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IMPLICACIONES PENALES

Sergio GARCIA RAMIREZ"

SUMARIO: 1. Fuentes. I1. Fuente internacional. 111. Obligacion de recep-

cion nacional del DIDH. IV. Vias de recepcion. V. Rasgos especiales de la

recepcion en materia penal. V1. Espacios en los que se manifiestan las fuentes

internacionales. VL. Tipificacion. VIII. Caracterizacion del delincuente.

IX. Consecuencias juridicas. X. Método para la aplicacion de consecuencias

penales. X1. Ejecucion penal. XII. Menores infractores o en conflicto con la
ley penal. XIII. Personas y funciones en el dmbito penal.

1. FUENTES

La recepcion interna del derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH) reviste la mayor importancia, que se debid reconocer desde siempre,
al amparo del articulo 133 constitucional. Esta relevancia se ha tornado ma-
nifiesta y ain mas exigente en los términos de la reforma de 2011 al articulo
lo. constitucional.

En este orden de consideraciones destacaremos la aplicacién y trascen-
dencia que actualmente caracterizan al DIDH; la eficacia de este como
fuente del derecho interno, especialmente intensa y activa; la necesidad de
ponderar la evolutiva interpretacion de los tratados internacionales (“cuer-
pos vivos” del orden juridico, sujetos a progresiva interpretacion jurisdic-
cional para definir el sentido y alcance de sus preceptos), y la consecuente
relectura del ordenamiento doméstico a la luz del orden juridico interna-
cional.

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. Investigador nacional emérito del Sistema Nacional de Investiga-
dores. Exjuez y expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Presidente
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4 SERGIO GARCIA RAMIREZ

Estas reflexiones obligan a considerar el concepto de “fuentes del de-
recho” interno y a distinguir, en relacion con ellas, las que poseen caracter
nacional y las que tienen caracter internacional. Asimismo, es necesario
precisar el doble alcance que asignamos a la expresion “fuentes”, que se
proyecta vigorosamente en la formacion del sistema penal de los Estados,
entre ellos México, que forman parte de la comunidad juridica universal, y
dentro de esta, de la comunidad juridica regional (interamericana), que es
el supuesto que interesa en este momento. Aqui me referiré con frecuencia
a la normativa regional y al 6rgano jurisdiccional que la interpreta y aplica:
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

En un sentido, las fuentes poseen eficacia ideolégica, en la medida en
que aportan la influyente presencia de ideas ampliamente compartidas
(conciencia de la humanidad; valores y principios de la democracia liberal
de Occidente), que han sido y siguen siendo fragua del ordenamiento penal
nacional, sin perjuicio de aportaciones autoctonas. En tal virtud, concu-
rren a la formacion ideologica del wus commune, en tanto acogen convicciones
compartidas, no imposiciones externas.

En otro sentido, las fuentes poseen eficacia normativa o reguladora a
través de la adopcion soberana de normas de origen internacional que pa-
san a formar parte del ordenamiento nacional, y en tal virtud se “nacionali-
zan” o “aclimatan” —si se permite la expresion— con la misma fuerza que
las disposiciones de fuente puramente nacional, generadas conforme a los
procedimientos previstos por la Constitucion interna. Concurren a la for-
macién normativa del s commune, por regulaciéon aceptada y compartida;
tampoco hay imposicion en el sentido estricto de esta palabra.

II. FUENTE INTERNACIONAL

En este ambito es preciso tomar en cuenta diversas vertientes del or-
den juridico internacional, supranacional o transnacional, conceptos cuyas
especificidades no examinaré ahora. Refiramonos, ante todo, al derecho
internacional convencional, que no es la Gnica dimensioén del derecho inter-
nacional, pero constituye, ciertamente, la mas invocada y notoria, y la mas
pertinente para los fines de esta nota.

Aqui conviene traer a cuentas los “circulos concéntricos” que atanen
a nuestro pais y que entran en juego como referencias para examinar la
recepcion nacional del derecho internacional. Existen una dimensiéon uni-
versal, en el espacio de las Naciones Unidas y en otros ambitos de gran al-
cance, y una dimension interamericana, en el terreno del sistema interame-
ricano generado por la Organizacién de los Estados Americanos, y también
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RECEPCION NACIONAL DEL DERECHO INTERAMERICANO 5

a partir de otros tratados multilaterales o bilaterales vigentes en el espacio
americano.

En razén de la especialidad que caracteriza a los distintos sectores del
derecho convencional, cabe mencionar al derecho internacional de los de-
rechos humanos, al derecho penal internacional y al derecho internacional
penal. EIl DIDH cubre el horizonte completo del encuentro entre el Estado y
el individuo, a proposito de los derechos fundamentales. El ambito critico de
ese horizonte es el orden penal, extraordinariamente importante y complejo.

El DIDH abarca el derecho “duro” —fuertemente imperativo— vy el
derecho “suave”. Igualmente, incluye estatutos diversos y numerosos, y ac-
tos derivados de ellos: decisiones judiciales (opiniones, sentencias y otras
resoluciones) y determinaciones y orientaciones de naturaleza diferente. De
aqui provienen los llamados “estandares”: la versiéon mas alta y actual de la
proteccion de derechos y libertades del individuo y del ejercicio legitimo del
poder publico. El derecho mexicano ha acogido ese concepto —“estanda-
res”—, como se advirti6 en el proceso de la reforma constitucional de 2011.

Por lo que toca a instrumentos internacionales, es menester tomar en
cuenta tanto los existentes en el plano mundial —asumidos por México
en los términos del articulo 133 constitucional— como los relativos al pla-
no interamericano, igualmente eficaces para la integracién del marco pe-
nal mexicano: Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
protocolos de esta (DESC y supresion de la pena de muerte) y convenciones
especificas sobren cuestiones relevantes (tortura, desaparicion forzada, vio-
lencia contra la mujer, discriminacién de quienes presentan discapacidad,
terrorismo).

Mencionamos, en segundo término, al derecho penal internacional, que
constituye un antiguo y evolucionado régimen de cooperacion interestatal,
bajo la divisa de la punicién segura y completa de los responsables de ilici-
tos penales (orden que abarca, por ejemplo, asistencia judicial, extradicion,
persecucion expedita bajo regla de mutuo reconocimiento entre los Estados)
y que es oriundo del crimen ordinario y de la correspondiente reaccion pua-
blica. Senalemos, en tercer término, al derecho internacional penal —se-
gun la caracterizaciéon de Cherif Bassiouni—, con un siglo de existencia,
que conclerne a la persecucién de los delitos que causan mayor agravio a la
humanidad. Es oriundo de la guerra y de sus conexiones y consecuencias.

III. OBLIGACION DE RECEPCION NACIONAL DEL DIDH

Los tratados internacionales de derechos humanos, y en este ambito
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, previenen las deno-
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6 SERGIO GARCIA RAMIREZ

minadas obligaciones generales a cargo de los Estados: respeto y garantia
(articulo lo. de la CADH) y adopcién de medidas de diverso caracter (le-
gislativas o de diferente naturaleza) (articulo 20. de la CADH), conducentes
a asegurar ese respeto y esa garantia por parte de los Estados parte en el
instrumento.

Advirtamos aqui que estas obligaciones vinculan a los Estados que se
integran como partes en la Convencién a través de diversos actos soberana-
mente adoptados: suscripcion, ratificacion, adhesion. No se trata, pues, de
deberes impuestos por una fuerza externa irresistible, contra la voluntad del
Estado (juridicamente valorada), a despecho y con quebranto de la sobera-
nia. Por supuesto, no pretendo abordar ahora la ardua discusion en torno
al desarrollo historico y al significado actual —en un mundo de interdepen-
dencia y globalizacion— de ese concepto, que juega un papel primordial en
los 6rdenes constitucional e internacional.

IV. VIAS DE RECEPCION

En diversas oportunidades me he referido con detalle a las vias para la
recepcion a la que ahora aludo, a las que he denominado “puentes” para el
ingreso del orden internacional al nacional, hasta formar parte de este Glti-
mo en los términos de un bloque de constitucionalidad (con su correspon-
dencia en un bloque de convencionalidad) o de un estatuto concentrado.
Esas vias o “puentes” actiian desde varios ambitos: constitucional, legal, po-
litico, jurisdiccional y cultural, todos ellos operantes en la dimensién integra
del DIDH vy ciertamente en el capitulo penal de la recepcion.

La via constitucional de la recepciéon opera en México a partir del ar-
ticulo 133 de la ley suprema, tradicionalmente, y del articulo lo., desde
la reforma de 2011. Este Gltimo giro se inscribe en la gran corriente de la
reforma constitucional en América Latina, asociada al progreso de la de-
mocracia en esta region y proyectada sobre diversos temas sobresalientes
de la vida politica y social: arquitectura del poder, derechos de las personas,
garantias, enlace entre el derecho interno y el DIDH —jerarquia o armo-
nia de disposiciones; principio pro persona—, bloque de constitucionalidad,
etcétera.

Sobre el impacto de la reforma constitucional es elocuente la reflexion
de Victor Abramovich a proposito de la reforma de 1994 a la Constitucién
argentina, expuesta en términos que podemos aplicar a México y a otros
paises del area. El jurista argentino resume asi el impacto de la inclusion de
declaraciones y tratados internacionales en el rango normativo de la Cons-
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titucion: incorpor6 nuevos derechos y garantias al sistema constitucional;
contribuy6 a insertar al pais, plenamente, en un régimen de justicia inter-
nacional de los derechos humanos; impulsé cambios en la administracién
de justicia; determiné la necesidad de repensar la organizacion federal; fa-
vorecié una nueva institucionalidad publica, por el conducto de las politicas
publicas, y concurrié a la consolidacién de una disciplina académica que
favoreci6 la aplicacién de los estandares internacionales a los distintos cam-
pos del derecho publico y privado.

En otros paises, la reforma constitucional practicada en los tltimos anos
se expresa en formulas propias, que proceden de una misma raiz y sirven al
mismo proyecto garantista, al menos en los términos acogidos en los textos
constitucionales: Colombia, Guatemala, Venezuela, Bolivia, Ecuador, Re-
publica Dominicana, Brasil, México.

Aludi a un “puente legal”, que estaria integrado por las normas de im-
plementacién del DIDH, en cuyo conjunto figuran, también por ejemplo y
en lo que respecta a México, diversas novedades en la legislacion secundaria
—penal y de otras especialidades— y ordenamientos especificos de notable
importancia y pertinencia, como la Ley General de Victimas y la Ley sobre
Responsabilidad Patrimonial del Estado. Ahadamos las propuestas —ain
no acogidas en el ordenamiento positivo— para recibir las resoluciones de
la Corte Interamericana y las peticiones de colaboraciéon que eventualmen-
te pudiera presentar la Corte Penal Internacional, asi como las numerosas
y variadas implicaciones que puede y debe tener el Estatuto de Roma en el
derecho positivo mexicano (sustantivo y procesal).

También me referi a un “puente politico”, que se vale de las politicas
publicas en distintos ambitos, comunicados entre si. Esta pendiente el do-
cumento general acerca de la politica del Estado mexicano en materia de
derechos humanos.

Posee la mayor importancia el “puente jurisdiccional”, que se eleva so-
bre la aplicaciéon del articulo 133 constitucional y a través del control de
convencionalidad, en el que se ha puesto gran atencién a partir de la doc-
trina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de los sefiala-
mientos de diversos tribunales mexicanos, encabezados, desde luego, por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Las interpretaciones del control
no son uniformes y atn carecemos de lineamientos legislativos —que a mi
juicio es indispensable emitir— para la comprensién y aplicacién unitaria
de esta figura renovadora del tratamiento juridico interno con base en el
DIDH. En este campo tienen notable relevancia las decisiones de la Supre-
ma Corte en el expediente 912/2010, sobre el caso Radilla, y otros pronun-
ciamientos del mismo alto tribunal.
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8 SERGIO GARCIA RAMIREZ

Mencionaré, por Gltimo, el “puente cultural”, expresion con la que me
refiero al acogimiento de los derechos humanos en la cultura del pais. Es
evidente que esta recepcion social constituye el mejor baluarte para la tu-
tela de los derechos humanos, en tanto representa un factor de exigencia
por parte de la comunidad y de respuesta por parte del poder publico. En
tiempos de inseguridad publica, como los que actualmente atraviesa nuestro
pais, existe siempre la tentacién de proveer seguridad a costa de los derechos
humanos y con eventual lesion de la democracia, a través del erroneo dile-
ma: seguridad o derechos humanos.

V. RASGOS ESPECIALES DE LA RECEPCION
EN MATERIA PENAL

La recepcion del derecho internacional ofrece rasgos especiales en lo
que se refiere a la materia penal, porque en esta se aloja la expresion mas
rotunda de la autonomia estatal, la mas celosa de los principios de territo-
rialidad y jurisdiccion doméstica. En tal virtud, el sistema penal es el ins-
trumento de cardcter “mas nacional”, valga la expresion: Gltimo recurso
interno de control social en manos del Estado, reticente a ceder y conceder
presencias foraneas en este campo.

Lo anterior contribuye a explicar, entre otros fenémenos, el complejo
y lento desarrollo del derecho internacional penal y de la correspondiente
jurisdiccion que opera por encima de las fronteras nacionales; la esforzada
defensa del principio de subsidiariedad de las jurisdicciones penales interna-
cionales, después de la primera derrota de ese principio —por razones que
es facil entender— en la operacion de esas jurisdicciones en Niremberg,
Tokio, ex-Yugoslavia y Ruanda.

VI. ESPACIOS EN LOS QUE SE MANIFIESTAN LAS FUENTES
INTERNACIONALES

Las fuentes internacionales del derecho penal —/lato sensu— nacional
actlian en toda la linea de lo que he llamado “decisiones politicas funda-
mentales” en materia penal, tomando aquella expresion del lenguaje de
Carl Schmitt a propésito del contenido de las Constituciones nacionales.
Esas decisiones penales, que suclen figurar en las propias Constituciones,
dada su relevancia e intensidad en el contacto entre los derechos individua-
les y los poderes estatales, atafien tanto a la razon de ser, la justificacion,
la orientacion del aparato penal en una sociedad democratica, como a di-
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RECEPCION NACIONAL DEL DERECHO INTERAMERICANO 9

versos extremos primordiales, definitorios, del ejercicio punitivo, a los que
abajo me referiré.

Por lo que hace al presupuesto general en este orden de consideracio-
nes, es decir, a la razén de ser del sistema penal —que se proyecta en el
DIDH vy, a partir de aqui, en la recepcién de principios y reglas en el orde-
namiento interno—, vale decir que se refleja en la doctrina —vy la practica,
normativa y material— del derecho penal minimo, en el uso racional de la
fuerza, en el conjunto de restricciones y limitaciones que acotan la persecu-
cion penal —derechos del sujeto y facultades del Estado—.

Todo ello aparece, implicita o explicitamente, en el DIDH y en su tran-
sito hacia el derecho penal por las vias a las que ya me referi. Al respecto,
hay pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que coinciden o difieren de las adoptadas por el Estado mexicano. Sobre
esto ultimo conviene tomar en cuenta, en términos generales, la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia en torno a la prevalencia de las
restricciones y limitaciones incorporadas en la Constitucion, y en términos
especificos —solo por ejemplo—, el régimen doméstico de ciertas medidas
cautelares, como la detencion, la prision preventiva y el llamado “arraigo”,
constantemente impugnado con base en el DIDH.

VII. TIPIFICACION

Una decision penal fundamental compete a la tipificacién de determi-
nadas conductas ilicitas bajo el concepto de delitos. Se sabe que la ilicitud
puede presentarse en diversas vertientes y combatirse con medidas penales
y no penales. Ahora me refiero al régimen de inclusién de determinados ili-
citos graves en el catdlogo de los tipos penales, siempre bajo el imperio del
derecho penal minimo, que evita el desbordamiento del régimen punitivo y
opta por enfrentar las ilicitudes de menos gravedad con expedientes de di-
verso género: civiles, administrativos, laborales, por ejemplo.

No es admisible que cualquier comportamiento considerado ilicito —y
probablemente ilicito desde cierta perspectiva material— quede inmedia-
tamente calificado como delictuoso y encuadrado entre los tipos penales.
Mucho menos puede recibir trato de delito el comportamiento esencial-
mente legitimo e incluso plausible (como la asistencia médica adecuada o
la difusiéon de noticias y opiniones al amparo del derecho a la informacién).

Procede rechazar esa sobretipificacién penal, incluso cuando esta tiene
en su favor decisiones de la mayoria de la poblacién —que implican, en tér-
minos de Alexis de Tocqueville, una “tirania de la mayoria”— o del Consti-
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10 SERGIO GARCIA RAMIREZ

tuyente, que no puede disponer el sacrificio de derechos humanos, como ha
hecho ver Luigi Ferrajoli. En este extremo pudiera replantearse el tema de
la jerarquia de normas y la vigencia del principio pro persona.

La operacion del DIDH, en concepto de fuente del derecho doméstico,
viene al caso a proposito de la elaboracion de tipos penales en los respecti-
vos ordenamientos internos, punto que ha ocupado a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana vy, desde luego, a las propias decisiones del Cons-
tituyente nacional. En este campo domina el principio de legalidad, que
se halla a la cabeza de las mayores conquistas del penalismo a partir del
derecho de la Ilustracion: formulacion escrita y previa de las figuras delic-
tivas, e interpretacion estricta de estas. No se desconoce, sin embargo, la
posibilidad de perseguir conductas que ofenden intensamente a la justicia
(injusticia extrema, que reprob6 Radbruch), delitos no tipificados en for-
mulas convencionales, que, sin embargo, lesionan valores universal y tradi-
cionalmente reconocidos. Esta admisién vino al caso en el enjuiciamiento
de graves crimenes de guerra y contra la humanidad al cabo de la Segunda
Guerra Mundial.

El DIDH, operando como fuente del derecho interno a través de instru-
mentos internacionales o sentencias del mismo caracter, determina la nece-
saria inclusion de determinados delitos en el catalogo doméstico; asi, geno-
cidio, tortura, desaparicion forzada y delitos de guerra y de lesa humanidad.
Esa inclusion se ha observado en el ordenamiento mexicano, pero persiste
un importante déficit —senalado por la Corte Interamericana— en lo que
respecta al crimen de desaparicion forzada, y hemos sido omisos en la recep-
cién interna de las disposiciones punitivas del Estatuto de Roma, no obstante
nuestra incorporacion en el sistema penal internacional.

También es relevante analizar la reincorporacion de ilicitos administra-
tivos (primordialmente los relativos a infracciones de policia y buen gobier-
no) en el ordenamiento legal, no apenas el reglamentario, siguiendo para
ello las decisiones de la Corte Interamericana. Esto en virtud de que esos
ilicitos y la sancion correspondiente son expresiones de la potestad punitiva
del Estado. En esta linea marcho el derecho penal mexicano hasta la codifi-
cacion de 1929, que reservo a las faltas un libro propio en el Codigo Penal.

VIII. CARACTERIZACION DEL DELINCUENTE

Es indispensable plantear y resolver la caracterizaciéon del personaje
“delincuente” en el orden penal interno y en la practica punitiva, a partir
de la tipificacion penal y para los fines de la sancién y el enjuiciamiento. En
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este campo reaparece el problema del “Derecho penal del enemigo”, con
su caracteristica distinciéon entre dos 6rdenes penales: para el ciudadano y
para el enemigo.

En México hemos adoptado una bifurcaciéon del sistema penal que
no corresponde a los desiderata del DIDH, a partir de la contaminante Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada de 1996, y con actual sustento
en la reforma constitucional —por ello, reforma “ambigua”, a media via
entre la democracia y el autoritarismo— de 2008.

Son expresiones de una defectuosa concepcion del delincuente, en el
sentido que manejo en este apartado, la admision de aplicaciones del de-
recho penal de autor —en contraste con la orientacion sustentada por la
jurisprudencia interamericana—, la punicién anticipada, sancionando de-
cisiones personales que no se concretan en actos de ejecuciéon —asi, la cons-
piracion— (problema que desde luego se inserta también en la erronea ti-
pificacion), y la negativa de beneficios procesales o ejecutivos (que campea
en el derecho mexicano) en virtud del delito real o supuestamente cometido
(delincuencia grave y peligrosidad implicita).

IX. CONSECUENCIAS JURIDICAS

Bajo este rubro es preciso considerar la correspondencia de las penas y
medidas de seguridad con los principios y decisiones del derecho interna-
cional de los derechos humanos, tomando en cuenta que esas consecuencias
de la conducta delictuosa constituyen manifestaciones de la mas fuerte inje-
rencia del Estado en el ambito de las libertades y los derechos de la persona:
pérdida de la vida, de la libertad, de la propiedad, etcétera, bajo la prevision
del ordenamiento penal y el manto de una sentencia.

En este campo corresponde traer a cuentas la pena capital, abolida en
México por las reformas recientes a los articulos 14y 22 de la Constitucion,
y el Protocolo a la CADH de 1990, al que adhiri6 nuestro pais. Asimismo,
es preciso considerar la sancién mas importante y frecuente hoy dia: pena
privativa de la libertad, aplicando a este proposito la clara disposicion de la
CADH: “Las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial
la reforma y la readaptacion social de los condenados” (articulo 5.6), pro-
yecto penal retenido, en lo esencial, por la actual redaccion del articulo 18
de la Constitucion mexicana.

En este sector ha dominado una “nerviosa” penalizacion de ilicitos gra-
ves, que lleva a verdaderas prisiones vitalicias —o cadenas perpetuas, en
términos tradicionales— si se advierte que los codigos de la materia re-
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cogen periodos extremos de privacion de libertad, muy por encima de las
correspondientes disposiciones del Estatuto de Roma (que permite revisar
la cadena perpetua al cabo de 25 afios de ejecucién), para mencionar una
referencia aprovechable en este ambito. Aquellas consideran, con creciente
frecuencia, sanciones que llegan a 50, 60 o mas afios, incluso 140.

Al respecto, es indispensable reconsiderar las alternativas de la privacion
de libertad y la aplicacion, con respecto a esta, de los principios de necesi-
dad, inevitabilidad, proporcionalidad, pertinencia, previstos en el DIDH y
en la propia Constitucion. En el ambito internacional hay abundante nor-
mativa en torno a la ejecucién de la pena privativa de la libertad, invocada
por la Corte Interamericana, como las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos, adoptadas en 1955, y las Reglas Minimas sobre Medidas no
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokyo) de 1990.

No omito mencionar que es objetable —aunque se haya difundido y
defendido con gran énfasis— la aplicaciéon de consecuencias esencialmente
penales, pese a que se les denomine de otra forma, en supuestos en que no
se acreditan la comision de delito y la responsabilidad del afectado, como
ocurre en el régimen de extinciéon de dominio.

X. METODO PARA LA APLICACION DE CONSECUENCIAS PENALES

En el elenco de las decisiones penales fundamentales ocupa un lugar
relevante el método para la indagacién, decision y aplicacién de conse-
cuencias juridicas a determinado sujeto en virtud de la comisiéon de un de-
lito. Esto abarca tanto la investigacion de hechos y probables responsabili-
dades como el debido proceso, extremos considerados en sendas proclamas
y preceptos por muchas declaraciones, tratados, convenciones y pactos, y
alos que se ha referido reiteradamente la jurisprudencia interamericana vy,
desde luego, la europea. Se trata de una proyeccion central del acceso a la
justicia: central, si se recuerda la relevancia de los bienes juridicos sujetos
a compresion o afectacion y la trascendencia juridica, social y politica de
la justicia penal.

El debido proceso —proceso justo, tutela judicial efectiva, defensa ple-
na— se halla previsto con detalle relativo, pero suficiente, en los articulos
80.y 25 (entre otros) de la Convencién Americana y 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. México ha favorecido la construccion
del concepto de debido proceso, como ocurri6 a partir de la solicitud de opi-
nién consultiva presentada a la Corte IDH —OC/ 16— en torno al derecho
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del extranjero inculpado y detenido a ejercer el derecho a la asistencia con-
sular, con base en la oportuna informacién que se le provea a este respecto.

La reforma procesal constitucional de 2008 invocé los derechos huma-
nos y el sistema acusatorio. En efecto, estos postulados quedaron atendidos
en la normativa que produjo dicho proceso de reforma, pero siempre con-
vendra reconocer que esta también incurri6 en errores evitables y constituyo
una “reforma de transaccion” entre corrientes democraticas y autoritarias.
Es deseable que los “entuertos” hallen correccion a través de una reconside-
racion de ciertos aspectos de esa normativa bajo una aplicacion cuidadosa
—que seria correctiva— del DIDH y de la reforma constitucional de 2011.

La Corte IDH ha examinado los elementos esenciales del debido pro-
ceso, aunque no haya adoptado un ordenamiento detallado y sistematico
sobre esta materia, adopcion que iria mas alla de las atribuciones de un tri-
bunal. Para fines ejemplificativos —que son relevantes en este estudio— es
interesante mencionar la sentencia dictada por aquel Tribunal en el caso
Masacre de La Rochela, con respecto a la Ley 975 de Colombia, denominada
de Justicia y Paz.

En ese analisis jurisprudencial, la Corte Interamericana consideré los
siguientes elementos esenciales del debido proceso, que podemos y debe-
mos leer en vista del enjuiciamiento penal mexicano: principios, garantias y
deberes con ajuste a la Convencion Americana; acceso de la victima a todas
las etapas del procedimiento (investigacion, enjuiciamiento, sancién y repa-
racion); diversas figuras, exigencias y actos del procedimiento, entre ellos
plazo razonable, contradictorio, proporcionalidad penal, recursos efectivos
y cumplimiento de sentencia.

A'lo anterior se agrega: investigacion ex officio, sin dilacion, seria, diligen-
te, imparcial y efectiva; proteccion de operadores y participantes en la justi-
cia; exclusion de complejidades y cargas procesales que impidan u obstruyan
la satisfaccion de los derechos de la victima; derecho a la verdad (que abar-
ca el conocimiento de los fendmenos de participacion en graves violaciones
de derechos); esclarecimiento sobre la existencia de estructuras criminales;
aplicacion de la ley anterior, armonizada con el requisito de proporcionali-
dad, para que no resulte ilusoria la justicia; intangibilidad de la cosa juzgada
cuando esta radica en una sentencia sustentada en el debido proceso (en caso
contrario, apertura o reapertura del enjuiciamiento).

Evidentemente, la investigacion adecuada de los hechos violatorios —y
de la conducta de personas que resulta imputable al Estado para los efectos
del DIDH— constituye un factor primordial para la satisfaccion de los de-
beres estatales de respeto y garantia (articulo lo. de la CADH). Es por ello
que la Corte Interamericana ha invocado ciertos instrumentos atinentes a la
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investigacion, que contienen estandares internacionales para llevar adelante
y calificar la pertinencia y suficiencia de aquella. No se trata, en principio,
de disposiciones con fuerza vinculante, pero figuran entre los estandares
actuales de la investigacion que convocan la atencion y la diligencia de los
Estados. He aqui, por lo tanto, una fuente internacional relevante para el
orden penal interno.

En seguida mencionaré algunos instrumentos orientadores que recogen
esos estandares, considerando para ello la materia de las violaciones sujetas
a indagacion:

a) Ejecucion extrajudicial. Principios Relativos a una Eficaz Prevencion
e Investigacion de las Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias o Suma-
rias, del Consejo Econdémico y Social, 1989, y Manual sobre la Inves-
tigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Suma-
rias, de Naciones Unidas, 1991;

b) Tortura: Protocolo de Estambul: Manual para la Investigacion y Do-
cumentacion Eficaces de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, 1999;

¢) Desaparicion forzada: pleno acceso de investigadores a lugares de
detencién e investigacion, y aplicacion de la Declaracion sobre la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(1992) y de las correspondientes convenciones interamericana (1994)
y mundial (2006), y

d) Violencia contra las mujeres: realizacién de investigaciones con “pers-
pectiva de género”, Protocolo de Estambul y Guidelines for médico-legal
care_for victims of sexual violence.

A proposito de la investigacion y el procesamiento, téngase en cuenta la
doctrina de la Corte IDH, fuertemente sostenida, acerca de la eliminacién
de obstaculos para aquellos fines. Esto desecha cualesquiera medidas que
impiden o pretenden impedir la persecucion de graves violaciones de dere-
chos. Es notable, al respecto, la jurisprudencia de la Corte en torno a au-
toamnistias o amnistias bajo regimenes democraticos, incluso cuando estas
disposiciones favorecedoras de posibles responsables de crimenes se hallan
apoyadas por decisiones de tribunales supremos nacionales o referéndum.

En esta relacion de cuestiones vinculadas con el debido proceso, revis-
ten la mayor importancia el juez natural —con los rasgos de independencia,
imparcialidad y competencia que dispone el DIDH— vy el acogimiento de la
jurisdiccion militar para conocer de violaciones a derechos humanos. Esto
ha provocado diversas sentencias del tribunal interamericano, varias de las

DR © 2014. 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=3817

RECEPCION NACIONAL DEL DERECHO INTERAMERICANO 15

cuales contienen condenas al Estado mexicano para llevar a cabo la refor-
ma de la ley castrense que permite el enjuiciamiento militar en aquellos
supuestos. Esta en marcha el proceso legislativo para corregir esa anomalia.

Dos palabras sobre medidas cautelares personales: detencion vy, sobre
todo, prision preventiva, sujetas a fuerte cuestionamiento que permita es-
tablecer su pertinencia —incluso ante la critica demoledora derivada de la
presuncion de inocencia— y el ambito de aplicacion que pueden tener.

El régimen constitucional mexicano en torno a esta materia no es com-
patible con la jurisprudencia interamericana, que es muy restrictiva —acer-
tadamente— acerca del empleo de la prision preventiva. Aqui se suscita
una contradicciéon —pendiente de solucion plausible— entre normas cons-
titucionales internas y disposiciones internacionales que incorporan, con
mayor énfasis que aquellas, el principio pro persona.

Otros puntos destacables —entre varios mas, que no es posible abordar
ahora— en el ambito del enjuiciamiento son los referentes a la intervencion
de la victima en el curso del proceso (derechos sustantivos y procesales), el
necesario recurso contra la sentencia ante tribunal superior (articulo 8.1.h
de la CADH), y la relativizacién del principio ne bis in idem, vinculado a la
reconsideracion de la cosa juzgada, por violaciéon del debido proceso o apli-
cacion de ley material violatoria del DIDH.

XI. EJECUCION PENAL

La ejecucion de las penas y medidas de seguridad —y de las medidas
cautelares: detencién y prisiéon preventiva— trae consigo nuevos supuestos
de consideraciéon de fuentes internacionales que debe asumir el derecho
interno. Al respecto, domina el principio de legalidad y humanidad (nulla
poena sine humanitate, como manifiesta Antonio Beristain).

La ejecucion penal y, especialmente, la ejecucion penitenciaria y sus re-
ferencias internacionales, han interesado a México a lo largo de dos siglos,
aunque no ha sido posible, hasta hoy, consolidar un sistema penitenciario
satisfactorio. Aqui prevalece —como en muchos paises de América Latina,
segun se manifiesta en diversos pronunciamientos de la Corte IDH— una
constante y masiva violacion de derechos humanos, a ciencia y paciencia
del poder publico.

En el siglo XIX, el penitenciarista norteamericano Wynes asesord al
gobierno mexicano y lo representd internacionalmente en encuentros sobre
sistemas penitenciarios. Nuestro pais ha concurrido, a través de represen-
tantes calificados, a los doce congresos de Naciones Unidas sobre Preven-
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cién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrados a partir de 1955.
El tema penitenciario ha estado presente, con excepcional constancia, en el
trabajo cumplido por el Constituyente en 1917 y en las reformas al articulo
18 constitucional.

La normativa internacional —derecho vinculante y soff law— sobre estas
cuestiones es muy abundante. Por lo que toca a Naciones Unidas, es necesa-
rio invocar las ya citadas Reglas Minimas de 1955, aprobadas por el Consejo
Econémico y Social en 1957 y 1977; el Conjunto de Principios para la Pro-
teccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier orma de Detencion o
Prision, 1988, y los Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos,
1999.

A proposito de esta materia, en el ambito interamericano son invoca-
bles los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos, 2008, asi como la nutrida jurisprudencia de la Corte
IDH acufiada en buen nimero de casos en que hubo examen de condicio-
nes carcelarias sumamente desfavorables.

XII. MENORES INFRACTORES O EN CONFLICTO
CON LA LEY PENAL

Ultilizo en este rubro la doble denominaciéon que emple6 la legislacion
tradicional mexicana y la que hoy se emplea con mayor frecuencia. Sea lo
que fuere de las palabras, en los hechos es deplorable la situaciéon general
del sistema adoptado para el trato a los individuos menores de 18 anos que
han incurrido en conductas calificadas como delictuosas.

Internacionalmente, se alude al “interés superior” del nino, también
reconocido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y en la nor-
mativa mexicana. Por supuesto, es amplio y dominante el concepto acer-
ca de los menores de edad como sujetos de derechos, no apenas como objeto
de proteccion. A estos jovenes sujetos de derechos es aplicable —como a
otros sujetos— el principio de “especificidad” que enriquece y confiere
justicia y equidad al principio universal de igualdad.

En la preceptiva internacional figuran: Declaracion de los Derechos
del Ninio de 1959, Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989, am-
bos de Naciones Unidas, asi como otros instrumentos de la misma fuente
institucional, adoptados en distintos foros internacionales: Reglas para
la Proteccion de los Menores Privados de Libertad de 1990; Directrices
para la Prevencién de la Delincuencia Infantil (Directrices de Riad), y
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Reglas Minimas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas
de Beijing).

En la jurisprudencia interamericana se cuenta con varias sentencias
orientadoras —o preceptivas— sobre la actuaciéon del Estado respecto a
los menores de edad en conflicto con la ley penal, y una opinién consultiva:
OC-17/02. También es pertinente mencionar las Reglas de Brasilia, que
comprenden —entre otros supuestos de atencion— a los nifos en su condi-
ci6n de sujetos vulnerables en lo que respecta al acceso a la justicia.

Por lo que respecta al derecho interno, es debido mencionar la reforma
constitucional de 2005, que en la segunda etapa de elaboracion —rectifi-
catoria del desvio cometido en la primera— rechazé el caracter penal del
derecho de menores: articulo 18, cuarto, quinto y sexto parrafos. Hay leyes
sobre justicia para adolescentes en el ambito federal y en los ambitos locales.
En el Senado existe una inquictante iniciativa de reformas a los articulos
18 y 73 constitucionales en la que se insiste sobre la justicia “penal” para
adolescentes.

XIII. PERSONAS Y FUNCIONES EN EL AMBITO PENAL

Para concluir el panorama acerca de las implicaciones del DIDH so-
bre el orden penal nacional, me referiré someramente a la relevancia que
posee el régimen externo sobre determinados actores y funciones del esce-
nario penal. No omito recordar que algunos analistas —asi, en su hora, el
profesor Jiménez de Astia— consideraron mas relevante contar con bue-
nos jueces que disponer de buenas leyes, aunque esto tltimo fuese muy
deseable. En rigor, es indispensable tener excelentes normas y no menos
excelentes aplicadores de estas en el terreno penal, cuyos tropiezos y frus-
traciones han obedecido, con gran frecuencia, a la deficiencia profesional
y funcional de los aplicadores.

Ademas de las disposiciones enclavadas en instrumentos internaciona-
les sobre debido proceso, custodia y ejecucion de penas y medidas, existe
una amplia serie de estandares internacionales, regularmente invocados por
la Comision y la Corte interamericanas.

En la extensa documentacion internacional de esta materia —especial-
mente la emanada de la Organizaciéon de las Naciones Unidas a través de
sus organos rectores o de encuentros internacionales especializados—, que
es necesario tomar en cuenta para orientar o reorientar la funciéon penal
del Estado y la seleccion, preparacion y actuacion de quienes participan en
el sistema penal interno, cabe mencionar: Principios Basicos Relativos a la

DR © 2014. 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=3817

18 SERGIO GARCIA RAMIREZ

Independencia de la Judicatura, 1985; Principios de Etica Médica Aplica-
bles a la I'uncién del Personal de Salud, especialmente los Médicos, en la
Proteccion de Personas Presas y Detenidas contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 1982; Codigo de Conducta
para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, 1979; Principios
Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcio-
narios Encargados de hacer Cumplir la Ley, 1990; Principios Basicos sobre
la Funcién de los Abogados, 1990 y Directrices sobre la Funciéon de los Fis-
cales, 1990.

Es este rubro cabe mencionar, subrayadamente, la constante alusion
contenida en las sentencias de la Corte Interamericana —alusiéon que entra-
na un senalamiento orientador y eventualmente vinculante para los Estados
en esta region— acerca de la seleccion, formacion y supervision del personal
que interviene en diversos capitulos de la funcién penal. Los desaciertos —e
incluso las aberraciones— que se han presentado en la practica de la preven-
ci6n del delito, la investigacion, la custodia, el enjuiciamiento y la ejecucion
de imputados o condenados, asi como en la atenciéon a victimas de delitos y
abusos del poder, han justificado la necesidad y determinado el rumbo y el
contenido de esa jurisprudencia.
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