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PROCESO ACUSATORIO, TUTELA DE DERECHOS Y MEDIOS DE
COMUNICACION
ACCUSATORY PROCESS, PROTECTION OF RIGHTS AND THE MEDIA

José Luis Eloy Morales Brand?
RESUMEN: El proceso penal acusatorio tiene como caracteristica fundamental, la
presencia de la jurisdiccidon desde la etapa de investigacion, hasta la ejecucion de las
sanciones, con la finalidad de controlar la actividad de las partes, y decidir sobre |la
intervencién de derechos humanos y fundamentales. Para que esta funcién sea
efectiva, lasy losjueces asumen una nueva funcién de control de garantias y protectores
de las personas confra conductas autoritarias del Estado y particulares. Una constante
es el choque entre los derechos del imputado, la victima y los intervinientes con los
derechos de informacién y expresidn que ejercen los medios de comunicacion; por lo
que las vy los jueces, y demds involucrados estdn obligados a observar los principios y
reglas necesarias para evitar el dano a la dignidad y privacidad de los intervinientes en
el proceso, y buscar un equilibrio entre la difusidon de informacidn de calidad que permita
desarrollar un debate democrdatico y no genere impunidad.
ABSTRACT: The accusatory criminal process has as a fundamental characteristic, the
presence of the jurisdiction from the investigation stage, unfil the execution of the
sanctions, in order to control the activity of the parties, and decide on the intervention of
human and fundamental rights. For this function to be effective, the judges assume a new
function of confrol of guarantees and protectors of people against authoritarian
behaviors of the State and individuals. A constant is the clash between the rights of the
accused, the victim and the intervening parties with the rights of informatfion and
expression exercised by the media; Therefore, the judges and othersinvolved are obliged
to observe the principles and rules necessary to avoid damage to the dignity and privacy
of those involved in the process, and to seek a balance between the dissemination of
quality information that allows developing a democratic debate and do not generate
impunity.
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INTRODUCCION
Los medios son extensiones del poder politico y
econdmico, por lo que abandonan sus funciones
naturales en un sistema democrdtico, como son la

critica, la expresion plural, y ejercer de contrapeso o
contrapoder social. Herbert Schiller

Este estudio presenta resultados parciales de la investigacion PID19- 1 El Juez de control
y la tutela de derechos en el sistema penal acusatorio mexicano, que me encuentro
desarmrollando en la Universidad Autdbnoma de Aguascalientes, cuyos objetivos
esenciales son conocer, explicar y precisar las facultades que tienen un Juez de Confrol
(Garantias) para proteger los derechos de los involucrados a través de las audiencias de
tutela de garantias o control judicial, en las etapas de investigacion y preparacién de un
procedimiento penal acusatorio, a partir del andlisis de sus bases, estructura y principios
como la tutela judicial, igualdad y confradiccién; y al determinar el contenido de esas
facultades, precisar los alcances o limites de la proteccidén que puede otorgar un juez
de control; y concluir si la jurisdiccion realmente es una garantia de tutela de derechos
de los involucrados en confra de conductas autoritarias del Estado o particulares, en el
sistema penal acusatorio.

Lo anterior ya que la implementacion de los Sistemas de Justicia Penal Acusatorios
en Latinoamérica, tienen la finalidad de lograr una disminucién de las violaciones @
derechos humanos en la aplicacidn de la reaccion punitiva, las cuales se dan
mayormente en las fases de investigacién y ejecucion, por parte de autoridades de
investigacion, acusadores y ejecutores.

A pesar de lo anterior, algunos tribunales de confrol siguen sin definir claramente
sus facultades y atribuciones a partir de audiencias de tutela de garantias, dejando el
frabajo para los tfribunales de otras instancias, al establecer su falta de competencia en
casos de afectacidén a derechos humanos o fundamentales, por lo que existen pocas
investigaciones relacionadas con tales facultades, sus alcances y la eficacia de
proteccién. En este sentido, uno de los principales fines del sistema penal acusatorio, es
quelasy los jueces se conviertan en los garantes de los derechos de las personas, siendo

las Unicas autoridades en las etapas procesales para garantizar la igualdad vy la
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contradiccién, porlo que la audiencia de tutela de garantias o de controljudicial, resulta
ser herramienta mediante la cual las partes solicitan al juez la proteccidon de sus derechos
humanos y fundamentales.

En este contexto, explicaré las funciones de control de las y los jueces del proceso
penal acusatorio para proteger los derechos de los involucrados a través de las
audiencias de tutela de garantias o control judicial, distinguiendo algunas actividades,
pero coincidiendo en que fodos son jueces de confrol de constfitucionalidad vy
convencionalidad, es decir, de proteccién de derechos y del logro de su efectividad.
Ademds, expondré el contenido de la tutela de derechos en la proteccidon de la
intimidad y privacidad de los involucrados en el proceso, frente a la posibilidad de
informar y expresarse de los medios de comunicacidn a fravés de un debate
democrdtico y no morboso.

Estos resultados llevardn la posibilidad de que los procedimientos penales, trabajen
desde la perspectiva de proteccidén de derechos de los sujetos procesales, sus auxiliares
y la misma sociedad, con la finalidad de resolver el conflicto de intereses de la forma

mds efectiva y menos lesiva para ellos.

I. EL PODER JUDICIAL COMO GARANTIA

Los modelos acusatorios responden a un sistema de justicia penal garantista, es
decir, a un modelo criminolégico basado en el respeto a los derechos humanos?, que se
traduce en la tutela de aquellos valores o derechos fundamentales cuya satisfaccion,
aun contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador de los mecanismos de control
social formalizados, entre ellos el Sistema de Justicia Penal 3

Ahora bien, en un Estado Constitucional de Derecho, la garantia fundamental de
los derechos humanos y fundamentales es la Jurisdiccidn, los tribunales judiciales, ya que
la funcién judicial es una garantia de todos los seres humanos frente al mismo Estado, all
estar dirigido a impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus derechos, asi
como obligar a la autoridad a satisfacerlos.4

Siguiendo estaideaq, y en virtud de que existen varios sistemas o0 mecanismos que

pretenden reaccionar confra las desviaciones sociales, y algunos se insertan en la

2 Alesandro Baratta es uno de los principales precursores del Derecho Penal de Garantias, en un articulo publicado en los afos
ochentas, enumeraba una serie de principios que se refieren a criterios politicos y metodolégicos para la descriminalizacion y
para la construccion de los conflictos y de los problemas sociales en una forma alternativa a la que ofrece el sistema penal
actual.

3 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2011, p. 336.

4 Ibidem , p. 584.
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estructura del Estado, consecuentemente, serd la forma o clase de Estado la que
condicione las prdcticas de la Politica Criminals; y en un Estado Constitucional de
Derecho, esos mecanismos se ven sustentfados en la proteccidn de los Derechos
Fundamentales de las personas a las que va dirigidoé, al someterse a normas de
actuacién disenadas para asegurar la objetividad de la intervencién y el respeto de los
individuos involucrados en el conflicto.”

En el Sistema de Justicia Penal, una vez que los hechos son investigados, deben ser
verificados y reconocidos por la autoridad judicial como actos punibles, para aplicar la
consecuencia juridica. En este sentido hablamos de un sector Jurisdiccional, la autoridad
encargada de la aplicacion de la norma al caso concreto.

La Jurisdiccién es una funcién publica establecida en la Constitucidn, que tiene
por objeto resolver las controversias juridicas que se plantean entre partes con intereses
opuestos, y deben someterse al conocimiento de un érgano del Estado, que decidird en
forma imperativa e imparcial.

El subsector Jurisdiccional protege al imputado vy la victima de la actuacién de las
autoridades; valora los hechos que son puestos a su conocimiento, y es el Unico
subsector que puede declarar a una persona como culpabled. En un Sistema Penal
Acusatorio Oral, el acusador y la defensa se encuentran controlados por la Jurisdiccion,
guien es el Unico que puede dar valor lo que se le presente, que puede autorizar
afectacion a derechos fundamentales, y por lo tanto, el Unico que puede declarar la
existencia del delito y la culpabilidad de una persona.

La principal garantia procesal es la de jurisdiccionalidad, ya que el proceso se
configura como una contienda entre hipdtesis en competencia, que el Juez tiene la
tarea de dirimir, puesla carga de la prueba, en apoyo de la acusacion, resulta integrada
por la carga de la contraprueba o refutacién de las hipdtesis en competencia.?

Para que esta garantia sea realmente efectiva, debe de estar dotada de

imparcialidad, independencia y naturalidad. La imparcialidad es la ajenidad del Juez a

5 En el mismo sentido Santiago Mir Puig, cuando afirma que “todo Derecho Penal responde a una determinada Politica Criminal,
y toda Politica criminal depende de la politica general propia del Estado a que corresponde” Mir Puig, Santiago, “Constitucion,
Derecho penal y Globalizacién”, en Nuevas tendencias en politica criminal -Una auditoria al Cédigo Penal espaiol de 1995-,
Argentina, B de F., 2006.

6 Por ejemplo, para el Estado absoluto, la politica criminal buscaba proteger al sistema, reestableciendo el orden juridico
afectado, para el Estado intervencionista, la politica criminal pretende la defensa del orden social, pues el infractor era una
persona anormal y peligrosa -ejemplos de esta politica criminal son los estados autoritarios y dictatoriales, donde el delito se
identifica como una traicion al jefe de Estado, por lo que hay que defenderlo de esos traidores-, para el Estado de bienestar, el
objetivo es obtener el consenso a su sistema de valores, por lo que se trata de reincorporar al consenso al desviado.

7 Garcia-Pablos de Molina, Antonio, Tratado de criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 197-198.

8 “La criminalidad, como realidad social, es una cualidad atribuida por las y los jueces a ciertos individuos, los cuales resultan
asi seleccionados y luego incluidos en las formas de registro habitual de la criminalidad” (Bergalli, 1983, p. 79).

9 Ferrajoli, Luigi, Op. Cit, p. 152.
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los intereses de los sujetos procesales, y exige su separacidn institucional respecto de la
acusacion publica; la independencia, es su exterioridad al sistema politico, demanda su
separacion institucional de los ofros poderes del Estado; y la naturalidad, implica que la
designacion y determinacion de competencias del Juez, sean anteriores a la
perpetracién del hecho sometido a su juicio, por lo que requiere de separacion de
autoridades delegantes de cualquier fipo, y la predeterminacion, legal y exclusiva, de lo
gue puede conocer!o para impedir intervenciones instrumentales de cardcter individual
o general sobre la formacion del Juez, v la prohibicion de las y los jueces especiales y
extraordinarios, con la finalidad de garantizar la igualdad de que todos contamos con
el derecho de fener los mismos procesos y juzgadores.

La imparcialidad es la falta de prevencion a favor o en contfra de alguien en el
procedimiento. Es la justificacion del derecho al Juez no prevenido o contaminado que
se refoma del modelo espanol!!, como derecho fundamental incluido al proceso
garantista, pues a través de éste se pretende evitar, en aras de la imparcialidad del
juzgador, la formacién en el tribunal sentenciador de cualquier prejuicio a favor o en
confra del imputado, que pudiera adquirir infernamente de haber participado
instruccién’2. En consecuencia, el Juez que conocerd del caso en la audiencia de juicio
oral, serd distinto del que controle la investigacion y decrete la vinculacién, como igual
serdn distintos las y los jueces que preparen el juicio y ejecuten las sanciones. Lo que se
busca es que el juzgador no esté contaminado previamente y no tenga prejuicios all
momento de resolver.

También la imparcialidad implica que el Juez debe adoptar una postura pasiva
respecto de la prueba y la participacion de los sujetos procesales; es decir, no actuard
oficiosamente ni perfeccionard la actuacién de las partes en conflicto, sino que sdlo
atenderd las peticiones que le realicen y las resolverd en los términos que se le hayan
planteado, sin suplir la deficiencia de la argumentacion.

Por lo anterior, el Juez no tendrd la facultad de reclasificar los hechos!3 para girar
una orden de aprehension, dictar un auto de vinculacién o emitir una sentencia; lo cual
no significa que quedard atado de manos, sino que los sujetos procesales deberdn

capacitarse ampliamente para proponer adecuadamente sus peticiones.

10 Ibidem, p. 580.

11 Sentencia 145/1988 del Tribunal Constitucional Espanol.

12 En la actualidad, el juez que ha instruido una causa penal, en modo alguno puede juzgarla, no como juez Unico, ni formando
parte de un tribunal.

13Gémez Colomer, Juan Luis, El sistema de enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho, México, INACIPE, 2008, p.
92.
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La imparcialidad es un hdbito intelectual y moral, que no difiere del que debe
presidir en cualquier forma de investigacion; e implica, entonces, la bUsqueda de la
verdad y la tutela de los derechos fundamentales, sin ningun interés general o particular,
en la solucidon de la controversia que debe resolver, ya que debe decidir cudl de las
hipdtesis es falsa o verdadera; no debe ser un personaje de representacion, puesto que
ningun interés o voluntad, que no sea la tutela de los derechos subjetivos lesionados,
debe condicionar su juicio, ni siquiera el interés de la mayoria, ya que juzga en nombre
del pueblo, pero no de la mayoria, sino para la tutela de la libertad de las minorias. 4

En sintesis, el Poder Judicial se configura, respecto a los otros poderes del Estado,
como un contra poder, en el doble sentido de que tiene encomendado el control de la
legalidad, o la validez de los actos legislativos y administrativos, y la futela de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, frente a las lesiones que pudieran provenir
del Estado.!s

Se trata de una buUsqueda de seguridad juridica de la persona, al saber que en
caso de que se le impute la comision de un delito, el Estado observard todos y cada uno
de los requisitos y elementos previos, tendientes a generarle una afectacién vdlida en su
esfera juridica; es decir, tendrd la certeza de que serd acusado por un érgano distinto
aqguel que deberd juzgarlo, una vez que haya sido oido en el proceso, y haya aportado
los medios de prueba que permitan fortalecer su inocencia. Esto permite una garantia
de igualdad de los ciudadanos ante la ley, el aseguramiento de la certeza del derecho

penaly, sobre todo, la tutela de las partes ofendidas mds débiles.16

Il. ACCESO A LA JUSTICIAY TUTELA DE DERECHOS

La garantia de Acceso al Justicia, implica la posibilidad de que los seres humanos
acudan a la administracidén de justicia, o al conjunto de érganos que componen el
poder judicial. En otfras palabras, es la posibilidad de dirigirse a un érgano jurisdiccional
solicitando su actuacién y conlleva la correlativa obligacién por parte del érgano
jurisdiccional, de recibir cualquier tipo de peticidn y de responder a ella de acuerdo con
el derecho, segun los articulos 13, 14y 17 de la Constitucion Federal Mexicana, 8 de la
CADH y 14 del PIDC!7,

14 Ferrajoli, Luigi, op. Cit., p. 580.

15 |dem.

16 [bidem, p. 569.

17Las iniciales DU se refieren a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de diciembre de 1948, DA a la Declaracion
Americana de los Derechosy Deberes del Hombre del mismo afo, PIDCP al Pacto Internacional de los Derechos Civilesy Politicos
de diciembre de 1966, y CA a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de noviembre de 1969.
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Relacionado con la tutela judicial, para que ésta sea efectiva, aparece el
principio de contradiccién que esencialmente se traduce en la posibilidad de debatiry
confrovertir. Por lo anterior, como regla general, las decisiones que puedan afectar
derechos humanos o fundamentales, deben tomarse en audiencia publica, previa
peticién de parte, y dando la oportunidad al posible afectado (imputado, victima o
tercero) de argumentar en contra de la peticién, previamente a su afectacion. Es decir,
la autorizacidn para afectar derechos debe ser previa y tomada en audiencia
contradictoria.

Ahora bien, como regla de excepcion, en determinadas decisiones que por su
naturaleza no sea conveniente su comunicacién, y que el orden Constitucional
expresamente asi lo disponga, podrd autorizarse afectacion de derechos sin otorgar el
derecho a contradiccién previa, pero siempre deberd garantizarse su debate posterior.
Las disposiciones séptima y décima octava del Conjunto de Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la administraciéon de justicia penal (Reglas de Mallorcal),
establecen que las decisiones que afecten derechos no podrdn ser adoptadas sin
audiencia previa (regla general). Si ya se tomd la decision (urgencia y cautela), el juez
deberd orile para modificarla, si procediere (igualdad-contradiccién).

En este orden de ideas, para garantizar la contradiccidn en el acceso a la justicia,
en el proceso penal acusatorio aparece la tutela o cautela de garantias’®, que se trata
de una peticidn concreta de proteccidn de derechos que han sido vulnerados por una
autoridad o un particular en el procedimiento penal. La puede realizar cualquier persona
afectada por actividades del proceso, no sélo las partes o sujetos procesales (por
ejemplo, un tercero ajeno al hecho, propietario de un objeto que es asegurado en la
investigacion).

Sustentada en el derecho al recurso sencillo de revision de afectaciones, y en el
principio de impugnacién y maximizacion de la proteccion previsto en los articulos 10y
25 de la CADH, 9 y 14 del PIDCP, y las reglas séptima y décimo octava de las de Mallorca,
trata de ser un mecanismo de proteccidon de derechos humanos y fundamentales, a
través de la actuacidn de un Juez que deberd autorizar, validar o rechazar su
afectacién, o buscard hacerlos efectivos, para permitir el desarrollo igualitario y
contradictorio del proceso. Es un pequeno procedimiento sumario de proteccion
constitucional o internacional a nivel causa que se tramita ante Jueces de confrol en

investigacion, en funcidn de preparacion y juicio oral.

18 Morales Brand, José Luis Eloy, Juicio oral penal. Practica y técnicas de litigacion, México, Troispublient, 2018, p. 222.
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Se puede hacerla mocidn (incidencia-peticién) en cualquier momento, mediante
audiencia especial o dentro de otra audiencia, mientras subsista la afectacion, y en
aqguellos casos donde no se encuentre previsto un mecanismo de impugnacién expreso
o directo contra alguna actuacién o resolucion. Por ejempilo, si un Fiscal no quiere
permitir que la defensa tenga acceso a la investigacion; si un testigo de la defensa no
quiere ser enfrevistado por el investigador del Fiscal; si se asegura un objeto sin seguir los
requisitos de ley; si se incomunica a un imputado; si se niega la devolucion o entrega de
alguna evidencia; se impide la realizacién de alguna actividad de investigacion sin
justificacién; podrd solicitarse una audiencia de tutela de garantias.

La solicitud es simple, pidiendo la audiencia e indicando los datos de identificacion
de quien la pide, de la persona a la que se le reclama la afectacion, y del procedimiento
en que se realizd; en forma sintética, y sin entrar a detalles, cudl es el motivo de la tutela,
y los demds datos que permitan al juez citar a la contraparte (si esto se realiza en una
audiencia que ya estd en curso, la peticién y exposicidon serd en forma oral). Se citard a
una audiencia, en la que comenzard hablando quien la solicité y expondrd los
elementos que sustentan la peticion; se escuchard a la contra parte, y luego de réplica
y duplica, el Juez resolverd lo procedente.

Ademds, la garantia de acceso a la justicia, contiene algunos principios!? como:

a. Pro acftione: para interpretar las normas dando el mayor beneficio posible para
admifir la solicitud, con el fin de que el derecho sea vea satisfecho en la mayor medida.
Con base a este principio, cuando alguna persona solicite la tutela o proteccidn de sus
garantias, el frdmite y audiencia debe llevarse a cabo en cualquier momento, estando
presentes los interesados, por lo que no se requiere una audiencia especial, sino que en
cualquier diligencia puede solicitarse, y el juzgador deberd atender y resolver la peticion.
Si se diera el supuesto de que el proceso estuviera suspendido, la tutela de garantias es
un acto cautelar (pretende disminuir danos o evitar danos futuros), porlo que la atencidon
a la peticidon nunca se suspende, al ser una circunstancia de tramitacion urgente.

b. Proceso legal: las solicitudes dirigidas a érganos jurisdiccionales, se tramiten y
resuelvan eficazmente con normas previamente establecidas (prohibicidn de leyes
privativas).

c. Prohibicién de frato desigual: Por un lado, el tribunal serd imparcial o ajeno a los

intereses del acusador, la victima, el imputado y el defensor; serd independiente o ajeno

19 Morales Brand, José Luis Eloy, Juicio oral penal. Practica y técnicas de litigacion, México, Troispublient, 2018, p.
223.
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a los intereses del sistema politico; en consecuencia no suplird la deficiencia de los
argumentos ni intervendrd en su produccion; y serd “natural”, por lo que la creacién,
designacion y determinacién de sus competencias es previa a ocurrir los hechos, para
evitar tener un Juez artificial, creado especificamente para resolver un caso, y en
consecuencia, predispuesto aresolverlo (prohibicidn de tribunales especiales y derecho
al Juez no prevenido); y

d. Defensa Cultural y Discriminacion Positiva: las personas deben ser tratadas en un
plano de igualdad real, concretamente que los criterios utilizados para resolver el caso
fomen en cuenta sus desigualdades, su cultura, sus creencias, su forma de pensar y
codmo eso influyd en el hecho.

Estos principios los enconframos en los numerales 14.1, 14.5, 14.6 y 14.7 del PIDCP;
8.1,8.2h, 8.4,y 10de la CADH; 10 de la DU; y XVl de la DA.

Por lo anterior, el rol del juez en el nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio
Adversarial, es evitar el desbordamiento del poder controlado y garantizar los principios
bdsicos que en una democracia se suponen implicitos o se hallan expresos en su

Constitucion.20

I1l. JUEZAS Y JUECES DE CONTROL DE GARANTIAS

sPor qué las y los jueces que intervienen en procedimiento penal acusatorio son
Tribunales de Confrol? Esto se debe a que el “control” no es de las partes o de actos de
investigacion, sino de todos aquellos eventos o determinaciones que puedan afectar
ilegitimamente derechos humanos, fundamentales o garantias. Esto lo explico en el
presente apartado:

a. ¢Por queé controlan?

El conftrol social de un Estado Constitucional de Derecho tiene el fin de proteger los
Derechos Humanos y Fundamentales de los seres humanos.

Los Derechos Humanos son un concepto politico, pues se tratan de criterios de
legitimidad politica, en la medida que se protejan, y representan una vision moral
particular de una sociedad vy su realidad son demandas de abstenciéon o actuacion
derivadas de la dignidad de la persona, reconocidas como legitimas por la comunidad

internacional, siendo por ello merecedoras de protecciéon juridica por el Estado. En

20 Mejia Escobar, Carlos Eduardo, El rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano, Colombia, USAID
y Consejo Superior de la Judicatura, 2005, p. 10.
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sintesis, son demandas de satisfaccion de necesidades humanas legitimadas por la
comunidad internacional.

Y 3qué son los Derechos Fundamentales?, la reforma constitucional mexicana de
10 de junio de 2011 pareciera indicar que el concepto de Derechos Humanos y el de
Derechos Fundamentales son similares, al precisar en su articulo 1° que todas las personas
gozardn de los derechos humanos que dicha norma reconozca; pero el concepto
Derechos Humanos, tal como lo he senalado, es un concepto mayor al de derechos
regulados en la Constitucién, pues se trata de demandas derivadas de la dignidad
humana que buscan una proteccidn juridica, por lo que generan criterios de
interpretacién del derecho positivo.

Asi, los Derechos Fundamentales son los componentes estructurales bdsicos del
orden juridico, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores que,
por decisidon del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y
politica. En consecuencia, de la obligacién de sometimiento de todos los poderes a la
Constitucidn no solamente se deduce la obligacidn negativa del Estado de no lesionar
la esfera individual o insfitucional protegida por los Derechos Fundamentales, sino
también la obligacién positiva de conftribuir a su efectividad y de los valores que
representan, aun cuando no exista una pretensidon subjetiva por parte del ciudadano?!.

Los Derechos Fundamentales son importantes en un Estado Constitucional de
Derecho, y en consecuencia son los pilares bdsicos del ejercicio adecuado de la Politica
Criminal, en virtud de que su mera incorporacion a una Constitucion implica que gozan
del mayor nivel de garantia o proteccion (Garcia Manrique y Escobar Roca, 2007) pues
vinculan directamente al legislador ordinario al momento de realizar las leyes, y al
ejecutivo al aplicarlas o tomar decisiones (confrol de constitucionalidad y no de simple
legalidad); su limitacién sélo puede darse por motivos realmente serios y racionales
expresamente establecidos en la Constitucion; y son aplicables por cualquier tribunal,
por lo que cuentan con una genérica garantia judicial directa, que no requiere la
intermediacién del legislador ordinario (control de constfitucionalidad vy
convencionalidad).

Lo anterior se encuentra claramente establecido en el articulo 1° Constitucional
de México, al ordenar a todas las autoridades la proteccidn y garantia de estos
derechos; es decir, no sélo las autoridades judiciales federales tienen el deber de hacer

operativos los derechos constitucionales o internacionales, sino que cualquier autoridad,

21 Tribunal Constitucional Espanol, sentencia 53/1985, del 11 de abril de 1985.
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al momento de realizar un acto u omitir una conducta que tenga relacién con personas
titulares de derechos, debe tomar en cuenta los derechos constitucionales e
internacionales para emitir su acto o dejar de hacerlo, sin poder poner como pretexto
gue son autoridades que sdlo deben aplicar la ley, pues lo que deben de aplicar es la
proteccién directa al derecho fundamental (Interpretacion Conforme).

Los Derechos Humanos influyen dentro de la Constitucion y los Derechos
Fundamentales al determinar su catdlogo y abrirlo a través del principio de dignidad de
la persona y el Derecho internacional, por lo que derechos humanos no reconocidos en
la Constitucion se convierten en fundamentales??; asi como en su interpretacion para
determinar su contenido y lograr su efectividad.

Los modelos de interpretaciédn que nos muestran que en el proceso penal
acusatorio todos las y los jueces son tribunales de control de derechos y garantias, son
los siguientes:

1. Blogue de Constitucionalidad: reconoce jerarquia Constitucional a normas que
no estdn en la Constitucion; el actuar de la autoridad y particulares de un Estado, deben
encontrarse dentro de los pardmetros de constitucionalidad de los derechos humanos;
asi, ya no se cuenta con una sola Constitucion, sino que todas las normas internacionales
e internas que garanticen derechos humanos, se vuelven normas fundamentales de un
Estado (Constitucidn no codificada o no escrita). Asi, los derechos humanos se
encontrardn protegidos por acciones de derecho interno.

2. Interpretacién Conforme: las autoridades deben preferir y aplicar la norma que
se encuentre conforme a los derechos humanos reconocidos en Constitucion y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; por lo que en caso de que alguna ley vaya en
contra de tales derechos, no deberd tomarse en cuenta, y aplicarse directamente la
Constitucién, el Tratado o la norma que realmente proteja y haga efectivo el derecho
(Conftrol de Constitucionalidad y Convencionalidad).

3. Principio pro homine: en caso de que las normas consfitucionales sean
confradictorias (concurso aparente de normas), o que de su interpretacién o de una
norma deriven diversos significados, debe escogerse la interpretacion mds benéfica
para los derechos fundamentales y humanos (tfambién llamado pro persona, a favor

libertatis, o de benignidad).

22 Por ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al resolver los casos Costa-Enel y Simmenthal, determiné
que las disposiciones comunitarias prevalecen sobre las nacionales, incluso las constitucionales, si contradice derechos de una
norma comunitaria, ya que son de aplicaciéon inmediata a favor de las personas.
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4, Criterios de normas duras y normas blandas de DIDH: las normas duras (hardlaw),
se refiere al derecho duro o positivo de los tratados y convenciones internacionales, que
es obligatorio en aplicacion. En cambio, las normas blandas (softlaw), son los principios y
prdcticas, aparentemente no vinculantes al mismo grado del derecho duro, que se
encuentran en insfrumentos, declaraciones, proclamas, normas uniformes, directrices y
recomendaciones de derecho internacional relacionado con los derechos humanos. En
estos supuestos, con base al principio pro homine, las normas blandas se vuelven
orientadoras y vinculantes de la interpretacion a favor de la proteccion y efectividad de
los derechos (ante un conflicto entre principios o reglas, prevalecen los principios que
hagan efectivos los derechos)2.

Esto muestran que las y las y los jueces no son simples aplicadores de legalidad,
sino que deben aplicar la Constitucion, el Derecho Internacional sobre Derechos
Humanos y toda juridicidad que ayude a satisfacerlos derechos de las personas, por lo
gue su funcién esencial es la de contralar el orden constitucional e internacional; es
decir, controlar que los derechos y garantias de los involucrados sean realmente
observados y aplicados.

Las garantias son mecanismos juridicos especificos de proteccidén de un derecho
humano o fundamental, o las técnicas para no restringir indebidamente el goce de ese
derecho. Se traducen en las obligaciones o prohibiciones relativas a restringir de manera
indebida el goce del derecho y con ello verificar la legitimidad de la intervencién. En un
Estado Constitucional de Derecho, la garantia fundamental de los derechos humanos y
fundamentales es la Jurisdiccion (tribunales judiciales), ya que la funcién judicial es una
garantia de todos los seres humanos frente al mismo Estado y los particulares, al estar
dirigido a impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus derechos, asi como
obligar a la autoridad a satisfacerlos.

Ahora bien, los derechos no son absolutos, sino que pueden ser restringidos o
afectados cuando el propio sistema lo permita. Al hablar de intervenciones a los
derechos (afectaciones o restricciones) nos referimos a aquellas conductas, activas u
omisivas, realizada por un obligado (particular o publico) y que afecta negativa y
significativamente a una o mds de las inmunidades o facultades que integran su

contenido.

23“SOFT LAW”. LOS CRITERIOS Y DIRECTRICES DESARROLLADOS POR ORGANOS INTERNACIONALES ENCARGADOS DE LA
PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SON UTILES PARA QUE LOS ESTADOS, EN LO INDIVIDUAL,
GUIEN LA PRACTICA Y MEJORAMIENTO DE SUS INSTITUCIONES ENCARGADAS DE VIGILAR, PROMOVER Y GARANTIZAR EL APEGO
IRRESTRICTO A LOS DERECHOS HUMANOS. Tesis XXVII.3°.6 CS (10?). Tercer Tribunal Colegiado del Vigesimoséptimo Circuito.
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De entrada, los derechos se encuentran limitados por el respeto a los derechos
de los demds; los derechos se restringen cuando el hombre deja de ser social, lo que
implica que conscientemente agrede o afecta los derechos de los demds.

Silos derechos fundamentales estén en la Constitucion, sélo en normas del mismo
rango podrd encontrarse la justificacidn de sus limites, y su intervencién debe seguir las
siguientes reglas (Test o filtro de proporcionalidad de Dworkin):

a) Adecuacion o idoneidad: El sacrificio del derecho es adecuado para proteger
otro derecho. La intervencidn debe estar establecida en la norma constitucional, por ser
adecuada para resolver un conflicto en la sociedad. De ahi que los derechos no sean
absolutos, pero su intervencién sélo puede ser permitida por la Constitucion, y no por otro
tipo de normatividades;

b) Necesidad o indispensabilidad: La afectacidon es necesaria por ser el
mecanismo menos danoso para el derecho intervenido. Cuando existan dos o mds
medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para la consecucién del fin que
justifica la intervencién, deberd optarse por el menos danoso para el derecho
intervenido; y

c) Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto: Cuando entran en
conflicto los derechos de las personas, debe intentarse, en la medida de lo posible,
equilibrio enfre ambas (afectar lo menos posible), o en su caso ponderar (dar mayor
peso a uno de los derechos y afectar el otro), procurdndose el respeto esencial de los
intereses enfrentados (lo cual puede llegar a ser un ejercicio subjetivo atribuir mayor o
menor peso a cada uno de los intereses en conflicto)24.

Asi, las reglas de proporcionalidad para la intervencidén de un derecho nos
pueden dar una definicion actual de Justicia como la dignificacion de los derechos,
satisfaccién de las necesidades humanas y resolver o aminorar los problemas sociales, al
equilibrar y hacer efectivos los derechos humanos y fundamentales.

b. ¢Qué controlan?

Como adelantamos las vy los jueces no son simples aplicadores de legalidad, sino
gue deben aplicar la Constitucion, el Derecho Internacional sobre Derechos Humanos y
toda juridicidad que ayude a satisfacerlos derechos de las personas, por lo que su

funcion esencial es la de confralar el orden constifucional e internacional; es decir,

24RESTRICCIONES A LOS l?ERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA
PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Tesis: 1a./J. 2/2012 (9a.). Primera Sala Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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conftrolar que los derechos y garantias de los involucrados sean realmente observados y
aplicados.

Cuando hablamos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, nos
referimos a toda la juridicidad internacional (normas, tratados, convenciones, acuerdos,
costumbre, jurisprudencia) en que se establece el comportamiento y beneficios que el
ser humano puede esperar y exigir de las naciones o Estados. Las normas juridicas
internacionales son reglas que prescriben deberes respecto del comportamiento de los
Estados, en cuanto no estdn cislados, sino que pertenecen a una comunidad de
naciones, y deben procurar una adecuada convivencia.

Los Tratados Infernacionales son los acuerdos internacionales, celebrador por
escrito, entre Estados, y regidos por el derecho internacional, cualquiera que sea su
denominacion, segun el articulo 2° de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 23 mayo 1969; o, mds ampliamente respecto de quienes crean o producen
esta juridicidad, son los convenios regidos por el derecho internacional, celebrado por
escrifo entre el gobierno y sujetos del derecho internacional, cualquiera que sea su
denominacién, en donde se asuman compromisos.

Ahora bien, el objefo y finalidad de los Tratados en materia de Derechos Humanos
es que los Estados adquieren el compromiso de respetar los derechos del ser humano,
independientemente de su nacionalidad o caracteristicas. No son tratados que
produzcan derechos entre los Estados o para las personas, sino que reconocen los
derechos inherentes al ser humano, y se firman para su proteccién. No son tratados
“tradicionales” de beneficios o infercambio de derechos enfre los Estados, su objeto es
que los firmantes se sometan a los derechos humanos, por lo que sus obligaciones son
las de respetarlos en forma mundial y local. En este contexto encontramos el Derecho
Internacional de las Reservas, que son declaraciones en las que los Estados expresan su
decision de no quedar obligados por un articulo determinado, o aclarando el sentido en
gue se entenderd determinada disposicion. Es decir, por medio de lasreservas los Estados
pueden evitar asumir obligaciones de garantizar y proteger ciertos derechos.

De acuerdo a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe (articulo 26); no se
permiten reservas cuando el tratado las prohiba, las limite o, cuando la reserva sea
incompatible con el objeto vy fin del tratado (articulo 19); y una parte no podrd invocar
las disposiciones de derecho interno como justificacion para incumplimiento de un

tratado, salvo nulidad de competencia para celebrarlos (articulo 27).
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Asi, las reservas son inaplicables en Tratados Internacionales en materia de
derechos humanos, puesto que si un Estado firmante quiere modificar el concepto de
un derecho o no lo quiere aplicar, esto es incompatible con el objeto y fin del tratado
que es obligar al Estado arespetar y hacer efectivos esos derechos, y por lo mismo no se
pueden invocar disposiciones de derecho doméstico para incumplirlos.

El Problema ocurre entonces con la aplicacion de los tratados 3qué predominag, la
Constitucién Nacional o el Tratado Internacional?

Por ejemplo, en México a partir del cumplimiento de la sentencia de 23 de
noviembre de 2009, emitida por la Corte Inferamericana de Derechos Humanos en el
Caso Radilla Pacheco vs. México, se condend al pais a que su Poder Judicial se someta
a las resoluciones de la Corte Interamericana, a tomar en cuenta los Criterios de
Jurisprudencia sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, al resolver en lo
interno; y a que todos las y los jueces del pais debian dejar de aplicar normas que vayan
en contra de la Constituciéon vy los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. En
consecuencia, se otorgd igual jerarquia?s a los derechos y garantias que contiene la
Constituciéon Federal, como aquellas reguladas en Tratados Internacionales, y deberd
aplicarse la que mds favorezca al derecho fundamental.

Lo anterior no modifica que el Derecho Internacional y sus tratados, para ser
aceptados, deben estar acorde a la constitucidn, y asi podrdn ser aplicables
inmediatamente en los Estados en contra de normas de derecho intferno que se
opongan. Lo cuestionable es si "estar en contra” puede entenderse también cuando el
Tratado amplia o regula derechos que la Constitucidon Nacional regula en forma breve
o deficiente, o ni siquiera los regula.

La interpretacién derivada de la Convencidn de Viena nos ayuda a deducir que
un Tratado Internacional estd en contra de la Constituciéon, y por ende no puede ser
aplicado, cuando vulnera o restringe un derecho fundamental protegido por una
nacion. Por lo anterior, si el tratado lo que hace es desarrollar con mayor claridad y
amplitud un derecho protegido por el sistema constitucional ordinario, o inclusive otorga
un derecho no protegido por una nacioén, el fratado se impone sobre esa constitucidon y
debe aplicarse, ante la obligacién constitucional de respetar la decisién en materia de

derechos humanos. Esto ha sido retomado en el nuevo articulo 15 Constitucional, pues

25CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. Varios
912/2010. 14 de julio de 2011. Pleno. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. PARAMETRO PARA EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Pleno. Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Pleno. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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indica que no se autoriza la celebracién de convenios o tratados en los que se alteren
derechos humanos reconocidos por esta Constitucién y en los tratados internacionales
de los que México sea parte.

La tendencia preponderante en materia de soberania y derecho internacional, se
relaciona con las normas o tratados en materia de derechos humanos, los cuales son
superiores a las Constituciones nacionales, y no se puede establecer el pretexto de
confradiccién con el derecho interno para no ser observados.

La Corte Internacional de Justicia (opinidn consultiva de 28 de mayo de 1951), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Belilos, sentencia de 29 de abril de 1988,
caso Loizidou vs Turquia de 23 de marzo de 1995), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (opinidon consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982), y el Comité de
Derechos Humanos (observacién general 24(52) de 1994), han resuelto que la soberania
no puede oponerse como pretexto para dejar de cumplir una obligacién internacional
en materia de derechos humanos; es decir la soberania estd limitada por asuntos de
proteccién e interés de la humanidad.

Asi, el derecho internacional de los derechos humanos debe aplicarse en todas Ias
naciones firmantes o de las que forme parte, y eso influye en la reforma al sistema penal
a un sistema acusatorio garantista y protector de derechos humanos.

En conclusién, uno de los objetos bdsicos del proceso acusatorio es el de investigar,
procesar, juzgar y ejecutar en materia delictiva, en un marco de respeto a los derechos
humanos y fundamentales Constitucionales e Internacionales, por lo que el principio de
legalidad en materia penal (articulos 14y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 7, 8 y 9 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos), implica que las
normas, ademds de precisar el supuesto de hecho y su consecuencia juridica o sancién,
deben establecer en forma previa y clara los procedimientos y mecanismos para poder
intervenir o afectar los derechos de los seres humanos. Para afectar o intervenir un
derecho, es necesario que se justifique la intervencion, y sobre todo, que el orden juridico
Constitucional permita esa restriccion. Las garantias de los derechos del ser humano,
buscan lograr su efectividad real, y en su caso realizar los procedimientos vdlidos para su

afectacion en aqguellos casos que sea necesario.

26 a Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana, acepta que no puede invocarse el derecho interno para dejar de cumplir
un tratado internacional en la Tesis ya citada “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE
LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.
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Asi, el procedimiento penal es una garantia juridica que se refleja en los requisitos
qgue deben seguirse en la investigacién, imputacidn, acusacidn, preparacion,
juzgamiento, imposicidn y ejecucidn de sanciones por la comisién de un hecho punible.
Para ello, si la autoridad quiere afectar un derecho, debe pasar por los filfros de
adecuacién o permision constitucional de la restriccién; la necesidad, o menor
afectacion de la medida, y la proporcionalidad, fratando de equilibrar los derechos que
pudieran verse enfrentados con la restriccion del derecho, o en su caso ponderary darle
mayor valor a un derecho sobre ofro. En estricto sentido el principio “la autoridad sdlo
puede hacer lo que la ley le faculte”, se refiere a que el funcionario sdlo puede afectar
un derecho si la ley se lo faculta. Por el contrario, si existe el deber de hacer efectivo un
derecho constitucional o infernacional, y la norma es omisa, incompleta o poco clarg,
debe de crear el mecanismo necesario para lograr la efectividad y proteccién desde la
primera instancia, sin pretexto de que el legislador no hubiere cumplido con su funcién
0 gue deba esperarse una declaracién de Tribunal Constitucional, pues los derechos
humanos y fundamentales gozan de una garanfia de aplicacion directa desde la
constitucion y el derecho internacional, que debe cumplir toda autoridad.

No se puede pasar por alto que México estd sometido a un Derecho Internacionall
de los Derechos Humanos, entendido como toda juridicidad infernacional en que se
establece el comportamiento y beneficios que el ser humano puede esperar y exigir de
los Estados. Los Tratados Internacionales son una parte de esa juridicidad internacional,
por lo que el sector operativo del sistema de justicia penal acusatorio, no sélo debe
basarse en disposiciones constitucionales o de tratados infernacionales, sino en todas las
reglas infernacionales (fratados, convenciones, acuerdos, costumbre, resoluciones
generales, opiniones consultivas, jurisprudencia) que prescriben deberes respecto del
comportamiento de los Estados, y de las cuales México sea parte. Lo anterior en virtud
de que el Derecho Internacional de los Derechos humanos influyen dentro del dmbito
doméstico al establecer el catdlogo de Derechos Fundamentales (Constitucionales),
ampliarlos con los establecidos en juridicidad internacional, e imponer una
interpretacion pro homine para la satisfaccion real de los derechos. La interpretacion pro
homine implica que en caso de que varias normas sean aplicables a un mismo supuesto,
siempre deberd optarse por aquella que beneficie en mayor medida el derecho; y en
caso de que sélo una norma sea aplicable, siempre se interpretard para la aplicacién y

proteccidn mds amplia del derecho humano y fundamental.
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Si bien el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn mexicana determind
en la contfradiccion de tesis 293/2011, de 18 de marzo de 2014, 20/2014 (10a.), con el
rubro “Derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales. Constituyen el pardmetro de control de regularidad constitucional, pero
cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe
estar a lo que establece el texto constitucional”; que *“...cuando en la Constitucién haya
una restriccidon expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo que
indica la norma constitucional...”, también lo es que en la misma jurisprudencia afirmd
que ‘“...los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y
actos que forman parte del orden juridico mexicano...”, con lo que es evidente que se
reconoce el peso de los derechos humanos para determinar la validez de las normas y
actos de autoridad (Blogue de Constitucionalidad e Interpretacion conforme); lo cual
incluso es reforzado con otra Jurisprudencia que el propio Pleno de la Corte determind
en esta misma contradiccién de tesis, bajo el rubro "Jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Es vinculante para las y los jueces mexicanos
siempre que sea mds favorable a la persona”, donde obliga a los operadores juridicos a
atender: 1. Cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano
no haya sido parte, la aplicabiidad del precedente al caso especifico debe
determinarse con base en la verificacién de la existencia de las mismas razones que
motivaron el pronunciamiento; 2. En todos los casos en que sea posible, debe
armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y 3. De ser imposible la
armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mds favorecedor para la protecciéon
de los derechos humanos” (principio pro homine).

Con lo que podemos concluir que las restricciones constifucionales no son
aplicables a los derechos garantizados por el DIDH y ofras normas que los amplien, pues
en los casos Castillo Petruzzi y otros contra Per( (4 de septiembre de 1998), y Bulacio
contra Argentina (18 de septiembre de 2003), la Corte Interamericana determind que el
deber general del articulo 20. de la Convencién Americana de Derechos Humanos
implica la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresidn de las
normas y prdcticas de cualquier naturaleza que entranen violacién a las garantias
previstas en la Convencién. Por la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de
prdcticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias, por lo que esta

norma impone a los Estados partes la obligacidon general de adecuar su derecho interno
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a las normas de la propia Convencidn, para garantizar asi los derechos que ella
consagrados.

En sintesis, este esquema acusatorio se caracteriza por el control judicial de todo
el procedimiento; el Poder Judicial se configura, respecto a los ofros poderes del Estado,
como un contra poder, en el doble sentfido de que tiene encomendado el control de la
legalidad, o la validez de los actos legislativos y administrativos, y la tutela de los
derechos humanos y fundamentales de las personas, frente a las afectaciones ilegitimas
que provengan de los particulares o el Estado.?7

Esta vigilancia se realiza por varios jueces, que aparecen en cada una de las
etapas del procedimiento, y que son distintos entre si. La obligacién de que sean diversos
jueces se sustenta en el derecho al Juez no prevenido o contaminado, que implica
garantizar la imparcialidad de las y los jueces, evitando cualquier prejuicio a favor o en
contra de las partes, que se pueda adquirir psicoldgicamente al haber participado en
etapas previas en que se hayan tomado resoluciones que impliquen valoraciones y
trasciendan a la proteccién o restriccion de derechos fundamentales.

c. ¢Cbémo controlan?

Un sistema acusatorio requiere la legitimidad de los medios para llegar al fin, por lo
gue los derechos humanos y fundamentales son la base de la actuaciéon de las
autoridades, en un modelo en el que existe un érgano publico encargado de la
acusacion, distinto a quien juzga, donde existe igualdad para los sujetos procesales
dentro de un juicio publico y oral, ante un juez imparcial e independiente, en donde
existe la defensa adecuada vy la participacion del afectado en una forma real. Es decir,
un modelo en el que se requiere juicio, con garantias procesales, para imponer pena.?8

Un modelo adversarial es aquel donde el acusador y el acusado se consideran
adversarios o partes en conflicto, el cual deberd ser resuelto en el procedimiento penal
en funcién al dinamismo que impregnen a sus actividades: producir la prueba, fortalecer
su teoria del caso y debilitar la de su contraparte, y negociar la solucién del conflicto. 22

Insistimos en que lo caracteristico del Sistema de Justicia Penal Acusatorio
Adversarial es el control judicial del procedimiento, la separacién entre acusador vy
juzgador en formareal, laigualdad entre la acusacién y la defensa, y la existencia de un

Juicio publico y oral. Por lo anterior, el principio de separacién de funciones implica que

27 Ferrajoli, Luigi, op. Cit., p. 580.

28 |bidem, p. 605.

29 pastrana Berdejo, Juan David y Benavente Chorres, Hesbert, Implementacion del proceso penal acusatorio adversarial en
Latinoamérica, México, Flores Editor y Distribuidor, 2009, p. 18.
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en este nuevo modelo, las funciones de investigacion, acusacién, defensa vy
juzgamiento, deben ejecutarse por sujetos distintos, con tal de lograr la independencia,
autonomia e imparcialidad en la indagacién punitiva.

Para los fines de esta investigacion, nos centraremos en la funcidon de control de la
investigacion, juzgamiento y ejecuciéon de la pena que es llevada a cabo por juezas y
jueces imparciales, independientes, previamente establecidos, y distintfos en cada fase,
de acuerdo al “derecho al Juez no Prevenido”, para garantizar la proteccidén de los
derechos del individuo frente a conductas autoritarias del Estado (inclusive si en la etapa
de impugnacion o proteccién constitucional, se observa alguna violacion que implique
celebrar nuevamente la etapa de juicio, el Juez o Tribunal que conozca del nuevo juicio
serd distinto al que ya conocid del caso, para hacer efectivo este derecho). El rol del
Tribunal serd evitar el desbordamiento del poder controlado y garantizar los principios
bdsicos que en una democracia se suponen implicitos o se hallan expresos en su
Constitucion 3o

En el diseno de las Constituciones republicanas, el concepto de jurisdiccion se
encuentra infimamente vinculado a la idea de control de ciertos actos que, por
experiencia histérica, se sabe que ponen en peligro la seguridad de los derechos de los
ciudadanos?!, de ahi que el modelo mexicano retoma el derecho al Juez no prevenido
del sistema penal espanol, para evitar la produccidn de cualquier prejuicio por contacto
previo con el caso.

Por lo anterior, conforme al derecho al juez no prevenido, la nueva funcidn
jurisdiccional se estructura con un Juez de Control de investigacién, como tribunal
encargado de que no se vulneren los derechos de las personas durante la investigacion.
Una vez que el Fiscal ejerza acusacidén en contra del imputado, terminard la fase de
investigacion, y aparecerd el Juez de Control en funcion de Preparacion, cuyas
funciones generales serdn las de purgar los vicios formales y obstdculos que impidan
llegar lioremente a juicio, con la finalidad de que el tribunal oral solamente se limite a
valorar los hechos y no se distraiga en ofras situaciones.

En algunos sistemas se ha establecido que el Juez de Control de investigacion sea
el mismo Juez de Control en funcién de Preparacién, lo cual considero que no puede
ocurrir en el modelo mexicano y demds esquemas acusatorios, con base al derecho al

Juez no prevenido y lo previsto en las fracciones IV y X del apartado A del articulo 20

30 Mejia Escobar, Carlos Eduardo, op. Cit., p. 10.
31 Horvitz Lennon, Maria Inés, Derecho procesal penal chileno, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2013, p. 198.
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Constitucional, que establece las garantias que deben observarse en las fases
jurisdiccionales y audiencias preliminares al juicio, y una de ellas es que las y los jueces
sean distintfos y no hayan conocido previamente del caso.

En este sentido, en el Sistema Acusatorio Mexicano, el Juez de investigacién debe
ser distinfo al de preparacion, puesto que el primero autorizard intervenciones a
derechos fundamentales, valorard datos de prueba para tomar algunas
determinaciones como girar ordenes de aprehension, decretar vinculacion a proceso y
dictar sentencia en procedimiento abreviado, e incluso podrd desahogar prueba
anticipada. Inclusive, también debe ser distinto el Juez de Control que realice el control
de detencion de orden de aprehensidn, o aquel que vuelva a vincular a proceso al
imputado, por nueva peticién de la fiscalia en atencién a nuevos datos de prueba que
modifiguen la cdlificacién de hechos realizada previomente, puesto que si tales
actividades las ejecuta el mismo Juez que gird la orden de aprehensién o dictd la
vinculacion a proceso, estard previamente contaminado vy dificimente decidird si la
orden fue mal girada o si la vinculacién no tenia sustento y deba modificarse, puesto
gue es una situacién natural que el ser humano forme prejuicio con los primeros datos
gue conozca, y no cambie su percepcion a pesar de evidenciarse otras situaciones.

Por ende, el Juez de Control en funcidén de Preparacion debe ser distinto al Juez
gue controld la investigacion, ya que el nuevo Juez, sin prejuicios o prevenciones, podrd
tomar decisiones sobre la tutela de derechos de los involucrados, de lo contrario seguird
con la misma tendencia de condena que se pretende evitar en este nuevo modelo, ya
gue en el sistema inquisitivo mixto mexicano, era comun la préctica de que si el Juez
giraba una orden de aprehensidon o dictaba un auto de formal prisidén, préacticamente
copiaba tales determinaciones para dictar sentencia de condena, a pesar de que en
el transcurso del proceso se le muestre una situacién factica y juridica diversa.

En Chile, el Juez de Control o Garantia extiende su competencia desde el inicio
del procedimiento hasta el dictado del auto de apertura del juicio oral, resolucién que
pone fin ala etapa intermedia. En algun momento del proceso de reforma se planted la
necesidad de contemplar jueces a cargo de la etapa intermedia, distintos del
competente durante la instruccién. Ello, no sélo para garantizar la imparcialidad del
tribunal en aquellas incidencias con origen en la instruccidon y de suma relevancia para
el curso del juicio, sino, especialmente, porque se queria atribuir a este juez la resolucion
del caso en el procedimiento abreviado, cuando ello fuera aceptado voluntariamente

por el acusado. Este procedimiento importa, en términos muy generales, la aceptacion
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negociada de la acusacién del fiscal por parte del imputado vy la resoluciéon del caso en
base Unicamente a los antecedentes de la instruccidén. La decisidén, por razones
fundamentalmente econdmicas, de prescindir de este tercer juez y de atribuir al juez de
garantia la competencia sobre esta etapa del procedimiento no ha hecho sino ahondar
las criticas dirigidas, en general, contra las soluciones negociadas del conflicto juridico
penal.32

De ahi que el derecho al Juez no prevenido, que busca la imparcialidad de esta
institucion, no se cumplird si se mantiene a un solo Juez para ambas funciones de control
de investigacion y de preparacion, pues como se ha dicho, dificiimente decretara que
sus actuaciones previas son ilegales, y no necesariamente por mala fe, sino porque ya
previno y estd convencido de su validez. En caso de que, por cuestiones econdmicas,
no se tuviera la posibilidad de mantener Jueces de Preparacion exclusivos para esa
funcion, podrdn habilitarse Jueces de Control, Preparacion y Juicio Oral, pero en
aquellos casos en que un Juez realice funciones previas de control de investigacién, no
podrd ejercer funciones de preparacién del mismo caso, y viceversa.

Cuando el Juez de Control en funcién Preparacién emita el auto de apertura,
aparecerd el nuevo Tribunal de Juicio Oral, el cual podrd ser unitario o colegiado, segun
lo determinen los Poderes Judiciales si es necesario que la decision no se base en un solo
punto de vista y se busque incrementar el estdndar probatorio y dar mayor claridad y
certeza ala condena o absolucién. Este Tribunal serd quien desahogue la audiencia de
Juicio Oral y emitird decisién con base a lo apreciado en la audiencia. También podrd
resolver incidencias, anficipos probatorios, sobreseimientos y todo lo que implique una
tutela de derechos.

Si la sentencia dictada es condenatoria e impone sanciones, entrard a actuar el
Juez de Control en funcidon de Ejecucién, quien serd el encargado de vigilar y ejecutar
su cumplimiento, y deberd resolver todo lo concerniente a la ejecucidon, entre otras la
proteccién de los derechos de los involucrados, por lo que la autoridad administrativa
solo se encargard de la ejecucion material, mientras que el Juez mantendrd el aspecto
jurisdiccional y de garantia.

En conclusién, todas las vy los jueces que intervienen en cada una de las etapas del
procedimiento penal acusatorio son Tribunales de Control, pues no se trata de
“controlar” a las partes en los actos de investigacién, sino que su funcién es la de

respetar, garantizar y velar la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en el

32 |bidem, pp. 198-199.
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procedimiento, y confrolar el orden constitucional y convencional en todos aquellos
eventos o determinaciones que puedan afectar ilegitimamente derechos humanos,
fundamentales o garantias (incluyendo los que previomente hayan ejecutado sus
companeras y Companeros jueces).

Las y los jueces controlan el orden Constitucional e Internacional en materia de
Derechos Humanos en el dmbito doméstico, para lograr la maximizacion de la
proteccién por medio de la autorizacién, validacion o rechazo de la afectacién, o el
establecimiento de los mecanismos para hacerlos efectivos: proteger a la persona de
conductas autoritarias del Estado o los particulares. Son juezas y jueces de conftrol al ser
una garantia por si mismos.

IV. TUTELA DE LA VICTIMA E IMPUTADO FRENTE A MEDIOS
COMUNICACION

Los medios de comunicacién tienen derecho a ejercer su liberfad de expresion y
exteriorizar un mensaje o contenido; y a su vez, tanto los medios como la sociedad tienen
el derecho a la informacién, que implica contar con datos adecuados para favorecer
al libre desarrollo de la personalidad y generar un debate democrdatico Util para la vida
de la comunidad, no uno etfiquetante que genere division y pueda incrementar la
violencia; pero estos nunca pueden ir en confra del derecho a la privacidad e intimidad
de las personas, y en materia penal siuna persona es senalada como autor de un delito,
no puede ser presentado como culpable, mucho menos tfratado de esa manera frente
ala sociedad, hasta que exista una sentencia definitiva que lo declare culpable. Por otro
lado, la victima del hecho, tampoco puede ser exhibida, y debe protegerse su
integridad, para evitar una doble victimizacién, como veremos en este apartado:

a. La libertad de expresion.

Se frata de un derecho mediante el cual sus autores muestran la intencién de
exteriorizar un mensaje o contenido para producir un debate publico (Escobar, 2008), Util
para el desarrollo de la personalidad y la comunidad; es decir, para lograr un debate
democrdtico, no morboso, etfiquetante, discriminador o cargado de odio.
Sintéticamente democracia significa capacidad de decisidon de los ciudadanos en los
asuntos publicos e informacién sobre agquellos dmbitos en los cuales no pudieron decidir
(Escobar, 2008), por lo que determinar el contenido de la libertad de expresidn exige
establecer cudles mensgjes se encuentran constitucional e internacionalmente

garantizados para expresar, por lo cual debemos partir de los limites al derecho, que no
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es absoluto, para con ello, por exclusion, determinar los mensajes que pueden ser
expresados.

De acuerdo a los articulos 13.2 de la CADH y 13 del PIDCP, la libertad de expresion
tiene como limites el respeto y proteccidén de la reputacién o de derechos de los demds,
la proteccién de la seguridad nacional y el orden publico, asi como la salud y la moral
puUblicas3d. En este contexto, también el arficulo 6 de la Constitucion mexicana, que
restringe el derecho de libertad de expresion e informaciéon en los casos en que se
ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algun delito, o
perturbe el orden publico.

Si bien no puede existir censura previa de la expresion de informacion, sino
responsabilidades ulteriores, esto se refiere a la prohibicidon de la censura gubernativa,
pero no a la posibilidad de que un Juez o Tribunal adopte medidas restrictivas de la
libertad de expresion para evitar el dano o estigmatizacidon discriminatoria hacia
terceross4.

La libertad de expresion deriva del derecho al libre pensamiento, y por ello se
regula su forma de ejecutar con el fin de, en principio, frenar la actividad del Estado que
no debe restringir la libertad de expresidn, salvo en los casos en que la propia comunidad
considera hacerlo®. Lo que se pretende es impedir al Estado que imponga sanciones,
por la sola circunstancia de expresarideas, pero también otorgar responsabilidad al que
las emite, si de ello derivan consecuencias ilicitas; ya que la informacion que se exprese
debe ser veraz y no manipulada para que los ciudadanos estén en condiciones de
participar de forma auténticamente libre e igudlitaria en los asuntos publicos (Escobar,
2008).

En los limites a nuestra libertad de expresibn convergen tres grupos de derechos
humanos y fundamentales: los primeros a cargo del Estado, como obligacidon de
abstenerse de inquirir administrativamente a alguna persona por la sola manifestacion
de susideas, siempre y cuando no haya dado motivo juridico para hacerlo; los segundos
otorgan el derecho a la informacion de requerir al Estado, una obligacién de hacer, que
consiste en proporcionar todos los datos de sus actividades. Y, finalmente, esta garantia
se refleja en que todos los miembros de la sociedad tienen el derecho a recibir

informacion de calidad por parte de los medios masivos de comunicacién (Escobar,

33 También el articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos para proteger, entre otros, la reputacion y
derechos ajenos, impedir divulgacion de informacion confidencial y garantizar la autoridad e imparcialidad del poder judicial.
34 Sentencia 187/1999 del Tribunal Constitucional Espanol.

35 Varios autores, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, Porria, 2000, p. 92.
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2008); y se resalta que es informacién de calidad, ya que la comunidad tiene derecho a
aquella que le permita ajustar su conducta alas razones y sentimientos sugeridos por esa
informacion (Garcia, 1995, p.91) situacién a la cual nos enfocaremos mds adelante.

b. Presuncion victimal y presuncion de inocencia.

La victima es la persona que directamente es afectada o puesta en peligro en sus
bienes juridicos por la realizacién del hecho punible. Los ofendidos son aquellos
relacionados con la victima por cuestion familiar o de parentesco, como cényuges,
concubinos, conviviente, parientes por consanguinidad en la linea recta ascendente o
descendente sin limitaciéon de grado, por afinidad y civil, o cualquier otfra persona que
tenga relacion afectiva con la victima, o fueran dependientes econdmicos del titular del
bien juridico.

Para ejercer sus derechos, la victima debe tener acceso alajusticia, lo que implica
la solicitud de protecciéon, de declaracion o de garantia de la efectividad de un
derecho. Este Acceso a la Justicia, existe porque la victima es un sujeto de derechos, no
un objefo del proceso (al igual que el imputado) y, en consecuencia, no se encuenfra a
la sombra del Fiscal que representa a la accidn penal publica, sino que estd ala par de
éste y de quien es acusado por la comisidn del hecho punible, con la finalidad de hacer
valer sus infereses y sea escuchado en el procedimiento en el cual se resuelva sobre las
consecuencias juridicas del evento.

Por lo anterior la victima, al tener la posibilidad de dirigirse ante los tribunales a exigir
justicia y proteccién a sus derechos, cuenta con algunas facultades y atribuciones que
deben observarse en este nuevo esquema procesal penal acusatorio conforme a la
Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y
del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General de la ONU en resoluciéon 40/34,
de 29 de noviembre de 1985, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y las
normas nacionales.

Entre esos derechos, en el proceso penal acusatorio aparece la presuncion
victimal (Morales, 2018, p.134), que implica que todo afectado de un hecho antisocial
es victima u ofendido para efecto de realizar ciertos actos inmediatos y urgentes para
su proteccion y restablecimiento de sus derechos, sin necesidad de que exista una
sentencia firme que la califique de esa manera. Basado en la apariencia del buen
derecho, no se requiere prueba plena o declaracion firme de la existencia del hecho
delictivo y de la culpabilidad del responsable, sino que basta la sola probabilidad del

hecho o del posible daio, para reaccionar preventivamente a su favor. Esta presuncién
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victimal no opera en todo momento, pues frente a ella existe la presuncion de inocencia
del imputado, por lo que los derechos enfrentados deben ser equilibrados o en su caso
ponderados con base a los principios del sistema penal acusatorio, entre ellos el debido
proceso y pro homine.

Algunos derechos que surgen de la presuncidn victimal, son la no discriminacion,
proteccién de integridad fisica o psicoldgica, asesoria juridica gratuita en forma
inmediata y permanente, solicitar medidas cautelares y providencias necesarias para la
proteccién y restitucién de sus derechos, se le garantice el pago daio causado en forma
real, integral y &gil; pero también que se se resguarde su identidad y demds datos
personales, y por lo mismo que esa informacion no sea entregada ni presentada ante los
medios de comunicacion o ante la sociedad sin su consentimiento, para evitar su re-
victimizacion, la contaminacion del juzgador y efectos corruptores en el proceso, como
lo explicaré en breve.

Ahora bien, en el proceso penal acusatorio la carga de la prueba es exclusiva del
acusador, y sus funciones deberd realizarlas con pleno respeto de los derechos
fundamentales de los involucrados; de lo contrario sus actividades serdn ilicitas y nulas
(doctrina del arbol venenoso), y no podrdn tener efectos en juicio. Por lo anterior, serd
nula cualqguier prueba originada, encontrada, obtenida, procesada, trasladada,
incorporada, admitida o producida con violacion de los principios, derechos y garantias
previstas en las Constfituciones, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
aplicable, y la normatividad que derive de ellos (reglas décima y décima segunda de
las de Mallorca).

Relacionado con la comprobacion se encuentra el principio de presunciéon de
inocencia que, mds que conceptualizarlo tfradicionalmente como “toda persona es
inocente, hasta que no se demuestre lo contrario”, implica la garantia del imputado de
recibir el trato de no autor o participe de un hecho delictivo, hasta en tanto no se
demuestre su culpabilidad; es decir, ninguna persona puede ser fratada como culpable
hasta que esto no se declare en sentencia definitiva.

La presuncién de inocencia es una garantia de la libertad personal, tanto contra
la arbitrariedad de los poderes publicos, como contra la reaccién vindicativa de la
victima, garantia que debe beneficiar a cualquier delincuente, sea primario o
reincidente. Puesto que foda persona se presume inocente, cualesquiera que sean Ias

sospechas o los cargos que sobre ella recaigan, debe ser considerada y tratada como
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tal, en tanto su culpabilidad no haya sido aprobada y declarada mediante una
sentencia regular y definitiva 3¢

La culpa, y no la inocencia, debe ser demostrada; y es la prueba de la culpa, y no
la de la inocencia que se presume desde un principio, la que forma el objeto del juicio.
La presuncién de inocencia no es sélo una garantia de libertad y de verdad, sino
también de seguridad o defensa social, al implicar una funcidn simbdlica, ofertada por
el estado de derecho, que otorga una confianza de los ciudadanos en la justicia, como
un medio de defensa frente al arbifrio punitivo .37

El imputado no estd obligado a probar que es inocente, sino que es el sujeto
acusador, a quien le incumbe la carga de la prueba de los elementos constitutivos del
delito y la culpabilidad del responsable; asi, el acusado no puede ser obligado a
confesar en su confra, por lo que las legislaciones afectan de nulidad todas aquellas
confesiones obtenidas por medios ilicitos. Hasta la existencia de la sentencia
ejecutoriada de condena, se afirmard que la presuncidén ha desaparecido, y que
tenemos a un culpable, al que se podrd privar de sus derechos, en los términos de la
decision jurisdiccional .38

En consecuencia, no basta que el érgano jurisdiccional reciba una minima
actividad probatoria; es decir, que se hayan practicado pruebas y que el representante
social haya desplegado el mdximo celo en investigar el hecho punible y atribuirselo a su
autor; sino que es necesario que el resultado de la actividad investigadora pueda ser
considerada, en forma racional, como un dato pleno incriminatorio o de cargo, y no de
descargo. La presuncién de inocencia desplaza la carga probatoria al sujeto procesal
acusador, a quien corresponde demostrar los elementos de la pretensidon acusatoria; en
consecuencia, corresponde a la acusacién, y no a la defensa, la realizacién de la
actividad probatoria de cargo, necesaria para desvirtuar esa presuncién.3?

Esta garantia se incluye en los articulos 11.1 de la DU, 14.2 del PIDCP, XXVI de la
DA, y el principio 36 del Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las personas
sometidas a cualquier forma de Detencidén o Prision, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, emitida mediante resolucién 43/173; y se refleja como regla de

tratamiento del imputado, que restringe al mdximo la limitacién de la libertad personal,

36 Cardenas Rioseco, Rall, La presuncion de inocencia, México, Porria, 2006, p. 117.
37 Ferrajoli, Luigi, op. Cit, p. 569.

38 Zamora Pierce, Jesls, Garantias y proceso penal, México, Porrda, 2003, p. 423.
39 Cardenas Rioseco, Radl, op. Cit, p. 123.
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y como regla de juicio, que impone la carga acusatoria de la prueba al Estado, hasta la
absolucién en caso de duda.

Como norma de tratamiento del imputado, las medidas restrictivas graves, como
la prision preventiva, dejan de ser la regla general, para convertirse en una excepcion,
ya gue sélo serdn aplicadas como Ultima opcidn y lo menos lesivo posible, en caso de
peligro real para la victima o la sociedad, o por obstaculizar la investigacién o el
imputado pueda evadirse de la accidén de la justicia.

El problema radica en que la alarma social causada por el hecho de que un
detenido, no sea castigado en forma inmediata, es un argumento del que se valen la
mayoria de los defensores de la prision preventiva “para que sirva de escarmiento™; tal
vez eso sea verdadero, pues parte de que la sociedad relaciona el castigo con la prisién
preventiva; pero fue en contra de esta ideaq, por lo que se instaurd el procedimiento
penal, que no sirve para tutelar a la mayoria, sino para proteger de la mayoria, a los
individuos que aln no pueden ser considerados culpables.4°

También exige que las normas se ocupen de que los efectos ético-sociales
descadlificantes de la pena no se den durante el proceso, sino hasta la condena firme;
por ello deben restringirse en la mayor medida posible las afectaciones a los derechos
de personalidad, honor, libertad, propiedad, etc., que sufra el imputado adn no
declarado culpable (Garcia, 1995, p.41). En consecuencia, el imputado no puede
presentarse como culpable ante los medios de comunicacion, ni permitirse que éstos lo
exhiban de esa manera, para respetar que es inocente hasta que no se emita sentencia
de culpabilidad, lo cual también opera a favor de las victimas.

Por ejemplo, una forma de respetar la inocencia de una persona seria la de su
fraslado ante un juzgador por el tiempo estrictamente necesario para escucharlo en una
audiencia inicial. Una medida de este tipo, ademds de que produciria una limitacién de
la libertad personal mucho mds breve que la prisidon preventiva, tendria mejores efectos
puUblicos y reduciria las consecuencias infamantes de la accidén penal, que hoy
constituye uno de los aspectos mds humillantes y aflictivos del sistema; ya que la Unica
noticia que llegaria a la sociedad, seria la de que un ciudadano ha sido conducido ante
un Juez, para ser escuchado acerca de un hecho investigado (Ferrgjoli, 2011, p.557),
pero no porgue ha sido declarado culpable de haberlo cometido, como hasta en la

actualidad se sigue manejando en los medios de comunicacién, con la tolerancia de

40 Morales Brand, José Luis Eloy, La declaracion del imputado, México, Universidad Auténoma de Aguascalientes,
2006, p. 156

319



Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 8, nim.
16, enero-junio 2021, México. UJAT.
ISSN: 2007-9362

PROCESO ACUSATORIO,
TUTELA DE DERECHOS Y
MEDIOS DE COMUNICACION

las autoridades, que aprovechan la desinformaciéon como forma de justificacion de la
supuesta lucha contra la delincuencia, presentando a los detenidos como culpables
altamente peligrosos.

Como regla de juicio aparecen los principios de la duda y la carga probatoria,
gue implican que el juez requerird adquirir certeza de la culpabilidad del imputado para
poder condenarlo, pues de lo confrario, con una minima duda que le surja al realizar la
valoracion del caso, la inocencia no ha sido controvertida y se mantiene vigente; es por
ello que el juez no declara inocencia, pues ésta se encuentra declarada desde el inicio
del procedimiento, de ahi que lo que deba declarar es la culpabilidad. Por lo anterior,
el acusador, publico o particular, debe demostrar, mds alld de toda duda razonable,
que el imputado cometid un hecho delictivo.

En este senfido, quien niega la inocencia de la persona, debe comprobar que es
culpable, de ahi que la carga probatoria sea del acusador, no del imputado4!. Asi, no
puede trasladdrsele dicha obligacién o carga al acusado, que inclusive no tiene
obligacién de aportar pruebas para evidenciar su coartada o argumentos de defensa,
sino que tiene un derecho de probar, que él decidird si lo ejerce y de qué manera. El
imputado y la defensa, ademds de no tener la obligacién de probar, mucho menos
deben demostrar plena o fehacientemente alguna situacion, pues en estrategia
defensiva, se puede generar una simple duda, y una sola argumentacién o
contraprueba, es suficiente para destruir una acusacién, pues el acusador es el que
tiene que demostrar mds alld de toda duda razonable, con plena conviccién, y no es la
defensa o el imputado quien debe generar esa plena conviccidén42; con mayor razén,
no puede tomarse la inactividad como falta de defensa (estrategia de defensa pasiva),
con pretexto de obligarlo a aportar prueba. Ademds de que el legislador no debe crear
normas penales que impliquen una presuncién de culpabilidad, ni la autoridad
interpretar de esa manera, y se obligue al acusado a demostrar hechos concretos (su
inocencia), como en el supuesto de que acredite la legitima propiedad de un objeto o
gue no tenia conocimiento de ilicitud (no se le puede revertir la carga probatorial).
Cuando una norma establece una presuncién de ilicitud (por ejemplo presumir la mala

fe en un Encubrimiento por receptacién), implica una presuncién de culpabilidad,

41 SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO Y ORAL. PARA VINCULAR A PROCESO AL IMPUTADO, CORRESPONDE AL MINISTERIO
PUBLICO LA CARGA DE ESTABLECER EL HECHO QUE LA LEY SENALA COMO DELITO Y LA PROBABILIDAD DE QUE AQUEL LO
COMETIO O PARTICIPO EN SU COMISION, AUN CUANDO SU RELATO DEFENSIVO SEA IMPERFECTO Y CAREZCA DE RESPALDO
PROBATORIO PLENO. Primer Tribunal Colegiado del Quinto Circuito. Amparo en revision 347/2016. 29 de septiembre de 2016.
42 PRESUNCION DE INOCENCIA Y DUDA RAZONABLE. FORMA EN LA QUE DEBE VALORARSE EL MATERIAL PROBATORIO PARA
SATISFACER EL ESTANDAR DE PRUEBA PARA CONDENAR CUANDO COEXISTEN PRUEBAS DE CARGO Y DE DESCARGO.
Jurisprudencia 2/2017 (10a.). Primera Sala. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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porque el imputado debe aportar las pruebas que demuestren lo conftrario, sin que el
Ministerio PUblico tenga que aportar nada, pues la carga probatoria ha sido trasladada
a ofro sujeto procesal. 4

Finalmente, de la presuncidén de inocencia surge la “prohibicién de provocar
situaciones para que el imputado genere prueba contra si mismo'44 que implica que la
autoridad no puede inducir actividades para que el investigado, por error o ignorancia,
aporte prueba que lo autoincrimine, sin tener el conocimiento informado de la actividad,
la informacidn, y el destino que se le pueda dar (por ejemplo, si el investigado no quiere
aportar muestra corporal, la autoridad no puede genera condiciones para que le den
ganas de orinar, tome algun utensilio y deje muestra de fluido sin darse cuenta, o esperar
a que salga de la celda para ftomar cabellos; tfampoco puede enganarlo en firmar
documentos para tomar muestra de escritura; practicarle una entrevista como testigo,
haciéndole creer que no se le estd investigando, para luego acusarlo y utilizar esa
informacion; hacerlo hablar o emitir sonidos para un reconocimiento; obligarlo a
entrevistarse para exdmenes psicoldgicos o periciales; emplear oficiales encubiertos que
provoguen la participacion del investigado en un hecho delictivo; etc., pues en estos
casos el destino final de la informacién es parte de la vida privada de la persona, y no
tiene un objetivo consciente de crear evidencia en su contra).

c. Victima e imputado frente a medios de comunicacion

5Qué relacion tienen la presuncién victimal y de inocencia con el frabajo de los
medios de comunicaciéng Para ello debo precisar lo que implica el principio de
publicidad en un esquema acusatorio, y asi determinar si la libertad de expresion y la
informacion que se maneja por los medios masivos, puede incluir los datos personales,
intimos y privados de las victimas e imputados, vy si ello produce algin efecto en el
proceso, para entonces establecer la tutela de derechos que las y los jueces deben
ejercer.

El principio de publicidad tiene dos vertientes relacionadas con que el caso debe
llevarse a cabo y anadlizarse puUblicamente para lograr la transparencia de las
actuaciones y decisiones de las autoridades4s. La primera en el sentido de que ninguna
actuacién o tarea indagatoria, jurisdiccional o de ejecucidn, pueden ser oculta a los

sujetos procesales; por lo que se reduce la posibilidad de decretar secreto o reserva de

43 Morales Brand, José Luis Eloy, La declaracion del imputado Cit., p. 156.
44 Morales Brand, José Luis Eloy, Juicio oral penal cit., p. 119.
45 [bidem | p. 110.
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la investigaciéon. La segunda, respecto a la sociedad que puede asistir a las sesiones
publicas de los tribunales, para legitimar el trabajo de las partes y las autoridades#s; es
decir, existe en funcién del control democrdtico de las decisiones, y se entiende como
garantia de la transparencia de la decisién del tribunal, pues se traduce en la posibilidad
de que las actuaciones sean presenciadas por la sociedad en general. 47

Asi se busca lograr establecer un control de la autoridad, en el sentido de que sus
decisiones no pueden ser negociadas o realizadas sin que las personas se den cuenta
del fundamento y motivo de su realizacién. De igual manera, ningin juzgador podrd
tratar asuntos que estén sujetos a proceso, con alguna de las partes, sin que la ofra esté
presente.

El Tribunal Constitucional Espanol ha estimado4 que la publicidad protege a las
partes de una justicia sustraida al control publico, y ademds mantiene la confianza de la
comunidad en los tribunales. Pero no todas las actuaciones son publicas, pues el secreto
en algunos casos cumple fines de proteccion a los sujetos procesales, como a la
investigacion. Por ello, en casos en donde se busque proteger la intimidad y privacidad
de la victima, el imputado, derechos de terceros, secretos industriales, o informacién de
seguridad nacional o publica, el procedimiento podrd dejar de ser pUblico, pero tan sélo
para la sociedad, pues nunca puede ser oculto o secreto para la acusacion, la victima,
el imputado y la defensa.

Ahora bien, si el principio de publicidad es uno de los mecanismos que tienen las
personas para ejercer el confrol de las autoridades, es innegable que los medios de
comunicacion pueden llegar a ser un instrumento democrdtico que favorezcan a
cumplir con la efectividad del principio, siempre y cuando se limiten a otorgar una
informacion objetiva del hecho, exenta de todo comentario que exceda una sincera y
clara explicacion4; esto en razén de que ante las realidades sociales donde la distancia
de los tribunales, la falta de transporte puUblico, el desarrollo de los juicios en horas de
trabajo, y pocos recursos para subsistir (es preferible alimentarse que ir como publico a
juicios), los medios de comunicacién ayudan a la transmisién mediata de la informacion

relacionada con cuestiones de seguridad y hechos delictivos.

46 Roxin, Claus, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Ediciones Didot, 2019, p. 313.
47 Armenta Deu, Teresa, “Aspectos relevantes del sistema de enjuiciamiento penal y sus érganos de acusacion en el
derecho espaiol”, México, XIl Congreso Mundial de Derecho Procesal. Sistemas de enjuiciamiento penal y sus
organos de acusacion, UNAM, 2005, p. 324.

48 Sentencia 96/1987 del Tribunal Constitucional Espanol.
49 Garcia, Luis, Juicio oral y medios de prensa, Buenos Aires, Ad Hoc, 1995, p. 29.
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El problema es que esto es un ideal, ya que en la actualidad no podemos dejar a
un lado los peligros que derivan del diferente grado de interés que los procesos penales
despierten en la opinién publica y el tipo de expectativa que debe ser satisfechaso; pues
ademds de que los medios de comunicacion no sustituyen ni equivalen a la publicidad
inmediata del juicio, donde el publico recibe una fuente directa de informacién libre de
selecciones y valoraciones previas, con lo que se garantiza que cada quien vea por si
mismo lo que ocurre; los medios dan una informacién que no es neutral, pues no sbélo
difunden hechos, sino sus particulares interpretacioness! determinadas por la seleccién
de las percepciones fundadas en razones psicoldgicas, técnicas comerciales, estéticas
o ideoldgicas (Garcia, 1995, 0.30) para satisfacer la expectativa que quiere un publico
determinado; por ello regularmente su labor es segin pautas distintas a las de los
procedimientos legales, presentan los casos de manera determinada por las limitaciones
de tiempo y espacio, utilizan otfros lenguajes y extraen sus conclusiones de acuerdo a
circunstancias no necesariamente admisibles o vdalidas en los juicios.>?

Varios medios de comunicacion, casi siempre los mds populares, seleccionan la
informacion para lograr un interés mdas amplio en ser escuchados. No solo presentan
hechos, sino una porcién recortada de ellos, segun sus ideas personalesss, y empleando
palabras con tendencias estigmatizantes, parciales y denigrantess4. Estos medios tienen
su peculiar manera de comunicar la informacién para vender su producto y presentarlo
de tal modo que resulte apetecible para el publicoss, sin importarles que distingan entre
informacion verdadera, exagerada o falsa. 56

La opinidn publica es muy distinta a la opinidn publicada acerca del proceso
penal, gue regularmente difunde consecuencias negativas al incentivar pavor al delito
y publicitar comportamientos agresivos y violentos, para presionar al incremento de
sanciones penales y su cumplimientos, pues los medios de comunicacidén son

mecanismos de conftrol social informales®8, y algunos son empleados por el Estado para

50 Hassemer, Winfried, Fundamentos de derecho penal, México, INACIPE-Bosch, 2018, p. 204.
51 Garcia, Luis, op. Cit., p. 29.
52 |bidem, p. 31.
53 |bidem, p. 32.
54 Schneider, Hans Joachim, La criminalidad en los medios de comunicacion de masas, Espaia, Dykinson, 1989, p.
86.
55 Bustos Ramirez, Juan, “Los medios de comunicacion de masas” en El pensamiento criminolégico, Bogota, Temis,
1983, p. 54.
56 Slokar, Alejandro. Publicidad de juicio y libertad informativa, Argentina, jurisprudencia argentina, 1994, p. 814.
57 Schneider, Hans Joachim, op. Cit., p. 93.
58 Existen sistemas de control social carentes de garantias contra el abuso y la arbitrariedad. Uno de ellos es el control social
disciplinario, autorregulado con sujecion a rigidos conformismos que operan por medios como la autocensura, la policia moral,
los linchamientos de opinién y la demonizacion publica. (Ferrajoli, 2011, p. 339).
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publicitar su politica criminal®® y generar percepciones favorables a sus acciones u
omisiones.

En virfud de gque se sigue pensando al derecho y proceso penal como remedios
exclusivos y exhaustivos de cualquier infraccidn del orden social, de la gran criminalidad
ligada a degeneraciones de la sociedad vy sistema politico, a las menores transgresiones
de leyes que, cada vez con mds frecuencia, son sancionadas penalmente, por la
conocida ineficacia de los controles y sanciones no penalesé® la presuncidn de
inocencia y victima son derechos secundarios.

Algunas enfidades policiales, investigadoras y acusadoras siguen realizando
ruedas de prensa u otorgan informaciéon a los medios de comunicacion sobre la
detencién de personas por la posible comisidn de un delito, y son presentados como un
delincuentes consumados; se prejuzga el estado del proceso, y ademds se asegura que
el imputado reconocid el delito atribuido; vy si posteriormente es dejado en libertad, se
forma la idea social de corrupcién en el Poder Judicial, puesto que no se explica cémo
el delincuente consumado y confeso ha sido liberado. Es decir, el sector policial informa
gue el Poder Judicial “es corrupto y genera impunidad e indignacién” ya que “libera a
delincuentes valiéndose de tecnicismos legaloides”; pero no informa que las y las y los
jueces existen en nuestro Estado de Derecho, no para cumplir los caprichos del poder
ejecutivo o de los legisladores, sino para proteger a las personas de las arbitrariedades
de las autoridades, respetando y haciendo valer sus derechos humanos.

El mensaje proyectado a tfravés de los medios de comunicacién es que las
personas no tienen derechos, y no pueden existir instifuciones que los protejan; todos son
enemigos del Estado y deben ser fratados como tales; por lo que se siguen ejecutando
acciones para acusar a toda costa y presentar a las personas como culpables ante los
medios de comunicacién, para dar una apariencia de cumplimiento de trabagjo en la
reaccién contra el delito, que tranquilice a la sociedad a fravés de creencias, mds que
percepciones reales.

Regularmente en esa informacién se observa la clara tendencia a tratar a los
imputados como culpables para dejarlos en prisidbn preventiva, sin importar si en verdad
cometieron o no un delito. Por otfro lado, los detenidos ya son delincuentes consumados,
se les “"comprueban” diversos delitos cuando aun siguen detenidos en celdas

ministeriales, y, lo peor del caso, es que, a pesar de que ya estd plenamente

59 Binder, Alberto, Justicia penal y Estado de Derecho, Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 2004, p. 270.
€0 Ferrajoli, Luigi, op. Cit., p. 562.
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comprobado que cometieron ilimitados delitos, apenas comienza la investigacién; con
lo que vemos la gran capacidad de agentes policiacos para obtener confesiones, lo
que da seguridad al periodista para publicar que un detenido es un ladrén u homicida
plenamente confeso. Con ello se debilita la confianza en las autoridades judiciales, pues
la sociedad no entiende cdémo es posible que los consumados y confesos delincuentes
sean liberados.

Con el pretexto de la libertad de expresidén y el derecho de la sociedad de
conocer lo que sucede en su entorno, se genera la estigmatizacion de las personas, pues
tiene mas valor la informacién que sale en medios de comunicacién que las resoluciones
de un juez. Al informar que una persona fue detenida y trasladada ante un tribunal, lo
Unico gue provoca son consecuencias infamantes y humillantes en la persona, pues la
noficia que llega a la sociedad es de que una persona “confesa” va a ser enjuiciada,
como se sigue manejando en los medios con la tolerancia de las autoridades, que
aprovechan la desinformacién como forma de justificacién de la supuesta lucha contra
la delincuencia, presentando a los detenidos como culpables altamente peligrosos.

En este contexto, cuando los medios de comunicacién difunden informacidn sobre
victimas e imputados, ademds de circunstancias del hecho que estd en proceso, esa
publicidad afecta la intimidad y reputacion de las personas que intervienen, de una
manera mayor e incontrolable, que la que deriva de la percepcidon directa en una sala
de audienciasé!. La difusidn puede ser tan intrusiva en la imagen y vida de las personas
gue estdn obligadas a tomar parte en el proceso, que se convierte en una injerencia
considerable en su dmbito de intimidad y en su derecho a determinar el uso que se da
de su imagen e informacidn.62

El derecho a la privacidad incluye la posibilidad de realizar acciones privadas
ilimifadas que no danan a terceros y que por lo mismo no pueden ser calificadas por una
moral publica o autoridad; el derecho a la intimidad se traduce en la esfera de la
persona que estd exenta del conocimiento de los demdsé? como lo son sentimientos,
hdbitos y costumbres, relaciones familiares, situaciéon econdmica, creencias religiosas,
salud mental y fisica, y todos los datos reservados al propio individuo, cuya divulgacion
sin su consentimiento produce un peligro real e inminente para su infimidad y plan de

vida.

61 Garcia, Luis, op. Cit., p. 42.
62 |bidem, p. 46.
63 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2017, p. 327.
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Siguiendo a Hans Ullrich Gallwas, el libre desarrollo de la personalidad asegura la
esfera personal de vida y la conservacion de sus condiciones, como el dmbito privado,
intimo y secreto (articulos 1y 6 de la Constitucién Mexicana, 11 de la CADH y 17 del
PIDCP), el honor, el derecho a disponer como se presentard la personalidad, el control
de la propia imagen vy sus palabras, asi como la comunicacién y empleo de los datos
personales; y quien no puede prever con seguridad qué informacion personal es
conocida en el medio social, y quien no pueda calcular el conocimiento del otfro
participe de la comunicacién, no puede efectuar planes ni decidir segin su propia
autodeterminaciéné4. La imagen es la emanacién de la personalidad y se protege la
auto determinacion del individuo en el modo en que se quiere presentar publicamente,
por ello toda difusion de su imagen contra su voluntad es un ataque ilicito, ya que el
anonimato estd implicado en su derecho a la intimidad; si para obtener una imagen
como medio de prueba, se requiere autorizacién de la persona, y en caso de no darla
puede acudirse a tutela judicial; con mayor razén se requeriria su consentimiento
informado, debidamente asesorado y en presencia de abogado, para que se le tome
imagen y se difunda a fravés de medios de comunicaciénsés, de lo contrario su
anonimato sale de su conftrol sin justificacion.

En sintesis, la privacidad e intimidad involucra la decision personal de determinar
quiénes y en qué condiciones tomardn conocimiento de ciertos aspectos de la vida
personal; por ello hay que ser cuidadosos cuando se frata de defender fodo a través de
la libertad de expresidon y el derecho a la informacién, pues nilas normas constitucionales
o el derecho internacional de los derechos humanos permiten un derecho de acceso a
informacion sin restricciones, sino que las razones de seguridad estatal y el derecho a la
privacidad de las personas entran en colisibn con las pretensiones de los medios de
comunicacion al querer acceder a toda fuente de informaciéonés, por lo que la libertad
de expresiéon, de prensa y de acceso a la informacién no otorga inmunidad cuando se
afecta a particulares mds alld del interés general protegido por el debate democrdtico.

La publicidad como garantia, de ninguna forma autoriza que se difundan voces,
imdgenes o actitudes de los involucrados que tienen que presentarse obligatoriamente
a las diversas instancias del procedimiento penal. Es por eso que el procedimiento no

deja de ser publico cuando se limita difundir la informacion mds alld del propio proceso,

64 Garcia, Luis, op. Cit., p. 71.

65 “Quien obtiene un retrato de la imagen de otro se entromete en su ambito de intimidad, pues penetra o se mete donde no
selollama”.

6 |bidem, p. 92.
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pues la sociedad puede observar lo que ocurre en la audiencia, ejerciendo asi su
derecho. Esto spor quée, simplemente delbemos estar conscientes que la presencia de
imputados, victimas, testigos, investigadores y peritos en el procedimiento y audiencias
no es voluntaria; tienen la obligacién de comparecer y en algunos casos el deber de
declarar y contar sus vivencias; hay muchas cosas que las personas preferiian no decir
ni hacer, y mucho menos en publico (percepciones personales, pensamientos,
relaciones familiares y sociales, etc.). Las personas pueden tener legitimo interés de
excluir del conocimiento de ofros, ciertas cosas que le suceden o que deben soportar
en confra de su voluntad. ¢7

Asi, se deduce que en el momento en que los legisladores reconocen la garantia

de publicidad de los procesos, ponderaron la posibilidad de que la presencia del publico
influye en todos los intervinientes en el desarrollo del debate (victima e imputado,
testigos, partes procesales y tribunales), al ser humanos subjetfivos y emocionales; riesgo
asumido para gque los juicios no se lleven en la clandestinidad. Pero el legislador de
ninguna manera permite la posibilidad, por lo menos a nivel normativo, de la influencia
o presion que un mal entendido derecho a la informacién o de libertad de expresion
ejerzan en los mismos intervinientes y perjudiquen sus derechos y el desarrollo objetivo,
imparcial y justo del proceso penal, al difundir sus datos, imagen y elementos del hecho
de una manera incompleta y con fines especificos diversos a la justicia.

Con la difusion indiscriminada de informacion de la causa y de los involucrados se

afectan varios derechos como:

- La privacidad e intimidad, reputacién, el derecho a sentirse en soledad,
ademds de la integridad fisica y mental, pues ningun interés publico justifica
publicitar la imagen, el sufrimiento o agonia, y menos a explotar la desgracia
ajena;

- La seguridad personal de involucrados y testigos directos o indirectos, pues la
exposicidn de sus datos personales pueden ponerlo en peligro; y en virtud de
gue no pueden negarse a comparecer al juicio, por lo menos se les debe
asegurar la protecciéon de su integridad fisica y moral, al igual que las de sus
familias¢s;

- La presuncion victimal y de inocencia, al relacionarse a personas con “delitos”

que ni siquiera han sido acreditados o cuyas resoluciones judiciales son

67 Ibidem, pp. 135-136.
8 |bidem, p. 133.
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“diversas” a lo que se difundid por los medios de comunicacion (estas
presunciones operan en el dmbito juridico, pero no en la mente de los
receptores de la informacion fuera del proceso);

- Se daltera el proceso, pues se influye en la informacidn que vierten los
intervinientes, al sentirse acosados por una exposicion previa y publicidad
excesiva, lo que elimina su naturalidad y objetividad al provocar actuacion,
nula espontaneidad, alteracién de su comportamiento, inhibiciones o
exageraciones, sufrimiento emocional y hasta falsedades, pues el shock
provocado por un hecho antisocial obliga a los afectados a buscar culpables
para comenzar su proceso de sanacion;

- Se pone en duda la imparcialidad de los fribunales, pues la publicidad previa
al procedimiento los impregna de informacion negativa, incompleta y sin la
efectividad de los principios de igualdad, inmediacién y contradiccién,
rompiendo la expectativa juridica al juicio imparcial y al juez no prevenido;

- La presidon del juicio popular obliga a Tribunales, fiscales, asesores y defensores
a responder a esas exigencias, y no a las del debido proceso;

- Falta de confianza en las autoridades, al obtenerse resultados diversos a los de
la expectativa generada por la informacién imprecisa de los medios de
comunicacion; y

- También imputados y victimas encuentran dificultades para su reinsercién y la
rehabilitaciéon de sus derechos durante el proceso y a su conclusion, al ser
estigmatizados por la poblacién, y rara vez pueden deshacerse de la etiqueta
de "culpables” y "victimas”, cuando nunca quisieron asumir ese rol.

En este sentido, el interés publico debe entenderse en el marco de la funcién
republicana de la prensa que se orienta de modo general y principal a la libre critica de
los actos de gobierno, y a la exposicidn, examen y debate de los temas de interés de la
comunidads?. Asi, la estigmatizacién publica no es una finalidad del proceso penal, por
lo que no existe un interés publico de exposicion de los involucrados en el hecho
delictivo, reconocido por las normas constitucionales o internacionales; inclusive las
actividades o sanciones infamantes se encuentran totalmente prohibidas.

Por tal motivo, una inadecuada actividad policial o de autoridad que exhiba a un
imputado como culpable, o una persona como victima, con datos sensibles de

identificacién y ubicacién de los hechos, podrd generar un efecto corruptor del proceso,

69 Zavala de Gonzalez, Matilde, El derecho a la intimidad, Argentina, Abeledo Perrot, 1983, p. 127.
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no solamente por la violacién directa a la presuncion de inocencia de la persona, al ser
presentado como culpable o victima de un hecho delictivo y mostrar su imagen y datos
personales sin autorizacion, sino también por la posible contaminacion previa de las y los
jueces que conozcan del caso, con lo cual lleguen influidos a emitir su resolucién tanto
por la informacién recibida, como por la presidn social y el temor a las represalias;
ademds, un efecto corruptor por la invalidez de los medios de prueba que se presenten,
al provocar condiciones sugestivas, principalmente en los testigos, que lleven a su falta
de confiabilidad, pues carecen de imparcialidad y objetividad, al inducirlos a reconocer
a una persona o declarar contra ella, gracias a la informacidon previamente difundida a
través de los medios de comunicacién; por lo que no otorgan certeza del
reconocimiento o declaracion en forma libre y objetiva, al serinducida o sugestionada.”o
Si el juzgador observa estas circunstancias corruptas sobre €l o en los medios de
prueba, no podrd pronunciarse con imparcialidad sobre la culpabilidad del acusado o
los derechos de la victima, pues la sugestion en su persona o el resultado de la prueba,
vicia el procedimiento y sus consecuencias’!.
Asi, podemos encontrar varios escenarios:
- Enperjuicio delavictima, el proceso podrd declararse nulo ante pruebasilicitas
0 que carezcan de valor, o porque la imparcialidad del tribunal se encuentre
comprometida, provocando que no obtenga su reparacion del dano integrall
y justa, y dificimente se rehabilite como persona y deje la etiqueta de victima;
- En perjuicio del imputado, que sufra medidas cautelares mds violentas, o
inclusive se le condene con pruebas contaminadas e ilicitas, o por un tribunal
viciado y presionado por la exigencia publica y social, y nunca se reintegre y
se quite la etiqueta de culpable; y
- En perjuicio de todas y todos, ya que los intervinientes nunca podrdn
rehabilitarse en sus derechos, pues no sabremos la autenticidad de la
informacion y del resultado de los procesos, se mantienen creencias mds que
percepciones, el imputado serd culpable aungue no lo seq, y la victima serd
victima aunque no quiera serlo, independientemente de que se ordene

eliminar sus imdgenes o datos personales de los medios de comunicacion que

70 Morales Brand, José Luis Eloy, op. Cit., p. 116.

71 PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. ELEMENTOS A PONDERAR PARA
DETERMINAR S| LA EXPOSICION DE DETENIDOS ANTE MEDIOS DE COMUNICACION PERMITE CUESTIONAR LA FIABILIDAD DEL
MATERIAL PROBATORIO. La sola exhibicion de personas imputadas en los medios de comunicacion representa una forma de
maltrato que favorece el terreno de ilegalidad y que propicia otras violaciones a derechos humanos. Por tanto, estas acciones
deben ser desalentadas con independencia de si ello influye en el dicho de quienes atestiguan contra el inculpado... Amparo
directo en revision 2537/2013. 18 de mayo de 2016. Primera Sala. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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les estigmatizaron y aumentaron su “nueva” realidad de vida en su ndcleo
social.

En consecuencia, el primer paso es que tanto las auforidades de seguridad
publica, Fiscales, asesores victimales, defensores y tribunales judiciales no proporcionen
a terceros informacién sensible y que identifique claramente a los involucrados en el
proceso penal. El segundo, cuando se difunda informacién en forma indebida,
realmente tenga efectos en el procedimiento que desmotiven esas prdcticas, como la
exclusién de pruebas, absoluciones, indemnizaciones a favor de las personas afectadas
y la realizacién de procesos civiles, administrativos o penales contra los que provocaron
la afectacion, etc., para obligar asi a las autoridades a cumplir con el respeto a los
derechos de privacidad, infimidad y debido proceso de los involucrados.

Todo esto nos muestra que la tarea de las y los juzgadores no es nada fdcil, pues
dentro de la complejidad de los hechos sociales, deben atender a la norma, la justicia y
la eficacia en la resolucion de los problemas de la criminalidad para el mantenimiento
del orden social, pero ante todo, para la proteccidn de los derechos de las personas, en
este caso los involucrados en el proceso; vy si a eso le agregamos el desmesurado interés
por combatir con celeridad y urgencia los problemas difundidos indebidamente por los
medios de comunicacién’2 deberdn dirigir el proceso dejando a un lado las cuestiones
de alarma social o justificacién estatal que lo Unico que piden es la imposicion de una
sancién alta y “ejemplar”, sin importar si a la victima se le rehabilita en sus derechos, si el
autor es reinsertado a la comunidad, o si disminuyen los delitos en realidad a través de
politicas publicas integrales y no criminales. Las y los jueces no pueden ser cobmplices de
una construccién de realidad que no es acorde a los hechos, que no resuelve los
problemas y que simplemente es ulilizada para el mantenimiento del poder y

sometimiento de la mayoria.

CONCLUSIONES

La reasignacion de facultades de los intervinientes en el Sistema Penal Acusatorio nos
evidencia que la esencia del modelo es el confrol Judicial del procedimiento penal, la
igualdad de los sujetos procesales, y sobre todo el control de las violaciones a los
derechos humanos y fundamentales.

Esareasignacién se obtiene a partir de la definicién implicita del Juez como tercero

ajeno al conflicto que sélo acude a su solucidon en cuanto sea convocado por las partes

72 Hassemer, Winfried, Fundamentos de derecho penal, México, INACIPE-Bosch, 2018., p. 10.
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involucradas en el mismo. Si juezas y jueces asumen como opcidn una hipdtesis propia y
encauza el juzgamiento hacia alld, subjetiviza la verdad vy la justicia hacia sus propias
orientaciones y desvirtia aquello que le plantean las partes. Ademds, termina
interfiiendo en las investigaciones hechas por esas partes o desplazando el eje del juicio
hacia sus propias conjeturas. De esa manera se le impide cualquier iniciativa en el
conocimiento del asunto y se le otorgan mayormente poderes negativos, esto es de
conftrol, no de accidn, pues excluye, rechaza o invalida.

El Derecho Internacional y Constitucional ordena a todas las autoridades a
proteger y garantizar los derechos humanos y fundamentales; es decir, no sélo las
autoridades judiciales federales tienen el deber de hacer operativos los derechos
constitucionales o internacionales, sino que cualqguier autoridad, al momento de realizar
un acto u omitir una conducta que tenga relacion con personas fitulares de derechos,
debe tomar en cuenta los derechos constitucionales e internacionales para emitir su
acto o dejar de hacerlo, sin poder poner como pretexto que son autoridades que sélo
deben aplicar la ley, pues lo que deben de aplicar es la proteccion directa al derecho
fundamental (Control de Constitucionalidad e Interpretacion Conforme).

En consecuencia, un verdadera Politica Criminal democrdtica, que tenga como
limites los Derechos Humanos y Fundamentales de las personas, serd aquella que
construya un mecanismo de conftrol social penal que tienda a la proteccidn de los seres
humanos, afectdndolos lo menos posible. Esta vision influye en el Derecho Penal, para
desarrollar el principio de intervencidn minima o Ultima ratio de la reaccién penal: frente
a un conflicto social, el Estado Constitucional de Derecho debe, antes que nada,
desarrollar una politica social que conduzca a su prevencidon o solucién o, en Ultimo
término, pero sélo en Ultimo término, optar por definirlo como criminal. Cuando asi lo
hace estd ejercitando entre diferentes alternativas que puedan presentarse para la
solucién del conflicto una opcidn politica, que en forma especifica tomard el nombre
de politica criminal en tanto que estd referida a la criminalizacion del conflicto.

Es aqui donde aparece la tutela de derechos por el Poder Judicial, pues no se
trata simplemente de un organismo que compone al Estado. El poder de jurisdiccion
(decir el derecho) es una garantia por si misma. Si comprendemos que las garantias son
los mecanismos que protegen los derechos de las personas y que ayudan a que se
ejerzan adecuadamente, el Poder Judicial no es sdlo un poder, es el poder para

proteger a los seres humanos de autoritarismos del Estado vy los particulares.
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Las Juezas y Jueces, las Magistradas y Magistrados, las Ministras y Ministros, y fodo
el personal que integra los Poderes Judiciales Federal y Estatales, tienen la funcidon de
convertirse en esa garantia méxima, que se encuentra por arriba de los demds poderes
puUblicos, para resolver, como Ultima instancia, las situaciones que puedan afectar
derechos humanos y fundamentales.

El Poder Judicial es el de mdxima importancia en un Estado Constitucional de
Derecho. Si bien los demds poderes tienen una funcién relevante para el adecuado
funcionamiento de la institucidn estatal, creando las normas, ejecutdndolas, o vigilando
la funcidn electoral y administrativa, el Poder Judicial es quien aplica y mantiene el orden
juridico para tener una sociedad armdnica, humana, justa y libre.

Por ello, como institucién de proteccion, el Poder Judicial fambién cuenta con
garantias propias para su funcionamiento, como la inamovilidad, la autonomia interna
e independencia financiera, seguridad salarial, y carrera judicial, que buscan evitar que
otras personas o entes del Estado, pretendan influir en sus decisiones a través de
mecanismos de presidon directos o indirectos, y que esto afecte el derecho a la tutela
judicial efectiva de las personas.

Respecto a la tutela de los derechos de imagen, privacidad e infimidad de los
involucrados en el proceso penal, no cabe duda que los medios de comunicacion
tienen derecho a ejercer su libertad de expresidon y exteriorizar un mensaje o contenido;
y a su vez, tanto los medios como la sociedad tienen el derecho a la informacion, que
implica contar con datos adecuados para favorecer al libre desarrollo de la
personalidad y generar un debate democrdatico Util para la vida de la comunidad, no
uno etiguetante que genere division y pueda incrementar la violencia.

Pero estos derechos de libertad de expresion e informacién, nunca pueden ir en
confra del derecho a la privacidad e intimidad de las personas, que se trata de que no
sean conocidos, ni dados a conocer, hechos, circunstancias o cualquier informacion
personal sin su consentimiento. Asi, la dignidad, individualidad, libre desarrollo,
inviolabilidad personal, emocional, recuerdos, hogar, interioridad, aspectos corporales o
incorporales, relaciones familiares, honra, domicilio, honor o reputacion, etc., de un ser
humano, no pueden ser tocados, difundidos o comunicados sin su autorizacidon expresa,
plena, libre y voluntaria. Por ello en materia penal, si una persona es senalada como
autor de un delito, no puede ser presentado como culpable, mucho menos fratado de

esa manera frente a la sociedad, hasta que exista una sentencia definitiva que lo
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declare culpable. Por otro lado, el afectado por el hecho, tampoco puede ser exhibido,
y debe protegerse su integridad, para evitar una doble victimizacion.

Los medios de comunicacién al ejercer sus derechos de expresion e informacion,
cuentan con un gran poder y, en consecuencia, una gran responsabilidad, que no
solamente implica evitar danar la dignidad y privacidad de los involucrados en un
supuesto hecho delictivo (supuesto autor, supuesta victima, familiares, etc.), sino
también el ser cuidadosos en la informacién que comunican, ya que puede afectar el
debido proceso, y llegar a generar impunidad.

Debe quedar claro que el sistema penal acusatorio no prohibe que se informe a la
sociedad sobre hechos posiblemente delictivos; los medios de comunicacién cumplen
una labor importante al otorgar datos que ayuden a la sociedad a prevenirse,
protegerse y conocer la labor del Estado y las autoridades, pero la informacién debe ser
tratada de la manera que genere un debate democrdtico, no afectar a los
involucrados, ni causar impunidad.

Enfonces, 5Qué puede hacer un medio de comunicaciéon al cubriry comunicar un
hecho aparentemente delictivo para lograr este debate democrdtico y proteger los
derechos tanto de la sociedad como los involucrados?: dar informacién general del
evento, mostrar todas las versiones y no condicionar la mentalidad de la poblaciéon ni
prejuzgar sobre el hecho; no difundir ni utilizar los nombres verdaderos de los
involucrados, ni presentarlos como culpables o victimas; no mostrar imégenes de rostro
o caracteristicas que puedan identificar claramente a victima o imputado; y evitar
difundir datos sensibles de informacion o imdgenes que puedan identificar las personas
o detalles del hecho, que generen su estigmatizacion, revictimizacién o sugestion de las
autoridades (por ejemplo, en algunos sistemas acusatorios se atiende esta cuestion
impidiendo la difusion de imdgenes reales, proporcionando dibujos de lo que ocurre en
el proceso, los cuales son elaborados por funcionarios judiciales y se entregan aquellos
gue menos caracteristicas den de las personas que intervienen en las audiencias).

Como lo hemos dicho, la Suprema Corte de Justicia en México ha establecido que
un indebido tratamiento de la informacién relacionada con un hecho posiblemente
delictivo ademds de afectar a la dignidad y privacidad, por violacién a la presuncién
victimal y presuncién de inocencia, causard una afectaciéon al proceso al provocar un
efecto corruptor del juez y de la prueba, ya que el primero puede llegar condicionado
y con prejuicios a las audiencias, y la evidencia puede contaminarse por falta de

objetividad e imparcialidad; lo que puede generar la posibilidad de condenar a un
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inocente, o absolver a un responsable, dafar ain mds al afectado, y provocar una
impunidad, no por las leyes o el sistema, sino por otros motivos sociales.

Asi, un Poder Judicial es fuerte, cuando sus integrantes tienen una misién vy visiéon
proyectada a beneficiar juridicamente a la sociedad en la que se desempeinan; cuando
saben que pueden actuar libremente denfro del marco normativo para ejercer sus
funciones, cuando sus criterios se van consolidando y perfeccionando a lo largo del
ejercicio de la carrera judicial, y esto se refleja en el entendimiento de la tutela judicial
efectiva de los derechos humanos y fundamentales.

En consecuencia, la sociedad y Estado actuales requieren Poderes Judiciales que
interpreten las normas no sélo en el sentido propio de sus palabras, los antecedentes
sociales y legislativos, sino también con base a la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de la justicia en
la resolucion de los problemas de la colectividad, puesto que el objeto del derecho
punitivo deben dirigirse necesariamente a las conductas humanas en situacion.

Insisto, el sistema de justicia penal acusatorio y sus leyes no tienen tantas culpas
como se le atribuyen, sino que son la victima expiatoria de otros factores que influyen en
su operacioén. Si gueremos disminuir la delincuencia, si queremos evitar que las personas
hagan justicia por propia mano, si queremos eliminar la discriminacién y el
etiguetamiento social de las personas, la solucidn es aun mds sencilla: dejemos de
ignorar a los demds y de cerrar los ojos a la realidad; hay que invertir en la satisfaccion
de las necesidades sociales, y generar politicas publicas que atiendan el problema
delictivo en una visidon global, desde todas sus vertientes sociales, y que nuestra politica

criminal mexicana, deje de ser mds criminal que politica.
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