformado mediante Decreto publicado en el DOF el 18 de junio de 2008.

13" Sobre los casos de confesién coaccionada, véase Silva Garcia, Fernando, Jurisprudencia
interamericana. ..., cit., pp. 129-133. Cuando se trata de la declaracion del inculpado, la desobe-
diencia a la prohibiciéon de incomunicacion, intimidacién o tortura se sanciona en México a
nivel secundario a través del tipo penal del articulo 215, fracciéon XIII, asi como en el previs-
to por el articulo 225, fraccion XII, ambos del CPE. Sobre tales previsiones y los problemas
que presentan desde la teoria del concurso aparente de normas, véase, Hernandez-Romo
Valencia, Pablo y Ochoa Romero, Roberto Andrés, Delitos cometidos por servidores piiblicos con-
tra la administracion de justicia, México, Tirant lo Blanch-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Inacipe, 2013, pp. 85-87.

14 Sentencia del 17 de septiembre de 1997, serie C, nim. 33, parr. 57.
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La infraccion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es
una clase de violacion que tiene diversas connotaciones de grado y que abar-
ca desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos
o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segin
los factores endogenos y exégenos que deberan ser demostrados en cada si-
tuacion concreta. La Corte Europea de Derechos Humanos ha manifestado
que, atn en la ausencia de lesiones, los sufrimientos en el plano fisico y moral,
acompanados de turbaciones psiquicas durante los interrogatorios, pueden
ser considerados como tratos inhumanos. El cardcter degradante se expresa en un
sentimiento de miedo, ansia e inferworidad con el _fin de humillar, degradar y de romper la
resistencia_fisica y moral de la victima (¢f. Case of Ireland v. the United Kingdom, Jud-
gment of 18 January 1978, Series A no. 25. parr. 167). Dicha situacion es
agravada por la vulnerabilidad de una persona ilegalmente detenida (¢f. Case
Ribitsch v. Austria, Judgment of 4 December 1995, Series A no. 336, parr. 36).
Todo uso de la_fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio comportamiento de
la persona detenida constituye un atentado a la dignidad humana (¢f. Ibid., parr. 38) en
violacion del articulo 5 de la Convencion Americana. Las necesidades de la
investigacion y las dificultades innegables del combate al terrorismo no deben
acarrear restricciones a la proteccion de la integridad fisica de la persona.

Al igual que en el caso del derecho a la vida, la CIDH reconoce que la
infraccion del derecho a la integridad fisica y psiquica puede tener distintos
niveles o grados, abarcando desde los actos propios de la tortura hasta otro
tipo de tratos crueles, inhumanos o degradantes. En términos materiales
—dice la CIDH—, todo uso de la fuerza que no sea necesario o que no se
corresponda con el comportamiento del detenido, constituye un atentado
del derecho a la integridad personal.

Por lo demas —y esto es algo que debe resaltarse especialmente—, la
CIDH se pronuncia en esta resoluciéon en contra de justificar cualquier tipo
de restriccién al ambito de protecciéon del derecho a la integridad fisica,
acaso sea sobre la base de las dificultades que supone la investigacion de un
cierto sector de la criminalidad asociativa como lo es el terrorismo.

Por su parte, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura (CIPST) define esta clase de conductas en su articulo 20. como:

Todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona
penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventi-
va, como pena o con cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura
la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la persona-
lidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica.
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Como puede apreciarse, se trata de cualquier acto tendente a infligir
sufrimientos fisicos o mentales con fines de investigaciéon criminal, o bien,
como medio de intimidacién o de castigo personal. Asimismo, se equipara a
la tortura la aplicaciéon de cualquier tipo de método que se dirija a anular la
personalidad de la victima o a la disminucion de su capacidad fisica o men-
tal, aun y cuando tales métodos no causen dolor fisico o angustia psiquica.

La CIDH ha sefialado respecto de dicho ilicito, por ejemplo en el Caso
Rosendo Cantii y otra vs. México,"” que “se esta frente a un acto de tortura cuan-
do el maltrato cumple con los siguientes requisitos: ¢) es intencional; ) causa
severos sufrimientos fisicos o mentales, y ) se comete con determinado fin
0 proposito”.

V. SOBRE EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

Sin duda, uno de los derechos humanos mas importantes es el derecho
a la libertad personal. Se trata de una cualidad inherente a la persona que
se posee por el solo hecho de serlo, y que le permite organizar su vida indi-
vidual y social conforme a sus propias opciones y convicciones.'® Este dere-
cho humano reviste una importancia tal que solo puede colocarse detras del
derecho a la vida.

La CADH reconoce el derecho humano a la libertad personal en su ar-
ticulo 7o., el cual se encuentra redactado en los siguientes términos:

Articulo 70. Derecho a la Libertad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de
su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra
ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

15 Sentencia del 31 de agosto de 2010, serie C, nam. 216, parr. 110.
16 Véase, Castilla, Karlos, op. cit., pp. 46 y 47; Silva Garcia, Fernando, Furisprudencia inte-
ramericana. .., cit., pp. 159 y 160.
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6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legali-
dad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion
fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que
se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a
un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de
tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos
de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.

Las bases que sienta la CADH en relacion con el derecho a la libertad
personal hacen obligatoria su proteccion a través de los diversos mecanis-
mos juridicos existentes en la legislacion interna.

En el derecho nacional, desde la perspectiva del principio de ofensivi-
dad, existen diversos tipos penales que se ocupan de proteger la libertad, asi
como la seguridad individual de las personas. Se trata, particularmente, de
las distintas formas de atentados contra la libertad personal de movimiento
y, dentro de ellas, muy especialmente, del delito de secuestro.

En los tipos penales contenidos en el CPF'” —asi como en aquellos pre-
vistos en la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro (LGPSDMS)—'% se describen las diversas conductas constitutivas
de los delitos de privacion ilegal de la libertad y secuestro; en todas ellas
subyace la protecciéon del derecho a la libertad y del derecho a la seguridad
personal como base material del injusto.

Por lo demas, a través del tipo penal del delito de desaparicion forzada
de personas, el CPF brinda cobertura especial a las conductas desarrolladas
por servidores publicos contra la libertad fisica, las cuales se convierten fre-
cuentemente en detenciones o encarcelamientos arbitrarios."

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en los delitos contra la liber-
tad personal de movimiento —para los cuales se prevé una circunstancia
agravante especifica que abarca la realizacion del delito por quien sea o
haya sido servidor publico—, el delito de desapariciéon forzada de perso-

17" Articulos 364 y ss. del CPE.

18 Articulo 90. y ss. de la LGPSDMS. Sobre las distintas modalidades tipicas puede verse
Ochoa Romero, Roberto Andrés, La privacién ilegal de la libertad. Especial referencia a los tipos pe-
nales contenidos en la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro, México,
Tirant lo Blanch, 2012, pp. 138y ss.

19" Véanse los articulos 215-A y ss. del CPE

20 Véase el articulo 10, fraccion 11, inciso a, de la LGPSDMS.
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nas debe realizarse siempre por quien tenga el caracter de servidor publico.
Se trata, por tanto, de dos formas distintas de proteger la libertad y la segu-
ridad personal.

En el caso del delito de desaparicion forzada de personas, no cabe duda
que también se coloca en entredicho otro derecho humano de importancia
toral: el derecho a la integridad personal. El hecho de propiciar o mantener
el ocultamiento de una persona bajo cualquier forma de detencion genera
una situaciéon de vulnerabilidad que facilita la comisiéon de otros delitos que
atentan, basicamente, contra el referido derecho a la integridad personal.
Lesiones fisicas o agresiones sexuales son ejemplos frecuentes de esa clase
de conductas.

VI. SOBRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de ofensividad o de estricta protecciéon de bienes juridicos
representa un obstaculo material para la creacion de las leyes penales. Se
trata de un limite material del wus puniendi estatal, en el sentido de que solo
se legitima la intervencion del Estado —especialmente a través del derecho
penal— alld en donde esta traiga consigo la protecciéon de ciertos valores
fundamentales para la vida social. Pero una vez que ha sido superado dicho
criterio material, aparece con especial importancia el principio de legalidad
como Obice formal para la aplicacién de las leyes penales.

En los apartados anteriores se ha hecho, precisamente, un recuento de
algunos derechos humanos que constituyen la base material del injusto en
un buen numero de tipos penales (v gr.: homicidio, secuestro, desaparicion
forzada de personas, etcétera). En los epigrafes siguientes se exponen los
alcances del principio de legalidad como cortapisa para la aplicacion de las
leyes penales que ya suponen la proteccion de tales valores. En este rubro
existen importantes criterios de la CIDH.

Por principio de cuentas, la CADH reconoce la importancia que posee
el fundamental principio de legalidad en la creacion y aplicacion de las leyes
penales. Este principio se encuentra previsto en el articulo 9o. del Pacto de
San José en los siguientes términos:

Articulo 9o. Principio de Legalidad y de Retroactividad.

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segin el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comi-
sion del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.
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El articulo 90. de la CADH puede ser dividido para su estudio en tres
partes: ) nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de cometerse no fueran delictivos seguin el derecho aplicable; i) no se
puede imponer una pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito, y ) si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de
ello. El articulo 90. hace referencia, por tanto, a la garantia criminal, a la garantia
penal'y ala aplicacion retroactiva de la ley penal en beneficio del inculpado.

En el orden juridico nacional, la garantia criminal (nullum crimen sine lege),
la garantia penal (nullum poena sine lege) y la posibilidad de aplicar la ley penal
retroactivamente en beneficio se localizan en el articulo 14 de la CPEUM.

1. Aproximacién al contenido del principio de legalidad

En todo Estado que se tenga por democratico y de derecho, la interven-
ci6n del poder publico en la esfera de derechos del ciudadano debe sujetarse
alo que marquen su Constitucion y las leyes emanadas del Poder Legislativo
que a clla se ajusten. Se trata, en realidad, de impedir toda suerte de arbi-
trariedades en el ejercicio del poder puablico.?!

En materia criminal, el respeto al principio de legalidad es todavia mas
importante. De hecho, es homogéneo el criterio doctrinal que establece que
solo la ley formal puede ser fuente directa del derecho penal.?

En efecto, tanto las conductas que pueden tener relevancia a efectos
penales, como las penas que por ellas deban imponerse, deben estar debida
y claramente recogidas en una ley formal.”” De suerte tal que la exigencia
de ley formal impide, ademas, toda clase de intromisién a cargo de autori-
dades distintas al Poder Legislativo, tanto en la definiciéon de las conductas
punibles como en la determinacién de la naturaleza y cuantia de las penas
que por su realizaciéon deban imponerse.

Es, por tanto, labor exclusiva del Poder Legislativo seleccionar las con-
ductas que deban tener relevancia penal por lesionar o poner en peligro un
valor fundamental para la vida en sociedad, asi como establecer para cada
uno de tales supuestos, la naturaleza y cuantia de las penas que constituyan
su consecuencia natural.

21 Asi, Zugaldia Espinar, José Miguel, Fundamentos de derecho penal. Parte general, 3a. ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, p. 277.

22 Véase, Céardenas Rioseco, Raul ¥., El principio de legalidad penal, México, Porraa, 2009,
pp- 27 y ss.; Gallardo Rosado, Maydeli, “Principio de legalidad penal”, en Fundamentos de
derecho penal mexicano, México, Porrtaa, 2009, t. I, pp. 44 y ss.

23 Cérdenas Rioseco, Ratl E, op. cit., p. 28. Gallardo Rosado, Maydeli, op. cit., pp. 45-47.
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Por todo ello, el principio de legalidad es —como senala Vives Anton—
un “principio de principios”. Mientras se reconoce a la legalidad como una
esfera publica independiente de la moralidad individual, el principio de le-
galidad importa la delimitacion de lo que puede prohibirse: bajo la vigencia
de este principio no cualquier conducta puede ser materia de prohibicion,
sino que la intervencion del Estado ha de limitarse a lo que resulte indispen-
sable para proteger la coexistencia de los individuos.?* A este principio, por
tanto, deben sujetarse todas las actividades del Estado, maxime cuando se
trata de afectar la esfera juridica del ciudadano a través de la imposicién de
las distintas consecuencias juridicas del delito.

Pero el principio de legalidad no abarca, en exclusiva, la creacién de
las normas penales y la determinacion de las consecuencias juridicas im-
ponibles a quienes falten a ellas. Este principio impone, igualmente, la ne-
cesidad de que sea el juez predeterminado por la ley quien aplique tales
consecuencias juridicas y decida, asimismo, sobre su duracion y eventual
modificacion.

Asi, los referidos contenidos del principio de legalidad pueden ser abre-
viados en cuatro garantias:* ¢) garantia criminal; 2t) garantia penal; i) ga-
rantia jurisdiccional, y @) garantia de ejecucion.

Se trata, basicamente, de que sea la ley la que determine qué conductas
merecen tratamiento penal (garantia criminal) por afectar de manera sen-
sible valores fundamentales para la sociedad (principio de ofensividad y ca-
racter fragmentario del derecho penal), qué penas y en qué cuantia deberan
aplicarse a los que resulten responsables de su comision (garantia penal), asi
como cudl sera la autoridad encargada de imponer tales sanciones y de con-
trolar su ejecucion (garantia jurisdiccional y garantia de ejecucion).

De acuerdo con el contenido del articulo 90. de la CADH, resultan de
particular interés la garantia criminal y la garantia penal.

2. Alcances de la garantia criminal

Conforme al articulo 9o0. de la CADH, “nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delic-

>+ Vives Anton, Tomas Salvador, “Principio de legalidad, interpretacion de la ley y dog-
matica penal”, en Diaz y Garcia Conlledo, Miguel y Garcia Amado, Juan Antonio (eds.),
Estudios de filosofia del derecho penal, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 297 y 298.

25 En este sentido, Cobo del Rosal, Manuel y Vives Antén, Tomas Salvador, Derecho penal.
Parte general, 5a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 68; Zugaldia Espinar, José Miguel,
op. cit., pp. 276 y 277; Gallardo Rosado, Maydeli, op. cit., pp. 38-44; Suarez Collia, José Ma-
ria, Ll principio de irretroactividad de las normas juridicas, Madrid, Actas, 1991, pp. 48 y 49.
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tivos segun el derecho aplicable”. En consecuencia, solo podra ser tratada
como penalmente relevante una conducta cuando esta haya sido sefialada co-
mo delito en una ley que sea producto del trabajo legislativo formal (lo que
supone afirmar el principio de reserva exclusiva de ley).?

Es en la ley, por tanto, donde deben sefialarse con claridad las conductas
—acciones u omisiones— que podran ser consideradas como delito. Ningu-
na otra acciéon u omisién, por reprobable que parezca, merecera tratamiento
penal si el legislador no la ha considerado y recogido como tal en una ley.”

La prohibicién que plantea, en primer lugar, el articulo 9o. de la CADH,
se refiere al conocido principio del hecho. Este principio comporta la exigencia
de que el delito se traduzca en una actividad externa susceptible de apre-
clacion sensorial y no en una actividad puramente interna ni en una forma
de ser del sujeto.” Conforme a este principio, el delito solo es apreciable
cuando le precede la realizacién de un hecho externo que es reflejo del plan
criminal.

Conforme a este principio, no pueden ser sancionadas como delitos las
conductas humanas que no se exterioricen mediante acciones u omisiones.”’
Tal prohibicién supone, por tanto: a) que con el pensamiento no se delinque
(cogitationem paenam nemo patitur), y b) que la forma de ser del autor no pueda
ser considerada como presupuesto del delito o de las circunstancias que
puedan comportar una agravacion de la pena.®

De esta forma, el principio del hecho es uno de los ejes fundamentales
del derecho penal (derecho penal de hecho), que no admite que los presu-
puestos del delito o de las circunstancias de agravacién de este tengan como
base la forma de ser del sujeto o su peligrosidad (derecho penal de autor). El
derecho penal de autor, por su parte, elimina el caracter factico del derecho
penal y lo convierte en un simple e inopinado instrumento de intervencién
estatal.

El principio del hecho es reconocido y admitido por la CIDH. En el

Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala®' senalo:

26 Véase, Bettiol, Giuseppe, Instituciones de derecho penal y procesal, trad. de Faustino Gutié-
rrez-Alviz y Conradi, Barcelona, Bosch, 1977, pp. 95-97. También, Ojeda Velazquez, Jorge,
Derecho constitucional penal, 2a. ed., México, Porraa, 2007, t. I, p. 101; Cardenas Rioseco, Raul
E, op. cit., p. 32; Gallardo Rosado, Maydeli, op. cit., pp. 45 v ss.

27 En materia penal federal, véase el articulo 73, fraccién XXI, inciso b, de la GCPEUM.

28 Véase, Cobo del Rosal, Manuel y Vives Antén, Tomds Salvador, op. cit., p. 343 (es-
pecialmente la nota 2). También, Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal, parte general, 2a. ed.,
Meéxico, Porraa, 2004, p. 82.

29 Zugaldia Espinar, Jos¢ Miguel, op. cit., p. 278.

30" Ibidem, pp. 278 y 279.

31 Sentencia del 20 de junio de 2005, serie C, ntim. 126, parrs. 94-96.
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En concepto de esta Corte, el problema que plantea la invocaciéon de la pe-
ligrosidad no soélo puede ser analizado a la luz de las garantias del debido
proceso, dentro del articulo 8 de la Convencién. Esa invocacion tiene mayor
alcance y gravedad. En ¢fecto, constituye claramente una expresion del ejercicio del ius
puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas personales del agente y no del hecho
comelido, es dectr, sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal de
una sociedad democrdtica, por el Derecho Penal de autor; que abre la puerta al autoritarismo
precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos
de mayor jerarquia.

La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del juz-
gador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa hechos delic-
tuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos realizados,
la prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran. Con esta base se
despliega la funcion penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al individuo
—con pena de muerte inclusive— no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. So-
bra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado,
absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos. ..

En consecuencia, la introduccion en el texto penal de la peligrosidad del agente como
criterio para la calificacion tipica de los hechos y la aplicacion de ciertas sanciones, es
incompatible con el principio de legalidad criminal y, por ende, contrario a la Convencion.

De la mano del principio del hecho, es evidente que la garantia crimi-
nal es uno de los grandes logros de las sociedades modernas; esta vertiente
del principio de legalidad permite la exclusion del ambito de lo criminal
de todas aquellas acciones u omisiones que, por muy graves que pudieran
parecer desde la perspectiva moral, religiosa, ética o politica, no han sido
consideradas por el legislador a efectos de generar responsabilidad penal.

En efecto, la fundamental exigencia de legalidad en la prevision de las
conductas cuya comision arrastra la aplicacién de sanciones penales, per-
mite que el ciudadano pueda desarrollar su vida en absoluta libertad, so-
bre todo porque la certeza que la propia prevision tipica produce sobre los
alcances de lo punible tiene su reverso en la prohibiciéon de ser condenado
“por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran de-
lictivos™.

La CIDH ha reconocido la vigencia del principio de legalidad en este
sentido, al sefialar en el Caso De la Cruz Flores vs. Perii:**

...el Tribunal estima que al dictar la sentencia de 21 de noviembre de 1996

el Estado incurrié en una violacién del principio de legalidad, por: tomar en
cuenta como elementos generadores de responsabilidad penal la pertenen-

32" Sentencia del 18 de noviembre de 2004, serie C, ntim. 115, parr. 102.
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cla a una organizaciéon terrorista y el incumplimiento de la obligaciéon de
denunciar vy, sin embargo, sélo aplicar un articulo que no tipifica dichas conductas; por
no especificar cual o cudles de las conductas establecidas en el articulo 4 del
Decreto Ley No. 25.475 eran las cometidas por la presunta victima para ser
responsable del delito.

Como puede verse, la responsabilidad penal solo puede surgir de lo dis-
puesto expresamente por la ley. La intervencion del Estado en la esfera de
derechos del ciudadano solo resulta legitima alld en donde la sancién penal
se impone como consecuencia de una violacién a la ley y siempre que a esta
violacion subyazca la lesion o puesta en peligro de los valores fundamentales
para la vida en sociedad.

3. Las exigencias de legalidad que impone la garantia criminal

Tal y como lo dispone el articulo 9o. de la CADH, solo podra ser con-
siderada como delito una accién u omision que el legislador haya senalado
como tal en una ley. Pero esa ley, ademas, debe cumplir con los requisitos o
exigencias que comporta el principio de legalidad en su vertiente de garan-
tia criminal.

Las exigencias que trae consigo la garantia criminal son: 7) ley previa;
) ley escrita; i) ley estricta, y w) ley clerta.

Conforme a las sefialadas exigencias, la ley que prevenga con pena una
determinada accién u omision debera anticiparse al hecho (ley previa), estar
plasmada en un cuerpo normativo que, precisamente por ello, proscriba la
creacion y aplicacion de la ley penal por costumbre (ley escrita), impedir su
aplicacion analogica (ley estricta) y, especialmente, no dejar espacio a la in-
determinacién respecto al sentido o alcances de la prohibicion (ley cierta).”

A. La exigencia de ley previa

Una exigencia bésica de la garantia criminal es, precisamente, aquella
que requiere que la ley que regule el hecho potencialmente delictivo se
anticipe a su realizacion.* Si la ley que regula la accién o la omisién no

33 Para Cardenas Rioseco, la exigencia de certeza se traduce en la claridad, precisién y
exactitud que debe imperar en la definicién de los delitos y de las penas que por su ejecuciéon
deban imponerse. Cardenas Rioseco, Ratl E, op. cit., p. 35. En el mismo sentido, Gallardo
Rosado, Maydeli, op. cit., pp. 87 y ss.

3+ En este sentido, Ojeda Velazquez, Jorge, op. cit., p. 102; Cardenas Rioseco, Ratl E., op.
cit., p. 65.
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se anticipa al hecho, sencillamente no hay forma de conocer el contenido
de la prohibicién.

En opinién de Ojeda Velazquez, “la ley penal tiene solamente eficacia
para las conductas cometidas después de su entrada en vigor y por tanto, no
puede ser aplicada a acciones u omisiones anteriores a ella”.*> En efecto, la
ley que conmine con pena una determinada conducta, debe ser anterior al
acto que pretenda prevenir. Pasar por alto la exigencia de ley previa, traeria
consigo un elevado indice de inseguridad juridica que pondria al ciudadano
en manos del Estado. Seria absolutamente intolerable suponer, siquiera, la
aplicaciéon de una ley penal a conductas que hayan tenido ocasién con an-
terioridad a su entrada en vigor.

La asuncion de la prohibicién o del mandato normativo, tanto como la
valoracion del bien juridico que constituye el sustrato material del injusto,
seria sencillamente imposible en aquellos casos en los que no se pueda co-
nocer, antes de la realizaciéon de la conducta, cual es el contenido de la ley
que la prohibe.™

Por otro lado, la exigencia de ley previa es igualmente relevante si se la
mira desde la perspectiva del principio de culpabilidad, otro de los grandes
principios limitadores del wus puniend:.

Las consecuencias que produce desde la perspectiva de la teoria juridi-
ca del delito el llamado “error de prohibicién” serian impensables alla en
donde la conducta humana se hubiere realizado con el absoluto convenci-
miento de que no se infringe norma alguna. De ahi la necesidad de que la
ley formal que sancione con pena una determinada conducta activa u omi-
siva se anticipe al hecho; solo de esta forma se puede hablar en puridad de
culpabilidad, especialmente en aquellos casos en los que el autor del delito
pretenda alegar un error —vencible o invencible— respecto de la reproba-
cion juridica del hecho.

En efecto, resultaria imposible afirmar la culpabilidad de una persona
que no ha tenido oportunidad de conocer cuales son las conductas que el
Estado le ha prohibido. La exigencia de ley previa permite, asi, que el ciuda-
dano pueda distinguir entre las conductas prohibidas y aquellas otras que,
en consecuencia, tiene permitidas. Todo esfuerzo por sustentar la funcion
motivadora de la norma penal en los casos de violacién a la exigencia de ley
previa resultaria inatil.

35 Ojeda Velazquez, Jorge, op. cit., p. 102.

36 Véase, Nino, Carlos Santiago, Los escritos de Carlos S. Nino. Fundamentos de derecho penal,
Buenos Aires, Gedisa, 2008, vol. 3, pp. 101 y 102.
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Esta exigencia de ley previa se relaciona, asimismo, con la prohibicion
de retroactividad de la ley penal en perjuicio.”” En palabras de Antolisei:

Si se atribuyera valor retroactivo a las normas que crean nuevos delitos, se
castigarian hechos que no estaban prohibidos en el momento en que se come-
tieron y que, por tanto, debian considerarse licitos, lo cual seria sumamente
injusto. Pero no se trata solamente de injusticia. Aqui también esta en entredi-
cho la libertad individual, pues si las nuevas formas incriminadoras tuvieran
eficacia retroactiva, nadie podria tener la seguridad de no soportar en ade-
lante sanciones penales por los actos realizados, y los ciudadanos estarian ex-
puestos a arbitrariedades y represalias por parte de los regidores del Estado.?®

La CIDH ha reconocido la prohibicién de retroactividad en el caso De
la Cruz Flores vs. Peri:*

De conformidad con el principio de irretroactividad de la ley penal desfavora-
ble, el Estado no debe ejercer su poder punitivo aplicando de modo retroacti-
vo leyes penales que aumenten las penas, establezcan circunstancias agravan-
tes o creen figuras agravadas del delito. Asimismo, este principio implica que
una persona no pueda ser penada por un hecho que no era delito o no era
punible o perseguible cuando fue cometido.

Evidentemente, la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal
en perjuicio se traduce (a contrario sensu), en la posibilidad de aplicar retroac-
tivamente la ley penal en beneficio. Y es que, en estos casos, el Estado ya no
considera el hecho como contrario a los intereses de la comunidad.*

Como lo indica el articulo 90. de la CADH, “si con posterioridad a
la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello”. Asi, conforme a lo senalado por la
CIDH en el caso De la Cruz Flores vs. Peri, la aplicacion retroactiva de la ley
penal en beneficio es especialmente apreciable en los casos de derogacién
de la norma penal aplicable al caso (incluidas sus eventuales circunstancias
agravantes), en los de modificacion de los rangos de las penas senaladas
como consecuencia juridica del delito (cuantia/naturaleza), asi como en los
casos de la apariciéon de nuevos beneficios penitenciarios.*!

37 Véase, Suérez Collia, José Maria, op. cit., pp. 50 y 51; Gallardo Rosado, Maydeli, op.
cit., pp. 68y ss.

38 Antolisei, Francesco, Manual de derecho penal. Parte general, 8a. ed., trad. de Jorge Guerre-
ro y Marino Ayerra Redin, Bogota, Temis, 1988, p. 73.

39 Sentencia del 18 de noviembre de 2004, serie C, ntim. 115, parr. 105.

40 Antolisei, Francesco, op. cil., p. 74.

41 Véase, sobre los distintos supuestos y sus consecuencias, Ojeda Velazquez, Jorge, op.
ct., pp. 108 y ss.
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B. La exigencia de ley escrita

La exigencia de ley escrita supone la interdiccion de cualquier forma de
injerencia de la costumbre como fuente directa del derecho penal.*” La tinica
fuente directa del derecho penal no puede ser otra que la ley formal que es
resultado del trabajo legislativo y que aparece, materialmente, contenida en
un instrumento escrito.

Conforme a los limites que marca la exigencia de ley escrita, resultarian
absolutamente contrarias al principio de legalidad aquellas decisiones de la
autoridad a través de las cuales se pretendiera tener por penalmente relevante
una conducta que no esté dispuesta como tal en un cuerpo normativo escri-
to, o bien, cuando se pretenda aplicar por costumbre una pena no dispuesta
como consecuencia juridica de una determinada conducta tipificada.

La sefialada exigencia de ley escrita es un presupuesto basico de seguri-
dad juridica. Esta exigencia brinda al ciudadano la certeza de que no se le po-
dra procesar ni castigar si no es, exclusivamente, por aquellas conductas que
estén contenidas en los distintos cuerpos normativos de contenido penal.*

La posibilidad de que el ciudadano pueda acceder a un cuerpo norma-
tivo, le brinda certeza respecto de cudles son las conductas que el legislador
ha decidido prohibir o exigir, reforzando los alcances de la garantia criminal.

C. La exigencia de ley estricta

La exigencia de ley estricta prohibe la imposicion de las penas por ana-
logia. Esta exigencia implica que la aplicacion de las penas lo sea siempre
conforme a lo dispuesto en la ley que prevea tal posibilidad. Asi, resultan
abiertamente inconvencionales aquellas decisiones de la autoridad en las
que se pretenda crear responsabilidad criminal alld en donde no la hay con-
forme al texto legal, tanto como aquellas que impliquen agravar la respon-
sabilidad penal alla en donde el legislador no ha dispuesto expresamente
ningin supuesto agravatorio.

La prohibicién de analogia permite que solo se castiguen aquellas con-
ductas que se ajusten claramente a la prevision tipica; asimismo, ordena
que por la realizacion de tales conductas solo se impongan aquellas penas
previstas por la ley.

#2 Véase, Antolisei, Francesco, op. cit., p. 51; Gallardo Rosado, Maydeli, op. cit., p. 45.

# No son gratuitas, por tanto, las funciones de seleccion y de garantia que se asignan al
tipo en derecho penal. Véase, sobre este particular, Muiioz Conde, Irancisco y Garcia Aran,
Mercedes, Derecho penal. Parte general, 8a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 252 y 253.
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En definitiva, la prohibicién de analogia como procedimiento para la
aplicacion de la ley penal a supuestos que, no siendo idénticos, si pudieran
resultar similares, se sustenta, primero, en el monopolio del legislador en la
seleccion y creacion de las conductas penalmente relevantes y, en segundo
lugar, en que dicho monopolio sugiere la proscripcion de cualquier suerte de
intervencion de autoridades distintas al legislativo en la determinacion de los
alcances de la ley penal. Asi, no es de recibo que la responsabilidad penal, o
bien, su agravacion, tenga como base la aplicacién forzada o torcida de la ley
penal a supuestos que no se ajustan claramente a ella.

La prohibicion de analogia guarda una estrecha relacion con el manda-
to de certeza o principio de taxatividad, el cual, como se vera mas adelante,
exige claridad y determinacion en la prevision formal de las conductas tipi-
cas. En efecto, si el legislador falta a la exigencia de claridad en la construc-
cién de los tipos penales (mandato de certeza o principio de taxatividad),
traslada tal responsabilidad al intérprete, lo que no se “compadece en abso-
luto con la idea del monopolio del legislador en la definicion de los tipos que
el principio de legalidad, segin su formulacion tradicional, comporta...”.**

El principio de legalidad tiene, en este sentido, un claro alcance practico
que radica

...en la prohibiciéon al juez de extender las normas que sancionan la aplica-
cién de penas por via analogica: de irrogar tales sanciones fuera de los casos
que han sido expresamente previstos por el legislador. Este reserva para si
mismo la facultad de determinar los hechos que constituyen delito, asi como
también las sanciones correspondientes. Por lo tanto, el juez no tiene poder
de infligir tales sanciones a casos no considerados taxativamente por la ley
ni de aplicar penas diferentes de las sefialadas por ella, aunque considere
que ello seria logico, justo u oportuno, sobre la base de exigencias raciona-
les o de ideales éticos o sociales.®

Hay que reconocer, por ultimo, que el articulo 14, parrafo tercero, de
la CPEUM, prohibe la utilizacion de la analogia para los casos de imposi-
cidn, o bien, de agravacidn de la responsabilidad penal, esto es, que abarca
solo a los supuestos en los que la analogia se utiliza i malam partem. A con-
trario sensu, puede afirmarse que no existe obstaculo alguno para aceptar
la aplicacion de la ley penal por analogia in bonam partem.*® En estos casos,

# Vives Anton, Tomads Salvador, op. cit., p. 303.
# - Antolisei, Francesco, op. cil., p. 43.
46 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 7a. ed., Madrid, Trotta, 2005,

p- 382; Antolisei, Irancesco, op. cit., p. 70; Bettiol, Giuseppe, op. cit., pp. 97 y 98; Cardenas
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la analogia no produce la adaptaciéon de conductas que no estan expresa-
mente senaladas en la ley como generadoras de responsabilidad penal o
como circunstancias que la agraven, sino que, por el contrario, produce un
beneficio para el inculpado en la forma de liberaciéon de responsabilidad o
de atenuacién de la pena.’

D. La exigencia de ley cierta

La exigencia de ley cierta abraza el contenido del ya citado mandato de
certeza o principio de taxatividad. Este principio obliga al legislador a ser lo
mas claro posible al momento de disefar los tipos penales. Se trata, por tan-
to, de un deber de claridad y precision en el disefio de las normas penales.**

En efecto, la ley penal debe senalar de forma cierta y clara la conducta
prohibida; solo de esta forma es posible reconocer el contenido de la pro-
hibicién vy, con base en ello, saber cuales son las conductas que estan, en
consecuencia, permitidas.*

La utilizacién de conceptos indeterminados en el diseno de los supues-
tos legales permite la injerencia de los distintos aplicadores del derecho en
la labor de concrecion del contenido y alcances de la norma. En efecto, la
violacion al mandato de certeza permite que sean los distintos operadores
juridicos los que determinen, caso por caso, el sentido de la norma al mo-
mento de aplicarla, ya durante la investigacion, ya durante la tramitacioén
del proceso, definiendo a su criterio los alcances de la prohibicién o del
mandato. De esta manera, no seria realmente el legislador quien determi-
nara cuales son los casos abarcables por las distintas figuras legales, sino que
dejaria en manos del operador del derecho la decision respecto de qué casos
seran ajustables a la figura tipica y cuales no.

El principio de legalidad exige —a través del mandato de certeza— la
utilizacién de términos y conceptos facilmente determinables por cualquier

Rioseco, Radl I, op. ait., pp. 112 y 113; Carbonell, Miguel, Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos comentada, México, Porraa, 2007, p. 134. Cfr. Ojeda Velazquez, Jorge, op. cit.,
pp- 183 y ss.

47 Asi, Zugaldia Espinar, Jos¢ Miguel, op. cit., pp. 299 y 300. Un ejemplo de analogia in
bonam partem puede verse en Hernandez-Romo Valencia, Pablo y Ochoa Romero, Roberto
Andrés, “La inequidad de la remision total de la pena y de la excusa absolutoria en los delitos
patrimoniales del CPDF¥”, Ars furis, México, ntim. 42, 2009, pp. 69 y ss.

8 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 132. También en Carbonell, Miguel y Ochoa Reza,
Enrique, ¢ Qué son y para qué sirven los juicios orales?, 2a. ed., México, Porrua, 2008, pp. 87
y 88.

19 Zugaldia Espinar, José¢ Miguel, op. cit., p. 281.
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persona, de forma tal que cualquiera pueda saber qué es realmente lo que
el legislador estd intentando prevenir a través de las distintas formas delic-
tivas.’’ Las leyes, especialmente las penales, deben estar elaboradas con tal
claridad que su contenido sea asequible para cualquier persona, lo que es
propio de un Estado de derecho.

Por su parte, la violacion al mandato de certeza trae como consecuencia
que el ciudadano no pueda conocer realmente cuales son los alcances de la
prohibicién o del mandato, lo que sin duda lo coloca a merced de la auto-
ridad que finalmente interpreta y decide qué es lo que el legislador pretendid
regular.

La CIDH se ha referido al mandato de certeza en el Caso Usin Ramirez
vs. Venezuela®' estableciendo:

...Ja Corte ha declarado en su jurisprudencia previa que en la elaboracion
de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten cla-
ramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de lega-
lidad penal. Esto implica una clara definicién de la conducta incriminada,
la fijacion de sus elementos y el deslinde de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales... Asi, la tipificacion de
un delito debe formularse en_forma expresa, precisa, taxativa y previa, mds ain cuando el
derecho penal es el medio mds restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto
de una conducta ilicita, teniendo en cuenta que el marco legal debe brindar se-
guridad juridica al ciudadano.

...el tipo penal del articulo 505 del Codigo Organico de Justicia Militar no
establece los elementos que constituyen la injuria, ofensa o menosprecio, ni
especifica si es relevante que el sujeto activo impute o no hechos que atenten
al honor o si una mera opiniéon ofensiva o menospreciante, sin imputaciéon de
hechos ilicitos, por ejemplo, basta para la imputacion del delito. Es decir, dicho
articulo responde a una descripcion que es vaga y ambigua y que no delimita claramente cudl
es el dmbuto tipico de la conducta delictiva, lo cual podria llevar a interpretaciones amplas
que permutirian que determinadas conductas sean penalizadas indebidamente a través del
tpo penal de iyuria. La ambigiiedad en la_formulacion de este tipo penal genera dudas y
abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionar su conducta con penas que
afectan severamente bienes fundamentales, como la libertad. Ademas, dicho articulo se
limita a prever la pena a imponerse, sin tomar en cuenta el dolo especifico
de causar descrédito, lesionar la buena fama o el prestigio, o inferir perjuicio
al sujeto pasivo. Al no especificar el dolo requerido, dicha ley permite que la
subjetividad del ofendido determine la existencia de un delito, atn cuando el

50 Asf, Dondé Matute, Javier, op. cit., p. 52; Gallardo Rosado, Maydeli, op. cit., pp. 87 y ss.
51 Sentencia del 20 de noviembre de 2009, serie C, ntim. 207, parrs. 55-57.
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sujeto activo no hubiera tenido la voluntad de injuriar, ofender o menospre-
ciar al sujeto pasivo. Esta afirmacion adquiere mayor contundencia cuando,
de acuerdo a lo expuesto por el propio perito propuesto por el Estado en la
audiencia publica del presente caso, en Venezuela “[n]o existe una definiciéon
legal de lo que es honor militar”.

De lo anterior se desprende que el articulo 505 del Codigo Organico de
Justicia Militar no delimita estrictamente los elementos de la conducta delictuosa, ni con-
sidera la existencia del dolo, resultando asi en una tipificacion vaga y ambigua en su
Jormulacién como para responder a las exigencias de legalidad contenidas en el articulo
90. de la Convencion...

En efecto, cuando el legislador falta al mandato de certeza es imposible
reconocer, ex ante, cudles son los elementos del hecho que condicionan la
tipicidad de la conducta. En tales condiciones, el ejercicio de adecuacion a
tipo —y con este la concrecién de la prohibicién o del mandato— queda en
manos de los operadores juridicos, lo que, en definitiva, no puede entender-
se coherente con las maximas de un Estado de derecho.

4. Alcances de la garantia penal

El principio de legalidad, como ya se ha dicho, no se agota con el con-
tenido de la garantia criminal. La CADH establece que “tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito”.

La garantia penal exige, por tanto, que sea el Poder Legislativo el encar-
gado de senalar en la propia ley cual es la naturaleza y cuantia de la pena
aplicable para cada uno de los delitos. Ello supone dejar fuera del alcance
de cualquier otra autoridad distinta al legislador, la determinacién de la na-
turaleza y cantidad del castigo.

Cuando el legislador selecciona las conductas cuya prevencion debe ser
atendida por el Estado a través del derecho penal, designa también la na-
turaleza y cuantia de la sanciéon que, en su caso, resultara aplicable a quien
aparezca como culpable de su comision. Asi, refuerza el mandato normativo
a través de la funcion de prevencion que se asigna a la conminacién penal.

Conforme a esta fundamental garantia, no pueden imponerse como
consecuencia juridica de un delito aquellas penas que no hayan sido esta-
blecidas por el legislador en la ley como consecuencia de la realizaciéon de
tales delitos, ni puede, tampoco, imponerse una pena en cantidad superior
de la que se encuentre establecida en la propia ley aplicable en el momen-
to de realizacion del delito.
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Esta importante exigencia del principio de legalidad otorga certeza a
todo ciudadano respecto de las consecuencias que puede enfrentar en caso
de cometer un delito. Por ello, cuando se falta a esta exigencia de legalidad,
se soslaya el monopolio del legislador respecto de la creacion de las normas
penales y de la determinacién de las penas imponibles a los infractores. De
suerte que resultan cuando menos discutibles, las disposiciones que permi-
ten que sea el juez quien determine, caso por caso, las consecuencias juridi-
cas aplicables por la comision de un delito.

Por lo demas, la decision legislativa respecto a la naturaleza y cantidad de
pena que puede imponerse como consecuencia juridica de la comision de un
delito, se encuentra limitada por el principio de proporcionalidad.’® Como
sefala el articulo 22 de la CPEUM, parrafo primero  fine, toda pena debe
ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico que resulte afecta-
do. Al respecto, la CIDH ha sefialado en el caso Hilaire, Constantine, Benjamin
y otros vs. Trimidad y Tobago™ que los niveles de severidad de la pena deben
guardar relacion con la gravedad de los hechos:

La Corte constata que la Ley de Delitos contra la Persona de Trinidad y Tobago de
1925, ordena la aplicacion de la pena de muerte de manera automdtica y genérica para el
delito de homicidio intencional y desconoce que éste puede presentar diversos drdenes de grave-
dad. De ese modo, la referida Ley impide al juez considerar circunstancias ba-
sicas en la determinacion del grado de culpabilidad y en la individualizacion
de la pena, pues se limita a umponer, de modo indiscriminado, la misma sancion para
conductas que pueden ser muy diferentes entre si, lo que, a la luz del articulo 4 de la
Convencion Americana, es sumamente grave cuando se encuentra en riesgo
el bien juridico mayor, que es la vida humana, y constituye una arbitrariedad
en los términos del articulo 4.1 de la Convencion.

De esta forma, la CIDH reconoce que toda pena debe guardar una
relacion de proporcionalidad con la gravedad del delito que pretende san-
cionar.

VII. A MODO DE CONCLUSION

La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 redimension¢ el con-
cepto de derechos humanos en el orden juridico nacional. La modificacion

2" Sobre este principio véase, Hernandez-Romo Valencia, Pablo, “El principio de pro-
porcionalidad”, en Fundamentos de derecho penal mexicano, México, Porraa, 2009, t. I, pp. 123 y
ss.

53 Sentencia del 21 de junio de 2002, serie C, ntim. 94, parr. 103.
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que produjo sobre el texto del articulo lo. de la CPEUM permite la apli-
cacion directa de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos de los que el Estado mexicano es parte. Asi, adquieren especial
relevancia los criterios interpretativos que al respecto ha dictado la CIDH.

En el ambito penal sustantivo es una realidad que el Estado mexicano
debe considerar como objeto juridico de proteccion a los derechos humanos
reconocidos en la CADH. Pero también es verdad que la recepcion de tales
derechos humanos como objeto de proteccion en el derecho punitivo inter-
no no es de suyo suficiente para que el Estado mexicano cumpla con sus
obligaciones como Estado parte de la CADH. Hace falta que las previsio-
nes legislativas que se sustenten sobre la base de tales objetos de proteccién
cumplan con las exigencias dimanantes del principio de legalidad, muchas
de las cuales han sido claramente reconocidas y asumidas por la CIDH.

El cumplimiento de las exigencias basicas del principio de legalidad es
la Ginica via para que el Estado mexicano pueda intervenir legitimamente la
esfera de derechos del ciudadano. El principio de legalidad constituye, por
tanto, un limite a la intervencion del Estado que resulta especialmente aten-
dible cuando se trata de afectar un derecho humano de importancia toral
como la libertad personal.
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