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INTRODUCCION

Este trabajo de investigacion se refiere a la importancia que en un verdadero
estado de derecho democratico debe otorgarse al entendimiento, cumplimiento y
aplicacién efectiva de las normas constitucionales y de manera particular, a la
trascendencia de la construcciéon del derecho punitivo conforme al orden
constitucional, todo ello bajo el enfoque de la existencia de derechos fundamentales
constituidos como principios y de la creacion de un sistema punitivo basado en
criterios delimitadores del ius puniendi, todo ello con la finalidad de encontrar un
equilibrio entre los ideales contenidos en los derechos fundamentales y la

realizacion efectiva y racional de los mismos dentro de un derecho penal efectivo.

Los planteamientos realizados en este trabajo se acotaron en torno a tres
ideas principales para comprender la resolucion de conflictos entre derechos
fundamentales en el ambito penal: los derechos fundamentales como principios
limitadores del estado de derecho democratico, la proporcionalidad como
instrumento de validez constitucional en relacion al respeto a los derechos
fundamentales y la estrecha vinculacidén entre el principio de proporcionalidad, la
igualdad y la seguridad juridica en torno a la configuracion de modelo garantista y
legitimador del derecho penal dentro de un estado democratico y constitucional de

derecho.

En el desarrollo de la exposicion de este trabajo se partira de lo general a lo
particular en el analisis del marco conceptual y en el examen de manera critica del
planteamiento del problema, empleando el método deductivo toda vez que la
investigacion partira del origen general del estado constitucional de derecho y la
aparicion de los principios como parte del sistema juridico, a lo particular referente
al principio de proporcionalidad, su distincidon con otros principios, su ubicacion en

el sistema de justicia penal y la recepcién y aplicacion por los operadores juridicos



en el sistema penal mexicano vigente, se empleara también el método analitico para
comprender los elementos del principio de proporcionalidad desde su origen hasta
su inclusibn como elemento que da estructura al sistema de penal mexicano,
analizando los criterios emitidos por los tribunales del Poder Judicial Federal y las
resoluciones relevantes de los tribunales federales, destacando sus caracteristicas
especiales y la relacion con la proteccion de los derechos fundamentales dentro de
un Estado Constitucional de Derecho y por medio del método sistematico se
buscara comprender y determinar la importancia del discurso principialista en el
sistema penal mexicano, ubicando de manera particular el principio de
proporcionalidad con sus relaciones de nivel y jerarquia con otros principios y la
remision a la proteccion de los derechos fundamentales en la actuacion concreta de
los operadores juridicos, todo ello para corroborar la hipétesis de estudio
consistente en la afirmacién de que la estructuracién y aplicacion adecuada del
principio de proporcionalidad como una técnica de ponderacion de derechos
fundamentales en casos particulares coadyuvara a conformar un sistema efectivo

de proteccion de derechos fundamentales en materia penal.

Este trabajo comprende dos grandes secciones, una general contenida en
los capitulos primero y segundo, asi en el capitulo primero se expone la
trascendencia de los derechos fundamentales dentro de la conformacion
constitucional del estado de derecho democratico en consideracién a su naturaleza
y funcion como principios, exponiendo para tal efecto el desarrollo de su concepto,
las propuestas tedricas que le asignan la caracteristica de principios, asi como la
evolucion del principio de proporcionalidad, tocando el aspecto de Ia
proporcionalidad en materia penal, el enfoque del principio de proporcionalidad
como método de solucidon en la confrontacion de derechos fundamentales y los

elementos estructurales o subprincipios que lo integran.

Dentro de esta primera seccion general, en el capitulo segundo se desarrolla
la evolucion del principio de proporcionalidad dentro del sistema interamericano de
derechos humanos, atendiendo su integracién dentro de la Convencién Americana

de Derechos Humanos, a los informes emitidos por la Comisién Interamericana y a



los criterios sobre el uso del analisis de proporcionalidad contenidos en las

resoluciones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La segunda seccién de este trabajo, se compone de dos capitulos, el capitulo
tercero en donde se analiza la evolucion del principio de proporcionalidad en el
sistema penal mexicano, partiendo del entendimiento de los  derechos
fundamentales como principios dentro de la estructura constitucional y la ubicacion
y relaciones del principio de proporcionalidad en el sistema de principios
constitucionales del derecho penal, atendiendo al texto del articulo 22 de la
Constitucion, y para finalizar esta ultima seccion, el capitulo cuarto en donde se hara
referencia a aspectos puntuales del principio de proporcionalidad como su funcién
en la solucién de conflictos entre derechos, su empleo como parametro de actuacion
del juzgador y la argumentacion, el analisis de los criterios jurisprudenciales
emitidos por el Poder Judicial Federal en los casos constitucionales penales en
donde se aprecia la evolucién de una configuracion y entendimiento propio de este
principio en el sistema juridico mexicano, asi como la exposicidn y analisis de casos
especificos resueltos por los tribunales federales en donde se emplea de forma
especifica el principio de proporcionalidad para evaluar la constitucionalidad de la
actuacion de la autoridad, con el objetivo de apreciar los matices especiales de

entendimiento y aplicacién de dicho principio por los tribunales y juzgadores.

Este trabajo inicia desde el planteamiento de un problema de estructuracion
de un sistema juridico principialista que permita la ponderacion de derechos

fundamentales a través de la aplicaciéon del principio de proporcionalidad.

Por lo tanto se atiende a la problematica de la constitucionalizacion de los
ordenamientos juridicos y la conversién de la Constitucion en una norma capaz de
ser aplicada directamente por los operadores juridicos, por lo cual la aplicacion
directa de los principios constitucionales es un gran desafio para los jueces, siendo
necesaria una labor hermenéutica constitucional para concretizar de mejor forma
los valores y principios constitucionales a los problemas sociales que se pretenden

resolver.



En el caso del sistema constitucional mexicano, se considera la necesidad
de replantear el sentido de la Constitucion y su contenido de derechos
fundamentales, para trascender la visidn historicista y politica de su origen, y crear
una postura netamente juridica, basada en planteamientos de teoria constitucional
que le proporcionen eficacia real como una guia transversal en todos los aspectos
del orden juridico, desde la creacién leyes y su contenido, hasta la argumentacion

judicial casos particulares en donde se individualiza un derecho.

Por tal motivo este trabajo tiene como objetivo el analisis del desarrollo,
estructuracion y aplicacion del principio de proporcionalidad como una técnica de
ponderacion de derechos fundamentales en el ambito del derecho penal mexicano,
corroborando la importancia de su aplicacién bajo criterios desarrollados en la
practica de los tribunales constitucionales mexicanos en el respeto a los derechos

de libertad y seguridad juridica en el ambito de las resoluciones en materia penal.



CAPITULO PRIMERO

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES, EVOLUCION TEORICA Y CONCEPTUAL.

1.1 Introduccién

La evolucién sobre la conceptualizacion de la Constitucion ha sido el
fendmeno que caracteriza el paradigma del derecho a partir de la Segunda Guerra
Mundial, produciendo una transformacion juridica basada en la proteccion de los
derechos fundamentales, lo cual ha provocado una nueva forma de ver el derecho,
pasando del derecho de reglas al derecho por principios, del silogismo y la
subsuncion a la ponderacion y de la aplicacion mecanica a la razonabilidad y a la

argumentacion.

Por lo tanto, en este capitulo se realizara un recorrido por la evolucion del
concepto de Constitucidn dentro de la conformacién del Estado Constitucional, que
bajo la postura del Neoconstitucionalismo propone la visién de un orden juridico
determinado por criterios de validez intrinseca contenida en los llamados derechos
fundamentales, concepcién que se relaciona con la idea de una Constitucidon
cambiante y heterogénea, la cual impone nuevos retos para todos los érganos del

Estado al aplicar e interpretar los derechos fundamentales.

De igual manera se tratara sobre la conceptualizacion de los derechos
fundamentales como normas bajo el esquema de principios, lo cual implica una
nueva forma de interpretacion y aplicacion fundamentada en las teorias
principialistas de los derechos fundamentales desarrolladas principalmente por los
autores Ronald Dworkin y Robert Alexy, lo cual a su vez nos conduce a la idea de
la proporcionalidad en el ambito juridico.

Se realizara una distincion entre la proporcionalidad en materia penal o

proporcionalidad penal y el principio de proporcionalidad, ya que debido al uso



comun e indistinto del término “principio de proporcionalidad”, se ha producido

confusiones en relacion al alcance y aplicacion de ambas figuras.

Por ultimo, se tratara de las principales concepciones de la proporcionalidad
en el ambito del derecho espafol y aleman, asi como de los elementos principales
que conforma el principio de proporcionalidad como un método de solucién de

conflictos de derechos fundamentales.

1.2 Los Derechos Fundamentales como limites constitucionales en el Estado

de Derecho Democratico.

El cambio de paradigma en la ciencia de del derecho se produce al formarse

una nueva concepcion operativa de la Constitucion.

La concepcion o idea sobre lo que es y representa una Constitucion se
relaciona estrechamente con la concepcion del Estado, siendo en la actualidad la
idea del Estado de Derecho Democratico la concepcion mas aceptada y difundida

en la cultura occidental.

Sin la intencion de profundizar en teorias y postulados de la teoria politica
sobre el estado y la democracia, me limitaré a tomar el concepto de Estado de
Derecho Democratico como punto de partida para ubicar la evolucion de las

propiedades asignadas a la Constitucion al ser parte de esta forma de estado.

Por lo cual, es necesario resaltar que el concepto de democracia ha
evolucionado, integrando componentes que le dan vigencia y validez, superando las
concepciones formales y procedimentales que se sustentaban en la autonomia o
poder de gobernarse por si mismo y en los métodos de toma de decisiones por la

mayoria a través de la eleccion de representantes.

Contrario los esquemas anteriormente mencionados de validez democratica,
bajo un nuevo enfoque, la participacion ciudadana se ha convertido en el elemento

esencial de un estado democratico, dicho elemento se puede apreciar en el actuar



de ciudadanos responsables politicamente, lo que implica una democracia

participativa y deliberativa.

Por el contrario, el conformismo y la apatia ciudadana, que limitan la
participacion de los habitantes en las decisiones trascendentes para estado, como
sucede en muchos de ellos incluyendo el estado mexicano, ha propiciado una
actitud pasiva en el desarrollo del estado democratico, lo cual se traduce en la
opacidad y discrecionalidad en la creacion de ordenamientos juridicos y sobre todo
en la delimitacion de contenidos esenciales de los derechos fundamentales, siendo
esta relacion entre democracia participativa y la creacion del ordenamiento juridico,
el punto en que se refleja el vinculo estrecho entre la democracia y el desarrollo del
orden constitucional y juridico dentro de un estado.

En este sentido Luigi Ferrajoli' al exponer cuatro aporias a la concepcién
procedimental de la democracia, menciona la necesidad de establecer limites
sustanciales al contenido de las decisiones legitimas emitidas por el poder
legislativo, previniendo la eliminacion por medios democraticos de los derechos y
de los mismos medios democraticos, estableciendo limites a la sustancia de su
ejercicio, lo cual es importante para comprender la relacion entre democracia y

orden constitucional.

Este autor establece el nexo indisoluble entre la soberania popular,
democracia politica y los derechos fundamentales que operan como limites o

vinculos a la voluntad de la mayoria.

De esta manera, el derecho fundamental a la libertad, seria el fundamento
para la existencia de la expresion de la voluntad popular por medio de la libertad de

expresion, de pensamiento, de prensa, informacion, reunidn y asociacion, junto con

L Cfr. Ferrajoli, Luigi et. al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, México, Editorial Cajica,
2009, p. 64.



el derecho a la educacion y la informacién, ya que no seria posible la participacion

en la vida publica sin la garantia de minimos vitales.?

En el mismo sentido Ferrajoli propone una reconceptualizacion de la
soberania popular que trasciende lo que considera una “idea —exageradamente
ideoldgica, populista y en ultimo término, fascista- de que el pueblo es un “cuerpo
politico, una suerte de organismo, un macro sujeto dotado de una voluntad
homogénea”® y que los principios de representacion y mayoria son una forma de

expresion de la voluntad general y unitaria del pueblo.

Esta nueva idea de soberania popular propuesta por Ferrajoli, es la que
considero debe fundamentar y dar sustento a la existencia efectiva de la democracia
constitucional, sobre todo para contrarrestar el empleo de dicho término de manera
simplista por gobernantes y politicos sin la comprension de su verdadero alcance,
ya que como lo expresa este autor, la soberania no puede ser utilizada, sin
contravenir la idea de la democracia, para justificar la existencia de poderes

absolutos a favor de una mayoria o de sus representantes.

Por lo cual, al existir un vinculo estrecho entre la concepcién de la democracia
y su proyeccién en la creacién del orden constitucional, es una condicién necesaria
para la existencia de un sistema politico democratico, que el orden constitucional
prevenga que la mayoria se apropie del poder de suprimir o limitar los derechos de
las minorias, lo cual se logra al establecer limites sustanciales constitucionales por
medio de los derechos fundamentales, estos limites constituyen la denominada
‘esfera de lo no decidible (qué y qué no)” y sus garantias, toda vez que, al
determinar los contenidos intrinsecos de las decisiones de los o&rganos

representativos o mayorias, se condicionan su validez sustancial.

2 Cfr. Ibidem, p. 67.
3 Ibidem, p. 68



Asi la soberania popular, bajo un enfoque dentro del paradigma
constitucional, se entiende como la suma de poderes y contrapoderes de los
derechos establecidos en la constitucion como derechos fundamentales, siendo

estos derechos:

la sustancia democratica, puesto que se refieren al pueblo en un
sentido mas concreto y vinculante que la propia representacién politica,
es decir, a todos y cada uno de sus miembros de carne y hueso. Por
eso, cualquier violacion de estos derechos no es solo una lesién a las
personas titulares de los mismos, sino una violacion de la propia

soberania popular.*

Al apreciar esta relacion estrecha entre el Estado Democratico, soberania,
Constitucion y los derechos fundamentales que contienen principios
constitucionales, nos ubicamos en las ideas del constitucionalismo del siglo XX o
también llamado Neoconstitucionalismo que ha configurado la corriente tedrica en

la que se ha desarrollado una nueva concepcién de la Constitucion.

1.3 La Integracién de los Derechos Fundamentales en el Orden Constitucional

bajo el enfoque neoconstitucional.

El marco filosofico del Neoconstitucionalismo se ubica en el pospositivismo
al unirse las corrientes antes opuestas del iusnaturalismo y el positivismo, este

enfoque filosdéfico se caracteriza porque:

incluyen la atribucién de normatividad a los principios y la definicion de

sus relaciones con los valores y las reglas, el resurgimiento de la razén

4 Ibidem, p. 83



practica y de la argumentacién juridica, la formacién de una nueva
hermenéutica constitucional, el desarrollo de una teoria de derechos
fundamentales basada en el fundamento de la dignidad humana.®

El modelo neoconstitucionalista permite pasar del Estado de derecho
legislativo a un Estado en el cual el concepto de derecho cambia para adecuarse al
principio de dignidad humana, se deja atras la formalidad del sistema normativo
adquiriendo un “sentido mas coherente y flexible con la adecuada concrecion de los
principios, que buscan la armonizacion de los derechos fundamentales de cada

persona”.®

La union del derecho y la moral publica, bajo el nuevo enfoque constitucional,
permiten la resolucién de taras y dogmas del estado de derecho, los cuales
provocan la creacion ficticia de un ser de neutralidad y asepsia social, lo cual ha
producido un atraso juridico al limitar la idea de derecho dentro de parametros de

legalidad conforme al ordenamiento juridico.

Conforme a la nueva concepcidén de derecho, se pretende lograr que las
normas juridicas tengan una eficacia social por medio de una correccion material,

es decir, una concrecion real del derecho.

Visto desde una perspectiva social, al existir una correlacion entre el derecho
y su recepcion moral en la sociedad, se generan refuerzos para proteger y
garantizar los derechos fundamentales y los principios democraticos.

De esta manera, se forma un interrelacion necesaria entre la cultura juridica,
la ética y la moral de la sociedad para lograr avances institucionales y democraticos,
combatiendo a su vez las causas que provocan el atraso juridico como lo son el

tener una visioén tradicional acerca de lo que es el derecho, los limites impuestos por

5> Barroso, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo y la Constitucionalizacién del Derecho, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2008, p. 5.

6 Flores Saldafia, Antonio, “El Paradigma de la Constitucidon ¢Neoconstitucionalismo procedimental o
sustancial?”, en Flores Saldafia, Antonio (coord.), Interpretacién y Ponderacion de los Derechos Fundamentales
en el Estado Constitucional, México, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 225.



las escuelas tradicionales de interpretacion y argumentacion y el formalismo juridico
expresado en la gran importancia dada a los procedimientos y formas y el desdén

por los contenidos materiales en relacidon a derechos fundamentales.

El neoconstitucionalismo, puede entenderse como “una manera de entender
el concepto de Constitucion y su forma de operar en el ordenamiento juridico, como

norma fundamental de un Estado y con su maxima fuerza normativa”.”

Es bajo el enfoque neoconstitucionalista que se produce un cambio
paradigmatico en la concepciéon de la Constitucion y mas importante aun, en la

concepcion del Derecho.

El neoconstitucionalismo como corriente tedrica asigna una concepcion
particular a la constitucion de un Estado Democratico como “una norma juridica que
no solo establece las funciones de los entes publicos, sino que ademas reconoce
un sistema de principios que fungen como criterios rectores de las acciones en el

ambito publico y privado”.®

Por lo tanto, se puede afirmar que los principios constitucionales son los

elementos que dan al orden constitucional una nueva forma y flexibilidad.

Los principios contenidos en la constitucién, conforman un sistema normativo
distinto en su estructura a las normas contenidas en la leyes y codigos secundarios,
es en estas normas estructuradas como principios donde residen los derechos

fundamentales.

Otra propiedad reconocida a la Constitucion es que esta constituye una
norma de contenido, es decir, una norma juridica en la que se fundamentan los
derechos de los individuos, de la cual derivan leyes que deben seguir el contenido

de la norma constitucional para ser consideradas legitimas.

7 Ibidem, p. 199.
8 Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios Sobre la Argumentacidn Juridica Principialista, Base para la Toma
de Decisiones Judiciales, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015, p. 7



Como una norma de contenido, la Constitucion, se convierte en el sustento
de la idea del control de constitucionalidad de las normas secundarias, este control
es ejercido a su vez de manera primordial por los juzgadores, repercutiendo en los
parametros de la interpretacion juridica, de esta manera la Constitucién se convierte
en factor, tanto formal como sustancial, que da validez a las normas de un sistema
juridico.

Se configura asi, “la idea de un control de constitucionalidad de las leyes, el
cual operaria como un examen de conformidad de tales leyes con la Constitucion,
con lo que se posibilita la inaplicacion a casos concretos de normas juridicas

emanadas formalmente pero ilegitimas en el &mbito material...”®

De esta manera surge la interpretacién constitucional como un parametro de
interpretacion juridica, esta caracteristica o propiedad surge debido al cambio de
concepcion del texto constitucional como un instrumento meramente politico a una
norma superior de interpretacion compleja que lleva a cabo “una mediacion entre el
mundo formal y el mundo factico, tarea nada sencilla si se entiende que en el mudo
material conviven un sin numero de ideales morales, los cuales de forma ordinaria

se contraponen”. 10

Esta vision de la interpretacion se proyecta en el ambito de la argumentacion
juridica que tiene por objeto principios y se basa en derechos fundamentales,

evaluando los ideales contendidos en la constitucion.

La interpretacion constitucional implica que los jueces operen con “normas
que consagran ideales morales en forma de principios que debe ser cumplidos de
forma optimizada dentro de los margenes posibles. Asi los principios no pueden
contradecirse, como las reglas juridicas, sino en todo caso colisionar, lo que jamas

implicaria su autoexclusién del sistema juridico”."

° Ibidem, p. 8.
0 1bidem, p. 15
Y ibidem, p. 16



El cambio de vision constitucional en el Neoconstitucionalismo implica
reconocer la constante colisidn de principios como derechos fundamentales,
colisién que obliga a utilizar y seleccionar métodos trascendentes mas alla de la

l6gica forma y el silogismo por parte del juzgador.

El autor Barroso sefiala la existencia de tres grandes transformaciones en el
plano tedrico en relacion a la aplicacion del derecho constitucional: a) el
reconocimiento de fuerza normativa a la Constitucion; b) la expansion de la
jurisdiccion constitucional, y c) el desarrollo de una nueva dogmatica de la

interpretacion constitucional. '

En cuanto a la fuerza normativa de la Constitucién, se produce el cambio de
status al ser considerada una norma juridica y no solo un documento politico,
asignandosele el caracter vinculatorio y obligatorio a sus disposiciones. Las normas
constitucionales estan investidas de plena eficacia, que es la caracteristica de las
normas juridicas, y su no observancia ha de movilizar los mecanismos propios de

coaccion, o sea, de cumplimiento forzado.'3

La expansion de la jurisdiccion constitucional se da al modificarse el modelo
europeo que le daba supremacia al poder legislativo por el modelo de origen
estadounidense basado en la supremacia de la Constitucion en donde se
constitucionalizaban los derechos fundamentales bajo la proteccién del poder
judicial.

En cuanto a la dogmatica de interpretacién constitucional, se configura una

nueva modalidad de interpretacion juridica derivada de reconocer el caracter de

2 Barroso, Luis Roberto, op. cit., p. 6.
3 bidem, p. 7



normas juridicas a las normas constitucionales, apareciendo el concepto de

principios que sera desarrollado mas adelante en este trabajo.

1.3.1 La Constitucionalizacion de los Derechos.

Como se expuso anteriormente, los textos constitucionales han adquirido una
importancia transcendental en la configuraciéon del sistema juridico, debido a las
caracteristicas especiales asignadas por las normas de derecho fundamental
contenidas en las constituciones, lo que ha provocado el fendmeno nombrado como

constitucionalizacion de los derechos.

La Constitucionalizacion de los derechos es un fenbmeno de transformacion
que surge al momento en que el orden juridico se impregna de los contenidos
constitucionales, condicionando la jurisprudencia, la doctrina y el actuar de los
actores politicos y sociales, adquiriendo por ello el caracter de un orden fundamental

que impone acciones y no solo abstenciones al Estado.

Al respecto se ha considerado que la rigidez constitucional y la garantia de la
jurisdiccion de la Constitucidn son elementos que contribuyen al fendmeno de la

constitucionalizacion del derecho.

Este fendmeno parte de la idea de que la Constitucién tiene como objeto

orientar y no solo limitar el poder publico hacia la realizacion de valores.

La orientacion en este caso significa “comprender cada accion en el seno de

una totalidad con sentido dirigida a la realizacién de ciertos valores”.'

La idea de que la Constitucion no solo contiene un mero programa politico,
sino que su naturaleza es plenamente normativa y por ello rige en toda situacion,
surge de la intencion de que el orden constitucional, intenta establecer en la realidad

un orden de cosas que se estima deseable, su logro por lo mismo tiene caracter

14 carbonell, Miguel y Sanchez Gil, Rubén, “éQué es la Constitucionalizacién del Derecho?, Quid Juris,
publicacién trimestral del Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua, afio 6, volumen 15, noviembre 2011, p. 39



normativo; es decir que su contenido esta dirigido a determinados valores que se

deben realizar.

Por tal virtud, ante el eventual “vacio legislativo” que omita indicar a los
operadores juridicos un camino especifico a seguir en su actividad, ellos se
encontraran en la obligacion de recurrir al orden constitucional para orientarse y

ubicar su labor en el proyecto que el mismo ha fijado.'®

Las Constituciones contienen elementos que definen la estructura y
sistematizacién del Estado, sin embargo, bajo la perspectiva de los derechos
fundamentales, estos derechos se unen y amalgaman con la Constitucion como un
elemento intrinseco que permite la proyeccién individualizada de los derechos

humanos.

Sin embargo, los derechos fundamentales tienen una vigencia que sobre

pasa los limites temporales y espaciales del ordenamiento constitucional.

De esta manera los derechos fundamentales han sido abordados y
estructurados bajo 6pticas diversas dependiendo de la concepcidn tedrica, filosofica

y politica imperante en el momento histérico en que se conforma una constitucion.

1.4 Los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional

La Constitucién alemana de Weimar de 1919 es la primera en reconocer la
importancia de los derechos fundamentales, propiciando el paso de las
constituciones de tipo dieciochesco, dirigidas casi a garantizar la esfera de
autonomia del individuo y aquellas decimonodnicas, caracterizadas por el

intervencionismo estatal a fin de ejecutar ideales de solidaridad y justicia.

En la actualidad, la Constitucion sobrepasa la regulacion de las relaciones

institucionales y la separacion de poderes para estructurar las relaciones entre

5 Ibidem, p. 40



ciudadanos y Estado, creando un sistema de garantias bajo la sancién del Estado
y la limitacion de poderes bajo normas sustantivas como procedimentales, esta
concepcion actual de la constitucidon se relaciona con el cambio de visién sobre las
dimensiones reguladas por la misma, asi “toda constitucion contiene
simultdneamente dos dimensiones, a saber: politica y social, predominando
actualmente la segunda sobre la primera y segundo, pluridimensionalidad o

multifuncionalidad de los derechos fundamentales”. 6

Los derechos fundamentales intervienen en la conformacién del Estado, en
donde la posibilidad de realizacion de estos determina la realidad y efectividad de
los principios estructurales de la Constitucion.

En cuanto al contenido de la Constitucion, los derechos fundamentales
representan el sistema de valores del sistema cultural, proveyendo desde el punto
de vista juridico la legitimacién del orden positivo estatal y juridico, convirtiéndose
en normas juridicas objetivas que forman parte del sistema axiolégico que pretende
validarse en las decisiones juridicas a nivel constitucional en todos los sectores del

derecho.

En el aspecto subjetivo, los derechos fundamentales constituyen derechos
de defensa frente al Estado, es decir, limites que aseguran la libertad de las
personas frente a los poderes publicos, en cuanto al derecho de defensa comprende
el derecho de acudir a los tribunales para impugnar la limitacion de la libertad por
medidas estatales'’, nivel en el cual se encuentra vinculacion con el principio de

proporcionalidad como método aplicable al evaluar la limitacion.

16 Herndndez, Maria del Pilar. "Constitucion y derechos fundamentales." Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Meéxico, afno XXVIII, numero 84, septiembre-diciembre 1995,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3388/3940#N10

Y Cfr. Idem.



1.4.1 Desarrollo del Concepto de Derechos Fundamentales

La autora Villasefor sefala que el concepto de derechos fundamentales
aparece en diversos ordenamientos del siglo XVIIl, como la Declaraciéon de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, la Declaracién Federal de 1791, la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América de 1776, la
Constitucion de 1787 y en Francia en la declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 se le asignaba a los derechos fundamentales un caracter
universal y absoluto, natural y preestatal, innatos, pertenecientes al hombre por el
hecho de ser hombre y no por alguna voluntad, por lo tanto anteriores y superiores

a cualquier autoridad politica.'®

Estas constituciones y declaraciones que surgieron como reaccion a los
regimenes absolutistas depuestos por movimientos revolucionarios, contiene un
capitulo dedicado a los derechos fundamentales de los hombres en su
individualidad, integrando la parte dogmatica de las Constituciones.

En este mismo sentido, es importante senalar la mencién realizada en la
Carta de las Naciones Unidas suscrita el 25 de junio de 1945 durante la Conferencia
de San Francisco, en la cual dentro del punto segundo del preambulo establece que
se “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de
las naciones grandes y pequeiias”'® y a continuacion en el punto 3 del articulo
primero establece como propoésito “realizar la cooperacion internacional en la
solucion de problemas internacionales de caracter econdmico, social, cultural o

humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a

18 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, Proporcionalidad y Limites de Los Derechos Fundamentales: Teoria
General y Su Reflejo en La Jurisprudencia Mexicana, México, Porrua - Escuela Libre de Derecho, Universidad
Complutense, 2011, p. 7

9 Carta de las Naciones Unidas, http://www.un.org/es/sections/un-charter/preamble/index.html



las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza,

sexo, idioma o religion”.?0

Sin embargo, consideramos que para abordar el desarrollo de este concepto
es necesario sefalar sus origenes normativos en el derecho aleman como parte del
orden constitucional, lo que permite observar su arraigo en las teorias

constitucionalistas.

Este concepto es introducido por la Asamblea Nacional Constituyente de
Weimar en el afio 1919 que incorporé una segunda parte a la Constitucion
denominada “Derechos fundamentales y deberes fundamentales de los
alemanes™', lo cual propicio el desarrollo dogmatico y jurisprudencial de este
concepto como lo es la llamada “clausula del contenido esencial” establecida para
proteger la norma constitucional ante el poder del legislador, contenida en el articulo

19 de la constitucion de Bonn.22

La situacion de estos principios y derechos fundamentales cambia
radicalmente con motivo y resultado de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945) ya
que en los estados totalitarios nazi, italiano y japonés estos derechos de los
individuos fueron desconocidos con las persecuciones raciales, religiosas y
politicas, por lo cual se decidié convenir a nivel internacional sobre la existencia de
derechos fundamentales del hombre y de grupos sociales por medio de la creacion
de la Organizacion de la Naciones Unidas, de cuya comision de Derechos Humanos
surgid la Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada por la
Asamblea General del 10 de diciembre de 1948.

Esta declaracién posee una vigencia universal al ser adoptada practicamente
por todos los paises que integran la comunidad internacional en la Organizacion de

las Naciones Unidas.

20 |pidem, http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-i/index.html

2 villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., p. 13

22 “Cuando segln esta Ley Fundamental un derecho pueda limitarse por una ley o en virtud de una ley, la ley
serd general y no valdrd para un caso singular. Ademas, la ley tiene que designar el derecho fundamental. En
ningun caso un derecho fundamental puede ser afectado en su contenido esencial”



Es importante sefalar que dentro del texto de este documento, se puede
apreciar la utilizacién del término “derechos fundamentales”, tanto en el quinto
parrafo del preambulo?3, como en el articulo 8°2* referente al derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales, por lo cual se puede concluir que este término tiene un
origen anterior al de derechos humanos, circunscrito a un ambito constitucional y

juridico, diverso pero a la vez correlacionado con término derechos humanos.

Es en este punto donde surge la division entre los conceptos de Derechos

Humanos y Derechos Fundamentales.

1.4.1.1 Derechos Humanos y Derechos Fundamentales

Para establecer la distincion entre los conceptos de derechos humanos y
derechos fundamentales es indispensable abordar el tema desde una delimitacion
conceptual, ya que la eleccion entre uno y otro término implica una valoracion

filosofica y politica.

La expresion “derechos humanos” (jura hominum) aparece en un texto de
Volmerus, la “Historia Diplomatica Rerum Batavia” de 1573 y el término “derechos
fundamentales”, droits fondamentaux, aparece en Francia hacia 1770 en el
movimiento que condujo a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, alcanzado gran relieve en Alemania, donde bajo el titulo de los

Grundrechte se articuld el sistema de relaciones entre individuo y el Estado, en

23 “Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mas amplio de la libertad”, Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

24 Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la
ley. Declaracién Universal de los Derechos Humanos, http://www.un.org/es/universal-declaration-human-
rights/



cuanto fundamento de todo el orden juridico — politico en la Constitucién de Weimar
de 1919.%

Por lo anterior se puede afirmar que los derechos humanos son una categoria
mas amplia y que, en la practica, se suelen utilizar con menor rigor juridico que la
de los derechos fundamentales, es este acercamiento al nivel de concrecion juridica
lo que hace preferente su empleo dentro del ambito interpretacion y aplicacion a

nivel jurisdiccional.

En este punto, coincido con el autor Miguel Carbonell en cuanto a que en la
mayoria de las veces se hace referencia a los derechos humanos como
expectativas que no estan de forma clara en alguna norma juridica, con el objeto de
reclamar lo que algunas personas les puede parecer una actuacion indebida de las

autoridades.?®

En este sentido, de manera general se considera que los derechos
fundamentales son aquellos derechos humanos positivisados en las constituciones
estatales, o bien como lo expresa Carbonell, se podria decir que todos los derechos

fundamentales son derechos humanos constitucionalizados.?”

Al respecto resulta esclarecedora la critica realizada por el autor Romero
Martinez sobre criterio de distincion basado en que los derechos humanos se
circunscriben al ambito internacional, integrados en instrumentos de la comunidad
internacional y los derechos fundamentales se relacionan con el ambito
constitucional de cada estado, lo cual propiciaria una distincidén en el nivel de tutela

juridica fuerte y débil, ya que esta distincion:

ha perdido significado en virtud de la marcada reforma constitucional
de junio de 2011, en la cual se equipara la proteccion a un mismo rango
tanto de los derechos humanos (fundamentales para nuestros fines)

% Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., p. 7.
26 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 62. ed., México, Porrua, 2017, p. 8
27 |bidem, p. 9



contenidos en la Constituciéon como de los reconocidos en los tratados

internacionales de los que México sea parte.?8

Por lo cual, considero conveniente retomar a la idea de que las expresiones
derechos humanos y los derechos fundamentales se retroalimentan, debiéndose
entender que todo derecho humano o fundamental encuentra su fundamento en la
dignidad humana, por lo que la distincion es de forma, y no de fondo; en unos casos
los derechos se encuentran establecidos en cartas constitucionales y, en otros, en

instrumentos internacionales.

En el transcurso de esta investigacion se ha optado por la utilizacién del
concepto “derechos fundamentales”, toda vez que el principio de proporcionalidad
como objeto y eje de esta investigacion, ha sido desarrollado dentro de la llamadas
teoria principialistas de los derechos fundamentales, asentadas en la distincién
entre principios y reglas, las cuales tiene su origen y desarrollo jurisprudencial en la
teoria juridica alemana en donde como se ha mencionado se ha desarrollado el

término derechos fundamentales.

La formulaciéon concreta de los distintos derechos fundamentales surge de
las declaraciones internacionales de derechos, sin embargo, la aportacion del
derecho aleman se refiere sobre todo al concepto mismo de derechos
fundamentales y los contenidos dogmaticos elaborados a su alrededor.

De igual manera se retoma el sentido de resistencia y fortaleza que se la ha

asignado a este concepto, asi la autora Villasefor sefiala que:

el reconocimiento constitucional y la consiguiente vinculacién de todos
los poderes publicos, con todo lo que ello implica, es el grado minimo
de resistencia que autoriza a calificar un derecho como fundamental.
La seleccion constitucional entre diferentes grupos de derechos, segun
su grado de resistencia, revela una opcion ética o politica definidora a

su vez de un cierto modelo de organizacién de la convivencia.?®

28 Romero Martinez, Juan Manuel, op. cit., p. 52
2 |bidem, p. 8



Partiendo de un nivel de analisis desde la teoria del derecho y la dogmatica
juridica, Ferrajoli propone una definicion aplicable a cualquier ordenamiento juridico
positivo, definiendo a los derechos fundamentales como “todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados
del status de personas, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar”30,
esta definicion proporciona elementos esenciales para la comprension de los
derechos fundamentales en el contexto constitucional y determinar cuales derechos

son considerados fundamentales.

Al respecto el autor Carbonell al analizar la anterior definicion, destaca que
al ser la Constitucién la fuente primordial de los derechos fundamentales, influye de
manera practica en su tratamiento normativo y en especial en su forma de
interpretacion, dicha apreciacion reafirma la necesidad de analizar el principio de
proporcionalidad y la ponderacion como los medios mas idéneos para lograr la

adecuada interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.

1.4.2 Importancia y Naturaleza de los Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales actuan legitimando, creando o manteniendo
consenso, garantizan la libertad individual y limitan el poder estatal, son importantes
para los procesos democraticos y del Estado de Derecho, influyen en todo su
alcance sobre el ordenamiento juridico en su conjunto, y satisfacen una parte
decisiva de la funcidn integracion, organizacion y direccion juridica de la

Constitucion. 3"

30 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, La ley del mds débil, México, Trotta, 1999, p. 37
31 Hesse, Konrad, “Significado de los Derechos Fundamentales”, en Brenda, Ernesto et. al., Manual de Derecho
Constitucional, 22 ed., Madrid, Marcial Pons, pp. 90y ss.



Ferrajoli considera que los derechos fundamentales tiene un papel
trascendente en la democracia constitucional al limitar al poder politico, bajo el
principio de soberania popular y la regla de la mayoria, por medio de los derechos
fundamentales de todos, incluidos la minorias, asi “los derechos fundamentales se

afirma como leyes del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte”.3?

Esta subordinaciéon de las normas o leyes al contenido de los derechos
fundamentales produce un efecto relevante en el tratamiento del principio de
proporcionalidad como medio de interpretacion y aplicacion de los derechos
fundamentales, ya que “deriva en que el juez , en su tarea de adecuar la norma al
caso concreto, supera la tarea de interpretar la ley mas alla de buscar el sentido de
lo que fue la intencién del legislador, o el “sentido de la ley”, sino hacia un analisis
critico que debe trascender a encontrar si la propia ley, responde a legitimidad

constitucional, a la luz de los derechos fundamentales”.33

En cuanto a la naturaleza de los derechos fundamentales encontramos
postura del jurista argentino Genaro R. Carri634, quien establece la naturaleza de
los derechos fundamentales en tres principios y las combinaciones que de ellos se

deriven:

a) Inviolabilidad de la persona: no pueden imponerse sacrificios a un individuo

solo en razén de que ellos redundan en beneficios de otros individuos,

b) Autonomia de la persona: es libre la realizacién de cualquier conducta que
no perjudique a terceros, por lo que la persecucion de planes de vida racionales y

de ideales de excelencia racionales tienen valor intrinseco

32 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 32 ed., 2007, p. 12

33 Orellana Wiarco, Octavio, “El derecho fundamental de la proporcionalidad en materia penal” en Cienfuegos
Salgado, David, Vasquez Mufoz, Tania C. (coords.), Derecho Penal Mexicano: Estudios y reflexiones sobre el
disefio del sistema penal en México, México, Inacipe, 2014, p. 375.

34 Carrio R. Genaro, Los derechos humanos y su proteccién, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990, pp. 14 y 15,
citado en Orellana Wiarco, Octavio, op. cit., p. 377



c) Dignidad de la persona: debe tratarse y juzgarse a los hombres de acuerdo
con sus voliciones y no en relacion con otras propiedades suyas no controlables por

ellos.

1.5 Los Derechos Fundamentales como Principios

Los Principios adquieren relevancia al cambiar la concepcién del orden
juridico y con ello de lo que se debe entender por una Constitucién, de esta manera
la concepcion valorativa de la Constitucion tiene su origen en la primera
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman y culmina con la
sentencia de la primera sala de dicho Tribunal emitida el 15 de enero de 1958
conocida como la sentencia Luth 1958, donde se establecen los conceptos centrales

de valor, ordenamiento valorativo, jerarquia valorativa y sistema de valores.

En dicha sentencia, se condena Erich Lith, presidente del Club de Prensa de
Hamburgo, a abstenerse de solicitar a los duefios de teatro y cines alemanes de
quitar de su programacion la pelicula Unsterbliche Geliebte (Amada Inmortal).

Tal condena, constituye a decir del tribunal, una limitacion al derecho de libre
expresion, reconociendo que en el fondo se encuentra “la cuestion fundamental de
si las normas de derechos fundamentales pueden tener efectos sobre el derecho
civil y como deben entenderse estos efectos en particular...”3® | reconociendo al
respecto, dos posiciones extremas, la que afirma que los derechos fundamentales
se dirigen exclusivamente al Estado y la otra que algunos derechos fundamentales,
por su importancia, son validos en las relaciones juridicas privadas y frente a

cualquier persona.

A continuacion, el Tribunal realiza una precision en relacién a la funcién de

los derechos fundamentales, afirmando que:

35 Sentencia BVerfGE 7, 198 [Liith], http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-
expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf] consultado 19 de agosto de 2015.

20



sin duda alguna, los derechos fundamentales se encuentran destinados
a asegurar en primer lugar la esfera de libertad de los individuos frente
a las intervenciones de los poderes publicos; son derechos de defensa
de los ciudadanos en contra del Estado...Este sentido tienen también
los derechos fundamentales contenidos en la Ley Fundamental, la cual
—al anteponer el capitulo de derechos fundamentales dentro de la
Constitucion— quiso resaltar la prevalencia del ser humano y de su

dignidad frente al poder del Estado.3¢

Conforme a lo anteriormente expresado, el Tribunal establece en su punto

primero que:

“1. Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del
ciudadano en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos
fundamentales de la Ley Fundamental se incorpora también un orden de valores
objetivo, que como decision constitucional fundamental es valida para todas las

esferas del derecho.”?”

La idea de basar la interpretacion de los derechos fundamentales en su
identificacion como elementos normativos distintos a las reglas, es decir, como

principios, constituye la base de la teoria de los derechos fundamentales.

Esta teoria es el sustento que implica la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad, por lo cual es necesario tocar los puntos esenciales que nos

permitiran sustentar la hipotesis de esta investigacion.

Asi una de las ideas mas importantes de la teoria del derecho contemporanea
es que los ordenamientos juridicos no estan compuestos exclusivamente por reglas,

sino también por principios.

Kelsen en su Teoria pura del derecho establece la estructura de las reglas
como unico elemento que componia al derecho, bajo la estructura condicional

hipotética de “Si A entonces B”, norma que prevé que la suceder el supuesto de

36 [dem.
37 [dem.
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hecho A, el juzgador debe imputar la sancion B a quien hubiere realizado la accién
prevista en dicho supuesto, siendo aplicada por el método de la subsuncién,
silogismo en donde la premisa mayor se compone por la norma y la menor con un
enunciado de forma x es A, derivando al conclusion de que debe aplicarse la

sancion B al caso x por ser un caso A.

En contraposicién a lo anterior, las teorias de Dworkin y Robert Alexy
proponen la introduccion de la existencia de normas distintas a las reglas llamadas
principios, lo cual a su vez implica el desarrollo de la ponderacién como una nueva

forma de aplicacion de los derechos.

A reserva de desarrollar con mayor amplitud la definicion y caracteristicas de
los principios se puede sefialar que los principios son normas dotadas de una
estructura distinta a la condicional hipotética, entendidos como mandatos de
optimizacion que se caracterizan porque se pueden cumplir en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades

reales sino también de las juridicas.38

Sin embargo, antes de exponer las principales posturas tedricas que
consideran a los derechos fundamentales como normas juridicas expresadas bajo
una estructura principialista lo cual determinar el método de interpretacidon vy
aplicacion, es necesario clarificar el concepto de principio en base a su diferencia

con las reglas.

1.5.1 Principales propuestas tedricas sobre los Derechos Fundamentales

como Principios

38 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, traduccién y estudio introductorio de Carlos Bernal
Pulido, 22 ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Culturales, 2012, p. 68.
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1.5.1.1 Teoria de Ronald Dworkin

Se debe comenzar por sefalar que Ronald Dworkin critica las doctrinas
positivistas que han venido controlando el pensamiento juridico. La principal razén
en que sustenta su critica es que las concepciones del derecho formalistas
desconocen la practica juridica, en la cual no existe una separacion absoluta entre

el derecho y la moral.

Este autor considera que el derecho se integra principalmente por reglas,
afiadiendo las categorias de principios y directrices, para dicho autor una directriz
es una norma que propone un objetivo a alcanzar de tipo econdémico, social o
politico; por su parte, un principio es una exigencia de justicia que debe ser

cumplida, de ahi el peso de moralidad que tienen los principios.3°

La diferencia entre reglas y los principios propuesta por Dworkin es de tipo
aplicativo, ya que las reglas tienen una orientacion silogistica: si se cumplen las
circunstancias estatuidas por ésta, debe aplicarse la consecuencia prevista. Pero
no es asi como operan los principios, ya que ellos no establecen consecuencias que

se alcancen necesariamente cuando se cumplan determinadas condiciones.

La dimension del peso es sin duda el elemento principal que Dworkin utiliza
para diferencias los principios de las reglas, elemento relevante para comprender la
manera en la cual se resuelven las controversias entre principios, aludiendo
indirectamente a la funcion judicial, asi el autor afirma que “los principios tienen una
dimensién que falta en las normas: la dimensién del peso o importancia. Cuando los
principios se interfieren...quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta

el peso relativo de cada uno™4°

3% Dworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, traduccién de Marta Gustavino, 22 ed., Espafia, Editorial Ariel,
1989, p. 73
40 Ibidem, p. 77



1.5.1.2 Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy

Para entender el concepto de principio consideramos necesario remitirnos a
la teoria de los derechos fundamentales del autor Robert Alexy que es sin duda un

referente actual en la materia.

En su Teoria de los derechos fundamentales, Alexy propone investigar
estructuras tales como la de conceptos de derechos fundamentales, la influencia de
los derechos fundamentales en el sistema juridico y la fundamentacién de los

derechos fundamentales.

El autor sefala que su material mas importante es la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Dicha teoria se guia por la pregunta
¢cual es la decision correcta desde el punto de vista de los derechos fundamentales

y de la fundamentacion racional de los derechos fundamentales?

Para Alexy, toda aseveraciéon acerca de la existencia de un derecho

fundamental, presupone la vigencia de una norma de derecho fundamental.

El autor designa a las normas de derecho fundamental expresas como
aquéllas directamente establecidas por las disposiciones de la Ley Fundamental (lo
equivalente a la Constitucion) alemana, (articulos 1 a 9, 20 parrafo 4, 33, 38, 101,
103 y 104). Ademas, existen normas de derecho fundamental que no estan
establecidas directamente por el texto constitucional, sino que mas bien estan

adscritas a las normas expresas.

Alexy en su obra aborda los principios al estudiar la estructura de la norma

de derecho fundamental.

La norma de derecho fundamental es aquella que, en el ambito
constitucional, positiviza los derechos humanos, como derechos de vigencia

inmediata.
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Por lo tanto, para Alexy la norma de derecho fundamental contiene una
estructura como principios, por lo cual establece la distincion entre principios y
reglas como la base para una teoria de los limites de los derechos fundamentales,
las posibles colisiones entre derechos fundamentales y el papel que juegan estos

derechos en el sistema juridico.

Tanto las reglas como los principios son normas, sin embargo, los principios
denominados por Alexy como Mandatos de Optimizacion, es decir son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las

posibilidades juridicas y reales existentes, asignandoles las siguientes propiedades:
1.- Pueden cumplirse en diferente grado

2.- La medida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también juridicas, estas posibilidades juridicas se determinan por los principios y
regla opuestos.

En cambio, las reglas solo pueden ser cumplidas o no, si una regla es valida
debe hacerse exactamente lo que exige.

Cuando existe un conflicto entre reglas, hay dos formas de solucionarlo. La
primera es introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que
elimina el conflicto. La segunda es declarando invalida por lo menos una de las
reglas, a través de reglas tales como lex posterior derogat legi priori o lex specialis
derogat legi generali, aunque también es posible proceder con la importancia de las
reglas en conflicto. En todo caso, la decisién que se toma para solucionar un

conflicto de reglas es una decision acerca de la validez de alguna de ellas.

El conflicto o colisidon entre principios no es un problema que se resuelve
haciendo que un principio invalide a otro, sino ponderando a qué principio se le debe
dar un mayor peso especifico. En este sentido, el autor establece que, bajo ciertas

circunstancias, un principio precede a otro. A esto Alexy llama la ley de colision.
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Ahora bien, para que la ponderacion entre diversos principios siga siendo
racional, el autor formula también una ley de ponderacion. De esta forma, la medida
de satisfaccion o de no satisfaccion o de afectacidn de uno de los principios, debera
depender del grado de importancia de la satisfaccion del otro. Ya desde la misma
definicion de principio, que es un mandato de optimizacion en la medida de lo
posible, aquello que es ordenado por el principio fue puesto en relacion con aquello
que es ordenado por principios opuestos.

El autor analiza también las restricciones de los derechos fundamentales. En
primer lugar, una norma puede ser una restriccién de derecho fundamental sélo si
es constitucional. Ahora bien, existen dos tipos de restricciones fundamentales, las
que son directamente constitucionales y las que son indirectamente
constitucionales. Las restricciones de rango constitucional son directamente

constitucionales.

La importancia de esta teoria para el desarrollo de este trabajo de
investigaciéon radica en que Alexy relaciona su Teoria de los derechos
fundamentales con su Teoria de la argumentacion juridica, de la siguiente manera:
un discurso iusfundamental es un procedimiento argumentativo y de lo que se trata

es de lograr resultados iusfundamentales correctos sobre los criterios expuesto.

1.5.2 Desarrollo de la concepcién de los derechos fundamentales como
principios en el Derecho Mexicano

En el ambito juridico mexicano, sea encontrado una resistencia a la
comprensién y adopcion de la idea de derechos fundamentales, esto se puede ver
reflejado aun en la actualidad en la reforma constitucional en materia de derechos

humanos del aino 2011 en la cual se cambid la denominacién del capitulo primero
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de la Garantias Individuales por la de los Derechos Humanos y sus Garantias, ya
que existe aun una confusion entre las expresiones derechos humanos y derechos
fundamentales que se remonta a una conceptualizacion positivista sobre la idea de

la certeza y al seguridad juridica prevaleciente en la tradicion romano — germanica.

La certeza juridica es uno de los paradigmas que mas ha tenido impacto en
la mentalidad de abogados y juristas, apreciable en las constantes citas en demanda
y resoluciones convirtiéndose en un signo de la aplicacidn mecanica de las normas
bajo el distico latino Dura lex sed lex, lo cual ha llevado a una aplicacion irreflexiva

e las normas juridicas.

Por lo cual se ha producido un retraso en el estudio y creacién de una teoria
juridica basada en las disciplinas de corte holistico e integral como la hermenéutica
juridica, la légica operativa, la nueva retoérica y el discurso principialista del derecho.

En este contexto, recientemente con la interpretacion del caso Radilla
resuelto por la Suprema Corte, surge el tema del método de la convencionalidad
como forma de optimizar los distintos derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion y los derechos contenidos en los instrumentos internacionales, lo cual
obliga al operador judicial y administrativo a realizar este ejercicio hermenéutico

cuando se encuentra involucrados derechos humanos.

El autor Carbonell al formularse la pregunta ¢Cuales son los derechos
fundamentales en México?, apela al propio ordenamiento constitucional para
responder que son aquellos que, segun el texto de la Constitucion mexicana,
corresponden universalmente a todos, sefialando que estos se pueden encontrar
en cualquier parte del texto constitucional, sin buscar exclusivamente en los
primeros 29 articulos, ya que la doctrina y la jurisprudencia han reconocido que hay
derechos fundamentales en diversos articulos como el 31 respecto a las
obligaciones de los mexicano y el 123 respecto de los derechos de los

trabajadores.*"

41 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 52
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Este autor considera que las fuentes del derecho y de los derechos

fundamentales son las siguientes:
a) la constitucion
b) la reforma constitucional
c) los tratados internacionales
d) la jurisprudencia

Respecto del empleo del término de garantias en los textos constitucionales
mexicanos, este aparece en diversos ordenamientos histéricos que pueden

resumirse de la siguiente manera:*?

Aparece en el Reglamento provisional politico del Imperio Mexicano de 18 de
diciembre de 182243 ya que su articulo 9 decia: El gobierno mexicano tiene por
objeto la conservacién, tranquilidad y prosperidad del Estado y su individuos,

garantizando los derechos de libertad, propiedad, seguridad e igualdad legal...”

Reaparece su utilizacion en el primer proyecto de Constitucién de 18424
donde se emplea el término “garantias individuales” como titulo al articulo 7° que en

quince fracciones establecia los derechos protegidos por la constitucion.*®

Se encuentra en el articulo 5° del Acta Constitutiva de Reformas de 1847, asi
como en la seccion quinta del Estatuto Organico Provisionales de la Republica de
mayo de 1856.

En la Constitucion de 1857 se abandona este término y se integra el de
Derechos del Hombre en su seccion | del titulo I, sin embargo, en el articulo primero
se establecia la tutela al exigira a las autoridades el deber de “respetar y sostener
las garantias que otorga la presente constitucion”.

42 villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., pp. 167 - 169

43 Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México, 142. ed., México, Porrua, 1987, p. 125

4 Segundo Proyecto de Constitucion, Leido en la Sesién del Congreso de 3 de noviembre de 1842,
https://constitucion1917.gob.mx/work/models/Constitucion1917/Resource/269/1/images/2do_proyecto_c
onstitucion_3 11 1842.pdf

4> Tena Ramirez, Felipe, op. cit., pp. 307-340



Finalmente, en el Estatuto Provisional del Imperio Mexicano expedido en
1865 se utilizd de nuevo el término Garantias Individuales para denominar su titulo
XV.

1.6 La Idea de la Proporcionalidad en el Ambito Juridico

La proporcionalidad como principio “tiene su razon de ser en los derechos
fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de limites, con lo cual
pretende contribuir a preservar la "proporcionalidad" de las leyes ligandolo con el
principio de "Estado de Derecho" y, por ende, con el valor justicia”.*6

Este principio persigue la "intervencion minima" del Estado, al regular el
establecimiento y aplicacion de toda clase de medidas restrictivas de los derechos

y las libertades.

En el ambito penal se relaciona con la construccion dogmatica del delito y
con los actores juridicos; “se aplica en el momento en el que se crea la norma por
los legisladores, cuando es aplicada por los jueces y opera también en la fase de

ejecucion de las penas.”’

La proporcionalidad en materia juridica es un concepto desarrollado
principalmente en el derecho continental aleman y espafol, desarrollado
posteriormente en las teorias de origen neoconstitucionalista y garantistas
posteriores a la segunda guerra mundial, bajo la premisa de que es indispensable
establecer un orden juridico con base en principios y derechos humanos.

Esto se tradujo en teorias de los derechos fundamentales y teorias

garantistas en materia penal que proponen la existencia de principios como

46 Rojas, Ivonne Yenissey, “La Proporcionalidad de las Penas”, en Cienfuegos Salgado, David y Cifuentes Vargas,
Manuel, (coords.) El llicito y su Castigo: Reflexiones sobre La Cadena Perpetua, La Pena de Muerte y La Idea
de Sancion en El Derecho, México, Editorial Laguna-Fundacién Académica Guerrerense, 2009, p. 275

47 fdem.
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elementos que dan origen y guian la finalidad del proceso penal y la actuacion de la

autoridad.

1.7 El Principio de Proporcionalidad en Materia Penal o Proporcionalidad

Penal

El concepto de proporcionalidad de las penas es producto de una evoluciéon

histdrica, introducido para limitar al ius puniendi.

Luna Castro*® establece que lo principios constitucionales limitadores del

derecho penal subjetivo son los siguientes:
a) Principio de legalidad penal
b) Subprincipios de la exigencia de la legalidad penal
c) La seguridad juridica como principio
d) Principio de Igualdad
e) Principio de humanidad o dignidad humana
f) Principio de Proporcionalidad o prohibicion de exceso o déficit
g) Principio de “ne bis in idem’

Asi podemos observar que dentro de esta clasificacion se encuentra el
Principio de Proporcionalidad en materia penal, que es un parametro de evaluacion

del sistema penal.

Conforme a este principio, en un estado constitucional de derecho, las leyes
penales no deben prever marcos punitivos exagerados o desorbitados, ni tampoco

los jueces al momento de individualizar las penas pueden fijarlas en exceso, ya que

8 Luna Casto, José Nieves, La aplicacidn de las penas en México, México, Porrda, 2010, p. 20
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en ambos casos se atenta contra la proporcionalidad que debe guardar relacion con

la gravedad de la accion delictiva.

Este principio contiene dos aspectos principales: una proporcionalidad
abstracta (prohibicién de conminaciones desproporcionadas al momento de legislar)
y una proporcionalidad concreta (prohibicion de imposicion de penas

desproporcionadas por parte del juzgador).4°

Esta proporcionalidad implica una adecuada ponderacién de factores como
la gravedad de la conducta, el objeto de la tutela y las consecuencias juridicas,
implica ademas la busqueda de la adecuada relacion entre la gravedad de la

sancion y la importancia del bien juridico tutelado.

La exigencia de la proporcionalidad se define como un subprincipio derivado

del principio de la necesidad de la pena y se explica en los siguientes términos:

La pena ha de ser proporcional a la gravedad de la afectacion
producida. A efecto de la ponderacion de la gravedad entrar en juego
la importancia del bien juridico, la intensidad de su afectaciéon —no es lo
mismo si solo hubo un riesgo o una lesién efectiva-, asi como aspecto

subjetivos referidos a la accién, esto es, dolo o imprudencia.®®

La idea de proporcionalidad en materia de derecho y en especial en relacion
a la aplicacion de las penas, ha sido comentada por autores como Michael Foucault

quien expresa al respecto:

Las practicas judiciales —la manera en que, entre los hombres, se
arbitran los danos y las responsabilidades, el modo en que, en la
historia de Occidente, se concibid y definié la manera en que podian
ser juzgados los hombres en funcion de los errores que habian

cometido, la manera en que se impone a determinados individuos la

4 Ibidem, p. 42
%0 Bustos Ramirez, Juan J. —Hormanzabal Malré, Herndn, Nuevo sistema de derecho penal, Madrid, Trotta,
2004, p. 35 citado en Luna Casto, José Nieves, op. cit., pp. 43-44
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reparacion de algunas de sus acciones y el castigo de otras, todas esas
reglas o, si se quiere, todas esas practicas regulares modificadas sin
cesar a lo largo de la historia— creo que son algunas de las formas
empleadas por nuestra sociedad para definir tipos de subjetividad,
formas de saber y, en consecuencia, relaciones entre el hombre y la

verdad que merecen ser estudiadas.®’

El mismo autor Michael Foucault en su obra Vigilar y Castigar establece una

relacion entre castigo y el delito:

El castigo ideal sera trasparente al crimen que sanciona; asi, para el
que lo contempla, sera infaliblemente el signo del delito que castiga; y
para aquel que piensa en el crimen, la sola idea del acto punible
despertara el signo punitivo. Ventaja en cuanto a la estabilidad de la
relacion, ventaja en cuanto al calculo de las proporciones entre delito y
castigo y en cuanto a la lectura cuantitativa de los intereses; ventaja
también puesto que, al tomar la forma de una serie natural, el castigo
no aparece como efecto arbitrario de un poder humano: "Deducir el
delito del castigo es la mejor manera de proporcionar el castigo al
crimen. Siaqui reside el triunfo de la justicia, reside igualmente el triunfo
de la libertad, ya que, no procediendo las penas de la voluntad del
legislador, sino de la naturaleza de las cosas, se deja de ver al hombre
haciendo violencia al hombre." En el castigo analdgico, el poder que
castiga se oculta.”®?

De igual manera, en el ambito de la teoria juridica mexicana, encontramos
antecedentes de la idea de proporcionalidad en la obra del jurista mexicano Manuel
de Lardizabal y Uribe quien en su Discurso sobre las Penas refiere:

51 Foucault, Michel, La Verdad y las formas Juridicas, Espafia, Ed. Gedisa, 2009, p. 5.
52 Foucault, Michel, Vigilar y Castigar, Nacimiento de la Prisién, Argentina, Siglo Veintiuno Editores, 2002, p.
97



Pero después que el estudio de la filosofia, de la moral, de la politica,
de las letras humanas, y de las ciencias naturales, habiendo ilustrado
mas los entendimientos, suavizé también, y moderé las costumbres;
después que dio a conocer todo el precio de la vida y de la libertad del
hombre, y se sustituyé ésta a la esclavitud, igualmente que la
humanidad y la dulzura a la severidad y al rigor, no podia ocultarse ya
la indispensable necesidad de reformar las leyes criminales, de mitigar
su severidad, de establecer penas proporcionadas a la naturaleza de
los delitos, a la mayor sensibilidad de los hombres, y al diverso caracter,

usos y costumbres que habian adquirido las naciones.”

Este es puntualmente el fin y objeto de las leyes criminales, tan
antiguas por esta razén como la misma sociedad, y de las cuales, como
se ha dicho, depende inmediatamente la justa libertad del ciudadano,
por consiguiente, su verdadera felicidad. Mas para que estas leyes
consigan tan saludable fin, es necesario, que las penas impuestas por
ellas se deriven de la naturaleza de los delitos; que sean
proporcionadas a ellos; que sean publicas, prontas, irremisibles y
necesarias; que sean lo menos rigurosas que fuere posible atendidas

las circunstancias; finalmente que sean dictadas por la misma ley.5%3

En el Estado Constitucional de Derecho, la irrupcion del nuevo
constitucionalismo, el neoconstitucionalismo, como se le suele llamar, rompe con la
imagen en la que prevalece la voluntad del legislador, pues la afirmacion de la
rigidez constitucional y de los o6rganos de justicia constitucional significa un
redimensionamiento sustancial del poder legislativo, al cual, para decirlo mediante
una formula simplificadora, se le substrae su caracter de omnipotencia en cuanto a

la produccién juridica.

53 Lardizabal y Uribe, Manuel, Discurso sobre las Penas, Argentina, Biblioteca Virtual Universal, pags. 3y 13,
http://www.biblioteca.org.ar/libros/70806.pdf
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El legislador, en el Estado Constitucional de Derecho, ya no es omnipotente,
sino que constituye un poder limitado, 'acotado’ como se suele decir, y no solo
encuentra limites en su accién institucional, sino que encuentra también vinculos,

pues la esfera de lo indecible de la cual hablamos antes, contiene dos aspectos:

Uno Negativo, relacionado con los limites que el legislador encuentra en la
distincién entre ley constitucional y ley ordinaria (para proteger los principios y
valores inscritos en la constitucidn como aspiraciones colectivas); y otro, Positivo,
relativo a los vinculos que la misma constitucion, en sus principios y valores

fundacionales, impone al legislador como tareas a cumplir.5

1.8. Concepcion del Principio de Proporcionalidad en el Derecho Continental

Europeo

En el contexto europeo, el principio de proporcionalidad nace en el derecho
aleman y es reconocido en 1970 por la Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas®®, dando inicio a un didlogo con los jueces de los Estados miembros,
quienes poco a poco introducen este principio en su jurisprudencia interna buscando
garantizar los derechos y libertades asi como el control al exceso de poder en las

decisiones administrativas discrecionales.

A pesar de que no hay consenso sobre su forma definitiva, es posible
constatar que el Tribunal de Justicia de la Union Europea — TJUE-, al realizar el
control de proporcionalidad sobre las decisiones de los Estados miembros, verifica

la existencia de al menos una de las siguientes condiciones:

i) La medida es adecuada en relacion con el objetivo asignado por su

autor, ii) la medida es necesaria en el sentido que no debe existir otra

54 Renteria Diaz, Adridn, “Constitucién y Democracia ¢Limites y Vinculos?”, Revista Relaciones Internacionales
y Ciencia Politica, Departamento de Relaciones Internacionales y Ciencia Politica del Tecnoldgico de
Monterrey, México, 2007, CONfines 3/6 agosto — diciembre 2007, p. 10.

5 En la decisién “Internationale Handelsgesellschaft mbH”. Asunto 11/70. Sentencia del 17 de diciembre de
1970.
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alternativa mas eficaz y menos restrictiva de los derechos e intereses
en conflicto que la medida que ha sido tomada vy iii) La medida es
proporcional en stricto sensu o encuentra un « justo equilibrio » entre

los intereses opuestos en el caso bajo estudio.®®

Este principio también ha sido aplicado por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, al realizar un control de proporcionalidad basado en los
siguientes parametros: constata la limitacion de los derechos garantizados, verifica
si esa limitacién esta prevista en la Ley, luego comprueba si esté justificada en la
consecucion de alguno de los fines legitimos; y finalmente, examina si la limitacion
del derecho «era necesaria en una sociedad democratica» para la satisfaccion de

los fines perseguidos.®’

El principio de proporcionalidad se encuentra reconocido, en efecto, en el
plano supranacional europeo y constituye, en consecuencia, Derecho aplicable para
los respectivos Estados miembros. Los ordenamientos nacionales, por su parte,
aunque con distinto alcance y contenido segun los casos, también lo han
consagrado en su ambito interno, al margen de su pertenencia a la Comunidad
Europea o al Consejo de Europa. Tiene, por ejemplo, una importancia extraordinaria
en el seno del Derecho Publico (Constitucional y Administrativo) aleman (1),

austriaco o suizo.

En el ordenamiento juridico espariol, el principio de proporcionalidad no esta
establecido constitucionalmente, sin embargo el Tribunal Constitucional espafiol ha
reconocido su aplicacion en el ambito de las medidas restrictivas de los distintos
derechos fundamentales, en el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha
invocado la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos,

influyendo en la jurisprudencia.®

56 Reyes Sarmiento, Lina Marcela, “La aplicacion del principio de proporcionalidad por el CIADI a la luz de la
jurisprudencia del TIUE y del TEDH. ¢Un didlogo persuasivo?”, en La creacion judicial del derecho y el dialogo
entre jueces, Bellaterra, Universidad Auténoma de Barcelona, 2017, p. 1

57 Ibidem, p. 2

%8 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., pp. 112 - 113



El principio de proporcionalidad en el derecho aleman, con una elaboracion
jurisprudencial y doctrinal mas que centenaria, ha adquirido carta de ciudadania en
todos los manuales y tratados de Derecho Publico aleman (Allgemeines
Verwaltungsrecht, Staatsrecht o Verfassungsrecht), considerado ya como principio
general que surca el entero Derecho Administrativo y Constitucional. Ocupa un lugar
destacado en la jurisprudencia constitucional y contencioso-administrativa y apenas
hay investigacion doctrinal en el ambito del Derecho Publico que pueda excluir su

estudio y aplicacién.%®

1.9 Relacion entre el Principio de Proporcionalidad y los Derechos

Fundamentales.

Si todos los derechos fundamentales inicialmente tienen un ambito de
proteccion que se expande casi ilimitadamente, entonces no hay modo de evitar

que choquen entre si.

La Constitucion seria a primera vista un hervidero de derechos en constante
e infinito choque y contradicciéon y en descarnada pugna por imponerse unos sobre

otros a fin de lograr la requerida optimizacién.

Como el derecho si pretende algun grado de eficacia, debe ser comprobado
en su utilidad para regular y ordenar las relaciones humanas en la realidad, por lo
que es imprescindible encontrar la manera de determinar cual de los dos contenidos

contradictorios entre si debera prevalecer.

Optar por la maximizacién de un principio o derecho fundamental en lugar de
su contrario depende de que sea posible dar mayores y mejores razones para

establecer cual derecho debera prevalecer y cual debera ser postergado.

59 Barnes, Javier, “Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho comparado”, Revista de
administracion publica, nim. 135, 1994, pp. 495-538



De esta manera, el principio de proporcionalidad dentro de las teorias
absolutas, relativas y externas, tiene la misién de sopesar el contenido prima facie
de los derechos fundamentales a fin de establecer cual de ellos tiene un mayor peso
en las circunstancias del caso concreto a fin de hacerlo prevalecer sobre el otro
derecho fundamental, asi, el principio de proporcionalidad se convierte en la figura
decisiva para la determinacion y diferenciacion de posiciones juridicas vencedoras

y vencidas en los casos concretos.

El principio de proporcionalidad forma parte de la hermenéutica juridica
propuesta por el autor Robert Alexy para resolver casos dificiles de derechos
humanos en base a la teoria de los principios, estableciendo un sistema de

interpretacion de derechos considerados como modelos morales universales.

Esta propuesta se relaciona con la institucionalizacion de la moral y la
correccion implica la institucionalizacion de la justicia y a su vez la
institucionalizacién de los derechos fundamentales, los cuales constituiran el

minimo moral de correccion o de justicia que debe existir en el derecho.

La ponderacién como parte del principio de proporcionalidad, origina esta
nueva visién considerada paradigmatica ya que “dicho proceso debe llevarse a cabo
mediante un acto de reflexion consciente y asumiendo una postura hermenéutica
que dote de materia y substancia a las normas de manera pertinente, en su

adecuado y justo contexto.”®?

60 Lopez Sanchez, Rogelio, Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales, 22, ed., México,
Porrua, 2013, p. 33
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1.10 Concepto de Principio de Proporcionalidad como método de solucion de

confrontacion de Derechos Fundamentales

El Principio de Proporcionalidad ha recibido diversas denominaciones como
prohibicion de exceso, razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad de medios,

proporcionalidad de sacrificio o proporcionalidad de injerencia.

Como principio, el concepto de la proporcionalidad es introducido al
evolucionar el derecho en relacion a la aplicacion de la penas como limite al derecho
de castigar del estado, relacionandose con la idea de racionalidad del derecho,
“tiene su razon de ser en los derechos fundamentales, cuya dogmatica lo considera
como limite de limites, con lo cual pretende contribuir a preservar la
"proporcionalidad" de las leyes ligandolo con el principio de "Estado de Derecho" vy,

por ende, con el valor justicia.”®

Este principio tiene dos clases de exigencias: unas extrinsecas y otras
intrinsecas. Son externas al contenido de las medidas, el que sdlo los 6rganos

judiciales (requisito subjetivo de judicialidad).6?

En cuanto a los presupuestos de este principio se ha establecido que “los
presupuestos sobre los que se asienta el principio de proporcionalidad son dos: uno
formal, constituido por el principio de legalidad, y otro material, que podemos

denominar de justificacion teleoldgica.

El primero exige que toda medida restrictiva de derechos fundamentales se
encuentre prevista por la ley. Es un presupuesto formal porque no asegura un
contenido determinado de la medida, pero si es un postulado basico para su
legitimidad democratica y garantia de previsibilidad de la actuacion de los poderes

publicos.

61 Rojas, Ivonne Yenissey, op. cit., p. 275
62 Gonzélez-Cuéllar Serrano, Nicolas, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid,
Colex, 1990, p. 17.



El segundo presupuesto, de justificacion teleoldgica, es material porque
introduce en el enjuiciamiento de la admisibilidad de las injerencias del Estado los
valores que trata de salvaguardar la autoridad actuante y que precisan gozar de la
fuerza constitucional suficiente para enfrentarse a los valores representados por los

derechos fundamentales restringidos.

El principio de proporcionalidad requiere que toda limitacion de los derechos

fundamentales tienda a la consecucién de fines legitimos.”3

En su caracter de criterio limitador:

el principio de proporcionalidad esta integrado por un conjunto de
criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la licitud de todo
género de limites normativos de las libertades, asi como la de
cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que
restrinjan su ejercicio, desde un concreto perfil o punto de mira: el de la
inutilidad, innecesaridad y desequilibrio del sacrificio; o, en otros
términos: si éste resulta a priori absolutamente inutil para satisfacer el
fin que dice perseguir; innecesario, por existir a todas luces otras
alternativas mas moderadas, susceptibles de alcanzar ese objetivo con
igual grado de eficacia; o desproporcionado en sentido estricto, por
generar patentemente mas perjuicios que beneficios en el conjunto de
bienes, derechos e intereses en juego. Es al fin elegido por la norma o
en su aplicacién al que hay que hacerle hablar, el que nos dira si el

medio adoptado quiebra solemnemente los criterios apuntados.%

83 Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolds, “El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Procesal Espafiol”,
Cuadernos de Derecho Publico No. 5, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica, 1998, Pag. 2,
http://www.uclm.es/area/procesal/Proporcionalidad.htm

64 Barnes, Javier, “El Principio de Proporcionalidad, Estudio Preliminar”, Cuadernos de Derecho Publico No. 5,
Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, 1998, Pag. 16,
http://www.uhu.es/javier_barnes/Other_Publications_files/EI%20Principio%20de%20proporcionalidad%20-
%20Estudio%20preliminar0001.pdf



La ponderacién y el principio de proporcionalidad estan vinculados de
manera estrecha, hasta ser considerados parte de una unidad, sin embargo, es

necesario precisar las diferencias necesarias para su aplicacion.

La ponderacion es el género, es una ponderacion en abstracto que toma en
consideracién las circunstancias presentes en un conflicto de derechos
fundamentales, conteniendo como diversas técnicas o herramientas de analisis y

argumentacion entre las que se encuentra el principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad cuestiona mas la relacion entre el fin y el
efecto de una intervencion en un derecho fundamental, mientras que la aplicacion
del método de ponderacion de bienes supone una valoraciéon de prioridad en el caso

concreto de diferentes intereses.%®

La ponderaciéon conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica
establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto se trata, por tanto, de
una jerarquia movil que no conduce a la declaracion de invalidez de uno de los
bienes o derechos constitucionales en conflicto, sino a la preservacion de ambos,
por mas que inevitablemente ante cada conflicto sea preciso reconocer primacia a

uno u otro.%®

De conformidad con su caracterizacion convencional, se entiende por
“proporcionalidad” en sentido amplio, también denominada “prohibicion de exceso”,
el principio constitucional en virtud del cual la intervencién publica ha de ser
“susceptible” de alcanzar la finalidad perseguida, “necesaria” o imprescindible al no
haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es
decir, por ser el medio mas suave y moderado de entre todos los posibles, ley del
minimo intervencionismo) y “proporcional” en sentido estricto, es decir, “ponderada”
0 equilibrada por derivarse de aquélla mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en particular

sobre los derechos y libertades. En suma, pues, la accién estatal, en cualesquiera

85 Barnes, Javier, op. cit., pp. 507 y ss.
8 prieto Sanchis, Luis, “La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de
libertades”, Derecho y Libertades num. 8, 2000, p. 443
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de sus formas de expresion posibles (acto administrativo, norma, resolucion judicial)

debe ser util, necesaria y proporcionada.®’

1.11 Elementos Estructurales del Principio de Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad (VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz), mismo que
en las ultimas décadas ha recibido gran reconocimiento dentro de la teoria y practica
de la jurisprudencia constitucional, estda conformado por tres subprincipios: el
principio de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto.

Estos tres principios expresan en su conjunto la idea de optimizacion.

Los principios qua mandatos de optimizacion exigen una optimizacion
respecto de las posibilidades facticas vy juridicas. Los principios de idoneidad y de
necesidad se refieren a la optimizacion respecto de las posibilidades facticas, el
principio de proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacién respecto

de las posibilidades juridicas.®®

Se reconoce que el principio de proporcionalidad en sentido amplio, a su vez
contiene tres principios: el de adecuacion, el de indispensabilidad y el de

proporcionalidad en sentido estricto.

Hesse considera que el significado respectivo de los tres principios,

denominados como juicios, es el siguiente

Juicio de Adecuacion. - Se trata de comprobar si el limite al derecho
fundamental es apto, realmente apropiado, la relacién entre medio y fin debe iniciar

con la determinacion si efectivamente existe un motivo que origine esta relacién.

Juicio de Necesidad.- Tiene como propdsito encontrar el medio menos

oneroso con la misma eficacia para el fin perseguido. Implica confrontar los distintos

67 Barnes, Javier, op. cit., pp. 500y ss.
68 Alexy, Robert, “Los Derechos Fundamentales y el Principio de Proporcionalidad”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, num. 91, enero-abril 2011, p. 13
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medios aptos e igualmente eficaces para detectar si el limite cuestionado es

constitucionalmente licito por no existir otra restriccion menos gravosa.

Juicio de Proporcionalidad en Sentido Estricto.- Este juicio procura conseguir
un equilibrio entre ventajas y perjuicios que inevitablemente se generan cuando se
limita un derecho fundamental a fin de proteger otro derecho. Es una ponderacién
especifica sobre el equilibrio que debe existir entre el medio y el fin en términos de

costes y beneficios.??

El autor Javier Barnes explica la interrelacion entre los subprincipios que

integran al principio de proporcionalidad de la siguiente manera:

Para superar el primer examen, el de la idoneidad o aptitud, es preciso
que la medida al menos facilite o tienda a la consecucion del objetivo
propuesto; el segundo control, el de la necesidad, se dirige no ya a
comprobar que el medio se justifica o legitima por el fin en cuanto
susceptible de alcanzarlo, sino mas precisamente que es
imprescindible porque no hay otra medida mas suave o moderada a tal
propdsito, lo que ha de medirse con parametros objetivos conforme al
cuadro de intereses que representa un ciudadano medio; por ultimo, no
basta con que la accién estatal sea apta o idénea, de un lado, y
necesaria —la mas moderada—, de otro, sino también razonablemente
proporcionada en relacién con el valor politico y social que encierra la
finalidad perseguida, en cuya valoracion, desde luego, gozan los

poderes publicos de un amplio margen de apreciacion.”®

El subprincipio de idoneidad, se refiere al analisis y exclusion de los medios

idéneos que obstaculicen la realizacidn de los fines para los cual ha sido adoptado,

89 Hesse, Konrad, op. cit., P. 110, citado en Villasefior, Claudia Alejandra Goyzueta, Proporcionalidad y Limites
de los Derechos Fundamentales, Teoria General y su Reflejo en la Jurisprudencia Mexicana, Porria, México,
2011.

70 Barnes, Javier, op. cit., pp. 500



por lo cual se considera es una expresion del Optimo de Pareto conforme al cual se

busca mejorar una posicion sin perjudicar a la otra.

El subprincipio de necesidad implica exige que “de entre dos medios
igualmente idoneos respecto a P1, debera ser elegido aquel que sea menos lesivo
respecto a P2. si existe un medio que intervenga en menor medida y que sea
igualmente idoneo, sera posible realizar una posicion sin tener que perjudicar a la
otra bajo esta condicion, P1 y P2, en conjunto, exigen que sea aplicado el medio
que interfiera en menor grado, es decir, nuevamente, un caso del Optimo de

pareto.”!

Por ultimo, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, contiene
el sentido de la ponderacién con referencia a las posibilidades juridicas, en este
sentido Alexy lo identifica con la llamada “ley de ponderacion” enunciada de la
siguiente manera: «cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o afectacion de
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del

otro.», esta ley es ampliada en la denominada formula del peso.

La féormula del peso define al peso, en el caso concreto, de un principio Pi en
relacion con un principio opuesto Pj (Wi, j), como el cociente resultante de, primero,
el producto obtenido de multiplicar la intensidad de la interferencia en Pi (li) por el
peso abstracto de Pi (Wi) y por el peso de la confiabilidad de las apreciaciones
empiricas referidas a lo que la medida en cuestion significa para la no realizacion
de Pi (Ri), y, segundo, el producto de los valores correspondientes respecto a Pj,

ahora respecto de la realizacion de Pj. esto se expresa de la siguiente manera:’?

1 Alexy, Robert, “Los Derechos Fundamentales y el Principio de Proporcionalidad” op. cit., p. 15
2 |bidem., p. 16



Figura .

Formula del Peso de Robert Alexy

WP; iC = IP.C - WPA - RP,C

| SPC-WPA-RPC

Fuente: Alexy, Robert, “Sobre la Estructura de los Derechos Fundamentales de Proteccion” en Sieckmann, Jan-
R. (ed.), La Teoria Principialista de los Derechos Fundamentales, Estudios sobre la teoria de los derechos
fundamentales de Robert Alexy, Madrid, 2011, p. 125
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1.12 Conclusiones

Posterior a la segunda mitad el siglo XX, se produjo un cambio de paradigma
en el derecho constitucional, que propicio el entendimiento de las constituciones y
el derecho desde una vision allegada al estado de derecho democratico, al
considerar a la constitucion como un elemento normativo superior que mantiene una
estrecha relacién con el orden democratico y la soberania popular, esta relacion
surge a través del contenido de derechos fundamentales que actuan como
contrapoderes al a voluntad de la mayoria, dando forma y sobre todo validez
material al contenido del sistema democratico y regula el actuar de los 6rganos

estatales.

Este cambio se ha desarrollado bajo las posturas filoséficas y teoricas del
neoconstitucionalismo, conforme a las cuales el orden juridico queda sometido al
contenido constitucional conformado primordialmente por derechos fundamentales
expresados en normas de optimizacién bajo la estructura de principios, dejando la
formalidad y buscando el respeto a la dignidad humana, asi como la concrecion y
armonizacion de los derechos fundamentales para lograr la eficacia social de dichas
normas, lo cual ha producido al rompimiento de la visidon tradicional de las escuelas

de interpretaciéon y argumentacion basadas en el formalismo.

Los derechos fundamentales constituyen asi, normas juridicas objetivas que
se pretenden validar en las decisiones juridicas, garantizan la libertad individual y
limitan el poder estatal, estos derechos conforma un sistema normativo de principios
que actuan como fundamento de la interpretacion constitucional como un parametro
de interpretacion juridica, reconociendo la existencia de colision de principios como

derechos fundamentales.
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En la aplicacion e interpretacion de los derechos fundamentales es
importante tener clara distincion entre reglas y principios, de esta manera se
reconoce la existencia de normas con una estructura diferente que requieren un
método de aplicacién distinto al silogismo y la subsuncién, asi con base en las
teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy se reconocen elementos especificos a
las normas que contienen derechos fundamentales que hacen necesario aplicar la
ponderacion de derechos en los casos en que se presenten confrontaciones entre

derechos.

A primera vista, existe una diferencia especifica entre la proporcionalidad
penal y el principio de proporcionalidad, siendo que el primer tipo de
proporcionalidad se define como un subprincipio derivado del principio de la
necesidad de la pena, por el cual la pena ha de ser proporcional a la gravedad de
la afectacion producida y por el contrario el principio de proporcionalidad forma parte
de una hermenéutica juridica para resolver casos de confrontacién de derechos

fundamentales, tema que se tratara con mayor precision en los capitulos siguientes.

El principio de proporcionalidad como técnica hermenéutica se conforma de
tres elementos principales, llamados a su vez subprincipios, los cuales son el juicio
de adecuacion, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto, entre los cuales existe una interrelacion de fases de son precisas superar
al realizar el analisis de la confrontacién de derechos en un caso concreto, esta
técnica tiene relevancia en funcion de la busqueda de alcanzar un maximo grado de
correccion en la aplicacion de los normas de derechos fundamentales basado en la

racionalidad de las decisiones judiciales y la superacion del formalismo positivista.
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CAPITULO SEGUNDO

LA PROPORCIONALIDAD DENTRO DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

2.1 Introduccion.

Dentro de la variedad de autores y estudios contemporaneos sobre el
principio de proporcionalidad, surge la pregunta de si ¢ existe una sola formulacién

del principio de proporcionalidad?

Sin duda se puede responder a esta interrogante de manera negativa, ya
que, si bien la modalidad alemana es la mas difundida, en el contexto europeo
aparecen alternativas como en el Reino Unido y la jurisprudencia del Tribunal

Europeo de los Derechos Humanos.

Se ha podido constatar que existen dos grandes modos de describir el
principio de proporcionalidad: uno que mira el test como un criterio de optimizacion
de intereses (optimizing conception) o un balanceo optimizador y, por otra parte, la
nocion “limitativa del Estado” (state-limiting) que aqui denominaremos concepciéon
garantista de derechos (o simplemente, garantista), por ser ésta mas representativa
de la exigencia del estandar donde radica aquella crucial diferencia entre una y otra

formulacion.’

En relacion al objeto de estudio de este trabajo, dentro de este capitulo me
centraré en la normativa convencional y jurisprudencia del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos representado principalmente por los criterios de la Corte

! Covarrubias Cuevas, Ignacio, “éEmplea el tribunal constitucional el test de proporcionalidad? (128 sentencias
del Tribunal Constitucional en la perspectiva de la jurisprudencia constitucional alemana, de la Cdmara de los
Lores y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos)”, Estudios Constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, 2014, Afio 12, N° 1, p. 169.
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Interamericana de Derechos Humanos que constituye una version alternativa a la

germana en materia del principio de proporcionalidad.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha establecido una serie
de criterios generales que han aportado a los Estados parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos elementos para plantear escenarios de transicion
conformes con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y eventualmente
no ser responsables en el ambito internacional por un hecho ilicito internacional al
propiciar la violacién de los Derechos Humanos de las personas que se encuentran

bajo su jurisdiccion.

Por lo cual, el presente apartado se tratara de identificar los criterios que los
Estados parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos deben observar
en materia de proporcionalidad en el momento de adoptar un marco de justicia
transicional a la luz de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En este capitulo se analizara la manera en la cual la idea de la
proporcionalidad y el principio de proporcionalidad han sido recibidos y adoptados
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pretendiendo encontrar las
particularidades asignadas como criterios juridicos de interpretacion en relacidon con
los derechos protegidos por las convenciones que componen este sistema, asi
como la forma en que este principio se ha utilizado por los organismos de tipo
jurisdiccional al resolver casos en los que se reclama la violacion a derechos
fundamentales, lo anterior con la finalidad de comprender de manera mas amplia la
figura del principio de proporcionalidad en sus elementos principales y forma de

aplicacion.

Lo anterior es importante para la conformacion de un postura clara sobre el
principio de proporcionalidad en el derecho interno mexicano, ya que el estado
mexicano es parte el sistema interamericano de derechos humanos a través de los
diversos tratados y convenciones suscritos, dicha situacién adquiere un nivel de
trascendencia por la nueva configuracion del sistema juridico a partir de la reforma

constitucional en materia de derechos humanos conforme a la cual las autoridades
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deben conocer y aplicar el marco normativo surgido del sistema interamericano en
todos los actos y resoluciones que impliquen un tema de derechos fundamentales
protegidos por este sistema, encontrandose dentro del mismo lo concerniente al
principio de proporcionalidad por su relacion directa con la vigencia material de los

derechos fundamentales.

Esta necesidad de adoptar o trasplantar ideas y conceptos constitucionales
del sistema interamericano al derecho interno mexicano genera varias dificultades
y problemas abstractos y concretos que se pueden abordar con mayor eficacia si
se conoce de mejor manera las caracteristicas y elementos del concepto, como lo

es el principio de proporcionalidad.

2.2 Integracion del Principio de Proporcionalidad en el orden juridico

internacional a través de las Convenciones sobre Derechos Humanos.

La conformacion del sistema de derecho internacional posterior a la segunda
guerra mundial, se vio consolidado con la introduccion de los derechos humanos
como elementos fundamentales de su existencia y fuerza de aceptacién politica y

social por los Estados.

Surge de esta manera un ideal humanista del universalismo, propiciando que
el derecho internacional deje de ser influido de manera principal por los Estados y

su derecho publico.

Al respecto Kelsen, bajo una vision forma del derecho, consideraba que el
orden estatal y el orden internacional formaban parte de un solo derecho al unirse
por las normas del derecho internacional que le otorgaban validez al orden
constitucional estatal, posicion que fue criticada en razén del status de
ordenamientos originarios de los Estados reconocido con anterioridad al
surgimiento del orden internacional, sin embargo, la teoria de Kelsen aporta una
consideracion de gran importancia sobre la soberania estatal y su relacién con el

orden internacional, al establecer que la soberania externa del Estado no es
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absoluta y se encuentra subordinada a dos normas fundamentales que son la tutela

de la paz y la de los derechos humanos.?

Es a partir de la suscripcidon de Carta de las Naciones Unidas como origen
del derecho internacional de los derechos humanos, cuando se comienza a
conformar un orden juridico internacional que comprende tanto a Estados como a
personas y pueblos, sin embargo, el avance econdmico y politico influenciado
principalmente por el neoliberalismo hace necesario el establecimiento de un
constitucionalismo mundial “que fundado en el constitucionalismo estatal, no solo

proclame derechos humanos sino establezca garantias en su defensa”s.

En este contexto, el principio de proporcionalidad desempefia un papel
importante en la realizacion del ideal de garantizar la defensa de los derechos

humanos en el ambito del orden juridico internacional.

Como se menciond en el capitulo primero de ese trabajo, el principio de
proporcionalidad como técnica hermenéutica utilizada en la solucion de
controversias entre derechos fundamentales, tiene su origen en el derecho aleman
en donde adquiere sus elementos principales como parte del orden juridico del
Estado aleman, sin embargo, la aplicacion de este principio se ha extendido a otros
sistemas juridicos europeos, latinoamericanos y en menor media en el derecho
anglosajon, de igual manera, las convenciones y tratados en materia de derechos

humanos han retomado este concepto.

Por lo tanto, es importante, comprender cuales ha sido las razones por las
cuales el principio de proporcionalidad ha pasado del derecho aleman a los demas
ordenes juridicos estatales y posteriormente o algunas veces de manera conjunta

se ha integrado al orden internacional por medio de los tratados y convenciones.

2 Cfr. Kelsen, Hans, La paz por medio del derecho, Madrid, Trotta, 2008
3 Cardenas, Garcia, Jaime, El modelo juridico del neoliberalismo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Flores Editores, 2016, p. 41
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El desarrollo del principio de proporcionalidad como herramienta
argumentativa en la resolucion de conflictos que involucran principios y valores se
dio en mayor medida en los tribunales europeos al interpretar las convenciones que
establecen criterios sobre las circunstancias y requisitos para que un estado puede

limitar determinados derechos fundamentales.

La idea de la limitacidon a los derechos fundamentales por parte de un estado
es uno de los puntos centrales que en diversas convenciones y pactos
internacionales se ha pretendido regular para limitar al maximo la capacidad de
intervencion del estado en los derechos fundamentales basados en la libertad y la

dignidad humana.

Por lo cual en primer término encontramos una referencia indirecta al
principio de proporcionalidad y sus subprincipios de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en sentido estricto dentro de diversos pactos y convenciones
internacionales sobre derechos fundamentales, especificamente al establecer
limites y requisitos que los estados deben cumplir para su limitacion conforme a la
ley, los cuales trataremos a continuacioén partiendo de las convenciones y pactos
mas generales por su universalidad para llegar a los tratados regionales de materias

especificas.

Asi tenemos en primer lugar que, en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos proclamada por la Asamblea General de la Naciones Unidas
en 1948, establece en su articulo 29 punto 2 que en el ejercicio de derechos y
disfrute de libertades toda persona “estara sujeta a las limitaciones establecidas por
la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden

publico y del bienestar general en una sociedad democratica”, y por lo que respecta
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a la proporcionalidad de la pena, el articulo 11 punto 2 dispone “Tampoco se

impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito™

En segundo lugar encontramos en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual entr6 en vigor el 3 de enero de 1976, en
el mismo dispone en su articulo 4 que los derechos garantizados por este pacto solo
podran someterse a limitaciones determinadas por la ley, solo en la medida
compatible con la naturaleza de los derechos y con el objeto de promover el

bienestar general en una sociedad democratica.®

Dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos suscrito con
fecha 16 de diciembre de 1966 y entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, dispone
en diversos articulos que los estados parte podra limitar el ejercicio de diversos
derechos a sus gobernados bajo condiciones de justificacion especificas, asi
podemos encontrar en el articulo 4 punto 1 el estandar general para que un estado
adopte disposiciones en situaciones que pongan en peligro a la vida de la nacién y
que ademas hayan sido proclamadas oficialmente, por medio de las cuales se
“suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada unicamente en

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.”

En el mismo ordenamiento en el articulo 12 punto 3, se establece los
requisitos para restringir el derecho de toda persona a circular libremente y escoger
libremente el lugar de residencia dentro del estado parte del pacto, sefialando que

estas restricciones deben estar previstas en la ley “sean necesarias para proteger

4 Cfr. Declaracién Universal de Derechos Humanos, http://www.un.org/es/universal-declaration-human-
rights/

5 Cfr. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx
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la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos
y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos”®

Respecto al derecho a un proceso publico, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 punto 1, dispone las consideraciones
por las que la prensa y el publico pueden ser excluidos de parte o totalidad de los
juicios, senalando entre otras las razones de orden moral, “orden publico o
seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia”’

Con referencia especifica al principio de proporcionalidad de la pena, el
articulo 15 punto 1 del pacto antes mencionado, dispone ademas del principio
nullum crimen sine lege o principio de legalidad penal que “no se impondra pena

mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”®

En relacion a la libertad de la persona a manifestar su propia religion o
creencia, el citado Pacto, establece en el articulo 18 punto 3 que las restricciones
ademas de estar contenidas en la ley, deberan ser necesarias para “para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas”, observando una referencia directa al subprincipio de
necesidad que como se ha expuesto anteriormente, conforma el principio de

proporcionalidad.

6 Cfr. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
7 [dem.

8 fdem.
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Continuando con el analisis del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, respecto al derecho a la libertad de expresion, se dispone en el articulo
19 punto 2 el alcance y contenido de dicho derecho, comprendiendo “la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras”, sin embargo en el punto 3, se hace un reconocimiento trascendente
sobre este derecho, especificando que “entrafia deberes y responsabilidades
especiales” por lo cual puede estar sujeto a restricciones que deberan estar fijadas
en la ley, especificando a continuacion finalidades de las restricciones bajo el
calificativo de “necesarios” como “a) Asegurar el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas y b) La proteccidn de la seguridad nacional, el orden

publico o la salud o la moral publicas.”

Por ultimo, cabe sefialar dentro del mismo Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que en relacion a los derechos de reunién pacifica y libertad de
asociacion y formacién de sindicatos se establece que las restricciones, ademas de
estar contenidas en la ley, deben ser necesarias para lograr los fines en interés de
la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger

la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.

Como puede apreciarse, en las disposiciones normativas contenidas tanto en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos se deja abierta la posibilidad de establecer restricciones
a los derechos reconocidos, siendo que estas restricciones tienen como elemento
comun la exigencia de estar contenidas en la ley o el derecho del estado, ademas
de referirse a criterios de necesidad para sefalar las finalidades u objetivos que

justificaran la imposicion de estas limitaciones.

S fdem.
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Dentro del ambito internacional regional, en el derecho europeo de los
derechos humanos también se pueden encontrar referencias a los elementos o
subprincipios que conforman el principio de proporcionalidad como la necesidad y
la idoneidad, si bien muchos de estos documentos no reconocen de manera expresa
dicho principio, las convenciones y los tribunales al interpretar los pactos y
convenciones europeos han desarrollado criterios que establecen los requisitos
para la limitacion de derechos fundamentales y la manera en la cual los tribunales
deben abordar el estudio de estos conflictos, aplicando los elementos del principio

de proporcionalidad.

En este sentido, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos se
establecen exigencias para la limitacién de los derechos individuales en relacion

con el principio de proporcionalidad.

En sus articulos 8 sobre la proteccion de la esfera privada, 9 sobre libertad
de pensamiento, conciencia y religion, 10 libertad de expresién y 11 libertad de
reunion y asociacion se establecen criterios comunes como los son: limitacidon
basado en la existencia de un interés general vinculado a los fines concretos que
se admiten en el supuesto de cada articulo, la admisién solo de limitaciones

previstas en la ley y necesarias para una sociedad democratica.

Sobre el mismo aspecto de la regulacion a la limitacidn de los derechos, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al enjuiciar si una medida limitativa es
necesaria y proporcionada stricto sensu, ha reconocido que los tribunales poseen
un cierto margen de apreciacion, debiendo aportar “un criterio propio de lo que

constituye necesidad y proporcionalidad para poder enjuiciar, dentro del marco de
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esta doctrina, lo que el Estado contratante que ha restringido el derecho individual

entiende por proporcionado y necesario”'°

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido criterios para
controlar el cumplimiento de las condiciones exigidas para la limitacion de derechos
garantizados desde el caso Handyse vs the UK en 1976, debiendo en primer lugar
constatar que la limitacion este contenida en la ley, después comprobara si esta
limitacion esta justificada por la consecucion de alguno de los fines legitimos y
finalmente examina si la limitacién de derecho es necesaria para una sociedad

democratica para la satisfaccion de los fines perseguidos.

Este Tribunal Europeo de igual manera ha invocado el principio de
proporcionalidad al analizar las limitaciones a derechos y libertades que no
contienen ninguna limitacion expresa dentro del texto del Convenio Europeo, en
cuyos casos se ha determinado que la aplicacion del principio se realiza en una
segunda fase, al reconocer que los Estados tienen derecho a establecer
restricciones especiales al concurrir circunstancias determinadas, incluso cuando

los derechos reconocidos carecen de limitacidon expresa.'?

En el mismo ambito regional europeo dentro del Derecho Comunitario
Europeo la cuestion del principio de proporcionalidad fue abordado en el caso
Internationale Hadelsgeselleschaft, en donde se hizo referencia a los principios
generales del derecho comunitario como a las previsiones del articulo 40 del tratado

constitutivo de la Comunidad Europea, reconociendo y ubicando al principio de

10 Queralt Jiménez, Argelia, La Interpretacién de los Derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 105 y ss

1 ¢fr. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, Proporcionalidad y Limites de Los Derechos Fundamentales:
Teoria General y Su Reflejo en La Jurisprudencia Mexicana, México, Porria - Escuela Libre de Derecho,
Universidad Complutense, 2011, p. 125

12 fdem.
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proporcionalidad entre los llamados principios generales del Derecho Comunitario,
esta determinacion es avalada por la facultad y deber que tiene el Tribunal de
Justicia, conforme al articulo 164 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, de asegurar el respeto del Derecho en la interpretacion de los tratados,
reconociendo que el principio de proporcionalidad tiene un rango dentro de la
estructura del derecho comunitario como norma juridica vinculante, capaz de ser
invocado por cualquier ciudadano ante los tribunales, con un rango de constitucional
como principio general para la limitacion de las medidas comunitarias restrictivas,

limitadoras, adoptadas por el legislador comunitario.3

En un aspecto mas especifico, dentro de los tratados fundacionales de la
Comunidad Europea, en el Tratado de la Unién Europea, también conocido como
Tratado de Mastrich, se toca el aspecto de la necesidad del principio de
proporcionalidad en relacion a la actividad de las instituciones comunitarias dentro
del parrafo 3° del articulo 3B dentro del articulo G5 que establece “Ninguna accion
de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente

Tratado”.4

En el mismo sentido, dentro del Tratado de Amsterdam constituido como la
nueva normativa de la Unién Europea después del Tratado de Mastrich, que entrd
en vigor el 1 de mayo de 1999, se adjunta el Protocolo sobre la aplicacion de los
principios de subsariedad y proporcionalidad para desarrollar el contenido del
mencionado articulo 3B, disponiendo en el articulo 1 que: “Al ejercer las
competencias que le han sido conferidas, cada institucion debera garantizar el

cumplimiento del principio de subsidiariedad. También garantizara el respeto del

13 Sentencia Internationale Hendelsgesellschaft y sentencia Balkan-Import-Export de 24 de octubre de 1973,
caso 5/73; vid. Sentencia Bela-Mihle de 5 de julio de 1977, caso 114/76 citado por Villasefior Goyzueta,
Claudia, op. cit.

14 Tratado de la Unién Europea p. 14, https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_es.pdf
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principio de proporcionalidad, segun el cual ninguna accion de la Comunidad
excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado.”'®

2.3 La proporcionalidad en los tratados y convenciones del sistema

interamericano

2.3.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derecho Humanos, siguiendo los estandares
a nivel internacional fijados por otras Declaraciones y Pactos adoptados por gran
numero de Estados, ha establecido requisitos respecto a las restricciones permitidas
en su texto y los limites de los derechos de cada persona, retomando para tal efecto

los elementos que constituyen los subprincipios del principio de proporcionalidad.

Asi en su articulo 30 bajo el rubro de “Alcance de las Restricciones”, dispone
que las restricciones permitidas al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos, solo pueden ser aplicadas de conformidad a las leyes dictadas en
razon a un interés general y buscando el proposito para el cual has sido establecidas
esta restricciones, por lo cual este articulo exige conforme al principio de legalidad
la existencia previa y el apego a una norma legal que contenga las restricciones y
lo que es mas importante, exige la existencia de una relacion de necesidad entre la

finalidad pretendida por la restriccion y la restriccion misma.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al interpretar el articulo 30

antes comentado de la Convencion, ha extraido varios requisitos al emitir la opinion

5 Tratado de Amsterdam por el que se modifican el tratado de la Unién Europea, los tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas y Determinados Actos Conexos, p. 105,
http://www.europarl.europa.eu/topics/treaty/pdf/amst-es.pdf

16 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, p.24, https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
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consultiva OC-6/86 “La expresion “leyes” en el articulo 30 de la CADH. Corte

Interamericana de Derechos Humanos”.

En esta opinidén consultiva solicitada por el gobierno de la Republica Oriental

del Uruguay, establece en su punto 18 que:

...la Convencion autoriza la imposicion de limitaciones o restricciones
a determinados derechos y libertades, se observa que exige para
establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes
condiciones: a. Que se trate de una restriccion expresamente
autorizada por la Convencién y en las condiciones particulares en que
la misma ha sido permitida; b. Que los fines para los cuales se
establece la restriccion sean legitimos, es decir, que obedezcan a
‘razones de interés general”’ y no se aparten del propésito para el cual
han sido establecidas. Este criterio teleoldgico, cuyo analisis no ha sido
requerido en la presente consulta, establece un control por desviacién
de poder; y c. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y
se apliquen de conformidad con ellas.'”

Como puede apreciarse, la Convencion reconoce la idea de que los derechos
humanos pueden ser limitados por dos razones principales, la armonizacién del
ejercicio de un derecho con los derechos de los demas y la armonizacién con el
interés de la comunidad, en tanto no existen derechos absolutos, sin embargo, esta
limitacion no es arbitraria, sino que se encuentra limitada y exige el cumplimiento de

determinadas condiciones.

La Corte en la sentencia del Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica de 2 de julio
de 2004, establece que la restriccion de los derechos consagrados en la Convencion

debe ser proporcional al interés de la justicia y ajustarse estrechamente al logro de

17 CIDH, Opinién Consultiva OC-6/86, punto 18, https://www.catalogoderechoshumanos.com/opinion-
consultiva-6-cidh/
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ese objetivo interfiriendo en la menos medida posible en el efectivo ejercicio de (un)
derecho.®

En la resolucién del Caso Ricardo Canese, la Corte establece diversos
requisitos para cualquier medida restrictiva, asi considera que la restriccién debe
encontrarse prevista en una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios
razonables, atender a un propdsito util y oportuno que la torne necesaria para
satisfacer un interés publico imperativo, y ser proporcional a ese objetivo. Cuando
haya varias opciones para alcanzar ese fin, debe escogerse la que restrinja menos
el derecho protegido y guarde mayor proporcionalidad con el propdsito que se

persigue.’®

Aunado a las precisiones mencionadas, al tratar los requisitos de validez para
las restricciones permitidas en esta Convencion, en el Capitulo V bajo el titulo
“‘Deberes de la Personas” se especifica en un solo articulo 32 bajo el titulo
“Correlacién entre deberes y derechos” una vision valorativa de los deberes de la
persona con respecto a su familia, comunidad y la humanidad, estableciendo de
manera especial en el punto 2 que los derechos de las personas tienen limites en
los derechos de las demas personas, por la seguridad de grupo social expresado
bajo el término “todos” y las justas exigencias del bien comun dentro de una

sociedad democratica.?0

18 Cfr. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 123, citado en Steiner, Christian, Uribe, Patricia, (coords.) Convencion
Americana sobre Derechos Humanos Comentada, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Konrad
Adenauer Stiftung, 2014, p. 718

1 Cfr. Corte IDH, Caso Ricardo Canese, supra nota 5, parrs. 96 y 133, citado en Steiner, Christian, Uribe,
Patricia, op. cit.

20 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, op.cit. p. 24
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2.3.2 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caracteristicas y
finalidad

La Comision es un érgano de la Carta de la Organizaciéon de Estados
Americanos y de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que vela por
el control de las obligaciones convencionales de los Estados pudiendo incluso
establecer su responsabilidad internacional.

Debido a su origen, al inicio de sus actividades se le considero como parte
en los procesos seguidos ante la Corte Interamericana, pero esta situacién cambia
al ser modificado del reglamento de la Corte en el afio dos mil uno, dandole el

reconocimiento de parte a las victimas dentro del proceso.

Esta modificacion reglamentaria, propicio la definicion de las funciones de
cada parte que interviene en el proceso contencioso, al respecto se ha considerado
que este proceso inicio en las sentencias del afio dos mil ocho, en donde se

establecio:

La Comision es el 6rgano que determina los hechos del caso?!, asimismo
establece quiénes son las victimas??, y determina si se han agotado o no los

procedimientos internos?3.

La Corte claramente distingue a la Comision de las victimas y requiere que
ésta se desenvuelva como un organo del sistema y no como parte en el proceso

contencioso, reservandose el Tribunal la facultad “de efectuar el control de legalidad

21 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs Ecuador, parr. 128,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_179_esp.pdf

22 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela, parr.
229, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf, Caso Kimel vs Argentina, Quienes
son victimas: parr. 102 y 103, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf, Heliodoro
Portugal Vs. Panama: determinacion de victimas, parr. 165,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf

3 Corte IDH. Salvador Chiriboga vs Ecuador, Agotamiento de los recursos internos, parr. 40,
http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=292
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de las actuaciones de la Comisién en lo referente al tramite de asuntos que estén
bajo el conocimiento de la propia Corte. [...] Esto no supone necesariamente revisar
el procedimiento que se llevo a cabo ante la Comisidn, salvo en caso de que exista

un error grave que vulnere el derecho de defensa de las partes?*.

Una vez comprendidas las funciones y estatus de la Comision, corresponde
tratar los pronunciamientos emitidos por este 6rgano en relacion a los derechos

humanos y sus estandares de proteccion.

Bajo la categoria de derecho humano, se han formulado estandares
internacionales dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, dichos estandares fueron dados
a conocer en el afio dos mil siete bajo el estudio titulado “El Acceso a la Justicia
como Garantia de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Estudio de los

Estandares Fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”

En el Informe Ejecutivo de dicho estudio, la Comision Interamericana sefiala

como finalidad principal la de:

Revisar y sistematizar la jurisprudencia del SIDH (Sistema
Interamericano de Derechos Humanos), tanto de la CIDH como de la
Corte, sobre cuatro temas centrales que ha estimado prioritarios
respecto a la proteccién judicial de los derechos econémicos, sociales
y culturales: 1) la obligacion de remover obstaculos econdmicos para
garantizar el acceso a los tribunales; 2) los componentes del debido
proceso en los procedimientos administrativos relativos a derechos

sociales; 3) los componentes del debido proceso en los procedimientos

24 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México, parr. 40,

http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=298
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judiciales relativos a derechos sociales y; 4) los componentes del
derecho a la tutela judicial efectiva de derechos sociales, individuales

y colectivos. 2°

Partiendo de estos estandares establecidos en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos podemos destacar los siguientes elementos relacionados
directamente con el derecho de acceso a la justicia y la proteccién de los derechos
humanos, especificamente en sede jurisdiccional como fundamento del actuar

judicial como base de la ponderacién, asi tenemos los siguientes:

1.- Regulacion de la discrecionalidad estatal, teniendo a los derechos

humanos como primer limite.

2.- El examen de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha establecido un vinculo estrecho entre los alcances de los derechos en
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, al imponer la obligacion de disenar
y consagrar recursos efectivos para la cabal proteccién de los derechos humanos,
junto con la obligacién simultanea de asegurar la debida aplicacion de dichos
recursos por parte de sus autoridades judiciales, en procedimientos con las

garantias adecuadas.

En este punto se pude apreciar el impulso buscado por la Comision de pasar
del reconocimiento formal a la actividad judicial efectiva.

3.- Se reconoce el derecho a contar con una decision fundada relativa al
fondo del asunto, como elemento integrante del debido proceso legal en este tipo

de procedimientos judiciales.

25 Comision Interamericana de Derechos Humanos, El Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Estudio de los Estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Resumen Ejecutivo, punto 43,
http://www.cidh.org/countryrep/accesodesc07sp/accesodesciii.sp.htm
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El punto trascendente con relacién a la ponderacion se puede encontrar en
este ultimo estandar destacado por la Comisién Interamericana, precisando que,
tras la etapa de prueba y debate, los érganos jurisdiccionales deben razonar sus
decisiones y determinar asi la procedencia o no de la pretension juridica que da

base al recurso.

Esta necesidad de racionalidad en las decisiones judiciales, junto con la
resolucién de fondo de las controversias planteadas, se reflejan en el empleo de un
meétodo adecuado por el juzgador que le permita cumplir estos puntos concretos del
estandar sefalado por la Comisién.

La Comision reitera que las juezas y los jueces son los principales actores
para lograr la proteccién judicial de los derechos humanos en un Estado
democratico, asi como del debido proceso que debe observarse cuando el Estado
puede establecer una sancion. Las juezas y los jueces fungen en un sistema
democratico como contralores de la convencionalidad, constitucionalidad y
legalidad de los actos de otros poderes del Estado y funcionarios del Estado en
general, asi como impartidores de justicia en relacion con las controversias
generadas por actos de particulares que puedan afectar los derechos de las

personas.

2.3.3 La proporcionalidad en los Informes de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos

2.3.3.1 Informe Anual del aifo 2017 de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos

En el Informe Anual del afio 2017 de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, dentro del Capitulo V sobre “Seguimiento de Recomendaciones
Formuladas por la CIDH en sus informes de pais o tematicos”, se realiza un
seguimiento a las recomendaciones emitidas en un informe anterior titulado

“Situacion de Derechos Humanos en México”, aprobado el 31 de diciembre de 2015,
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abordando los principales problemas en materia de derechos humanos
relacionados con la inseguridad ciudadana y la militarizacion, desapariciones,
tortura, el acceso a la justicia y la impunidad, la situacién de la libertad de expresion,

asi como la situacién de grupos particulares en materia de seguridad y violencia.?®

Destacan en este informe los sefialamientos sobre la grave crisis de
inseguridad y violencia que sufre nuestro pais desde el afio 2006 al inicio de la
llamada guerra contra el narcotrafico en el periodo presidencial de Felipe Calderén
Hinojosa y el nulo cambio de esta situacién, tal y como es sefialado en el informe,
en el sexenio pasado del presidente Enrique Pefa Nieto, de manera particular se
sefialan las denuncias sobre la desaparicion forzada de los 43 estudiantes

normalistas de Ayotzinapan, Guerrero.

En este contexto, en los parrafos 176, 177 y 170 del informe, la Comision
desarrolla las recomendaciones en materia de prision preventiva, reconociendo la
intencion de racionalizar la prisién preventiva por medio de disposiciones del Codigo
nacional de Procedimientos Penales pero a su vez sehalando el aumento de las
personas privadas de su libertad por prisién preventiva conforme a la informacion
proporcionada por las organizaciones civiles y érganos estatales como la Comisién

Nacional de Seguridad.

Es en este punto que la Comisién se manifiesta sobre un aspecto importante
de la proporcionalidad penal, al sefalar que las propuestas planteadas por la
Conferencia Nacional de Gobernadores y el Congreso de la Unién en el sentido de
amplia el catalogo de delitos en prision preventiva oficiosa “tendria resultados
contraproducentes, como mas corrupcion, usar la carcel preventiva como castigo y

la fabricacion de delitos”, reiterando que:

26 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2017, Capitulo V, Seguimiento de
Recomendaciones formuladas por la CIDH en sus informes de paises o temdticos, Segundo Informe se
seguimiento de recomendaciones formuladas por la CIDH en el informe sobre situacion de Derecho Humanos
en México, p. 1, http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2017/docs/IA2017cap.5MX-es.pdf
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la prision preventiva es una medida excepcional, que tiene como unicas
causales legitimas de procedencia el peligro de fuga o de
entorpecimiento de las investigaciones por parte del acusado. En este
sentido, las legislaciones que contemplan la aplicacion de medidas
cautelares con base en el tipo del delito, contradicen el principio de
proporcionalidad consagrado en la Convencién Americana. La CIDH
reitera que en ningun caso la ley podra disponer que algun tipo de delito
quede excluido del régimen establecido para el cese de prisidon
preventiva o que determinados delitos reciban un tratamiento distinto
respecto de los otros en materia de libertad durante el proceso, sin base
en criterios objetivos y legitimos, por la sola circunstancia de responder
"o

a estandares como "alarma social", "repercusion social", "peligrosidad"

o algun otro?’

Este criterio sobre la importancia y trascendencia de la proporcionalidad
penal aplicable al caso de la prision preventiva puede apreciarse en el Informe sobre
Medidas Dirigidas a Reducir el uso de la Prision Preventiva en las Américas del aiio
2017 y en el Informe sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Américas del afo
2013, siendo en este ultimo informe en donde se precisa la relacion con el derecho
a la presuncion de inocencia, retomando el criterio del juez mexicano Sergio Garcia
Ramirez en su voto razonado dentro del caso Lopez Alvarez vs. Honduras del afio
2006 en el cual sefala los efectos reales de la prision preventiva como una prision
punitiva que dafian de manera material y psiquica al sujeto y sobretodo la necesidad
de ponderar seriamente la justificacion, las caracteristicas, la duracion y las

alternativas de la prision preventiva.?®

Es importante senalar la referencia que, en este informe sobre el uso de la

prision preventiva, se hace a la proporcionalidad penal como un principio esencial

27 |bidem., parrafo 178, p. 849
2 Informe sobre el Uso de la Prisibn Preventiva en las Américas, 2013, péarr. 140,
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-2013-es.pdf
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para la limitacién de los derechos, junto con el requisito de “necesidad”, esto al
precisar que la Corte Interamericana ha emitido, de manera reiterada por diez afos,
el criterio consistente en que “su aplicacién (prision preventiva) debe tener caracter
excepcional, limitado por los principios de legalidad, presuncién de inocencia,
necesidad y proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente necesario en
una sociedad democratica”, citando para tal efecto los siguientes casos:?°

Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 121; Corte
IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, parr. 69; Corte IDH.
Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
mayo de 2008. Serie C No. 180, parr. 107; Corte IDH. Caso Servellén Garcia y otros
Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No.152, parr. 88;
Corte IDH. Caso Loépez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C No. 141, parr. 67; Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru.
Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, parr. 106; Corte IDH. Caso
Acosta Calderon Vs. Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129,
parr. 74 y Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004.
Serie C No. 114, parr. 106.

2.3.3.2 Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos del afio 2009

En el Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos del afio
2009, en el capitulo V titulado Derechos Comprometidos en la Politica Publica de

Seguridad Ciudadana dentro del inciso A. Derecho a la Vida, se emplea la idea de

2 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, parr. 141,
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-2013-es.pdf
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la proporcionalidad en la regulacion del uso de la fuerza publica sefialando que
“‘debe ser ejercida con moderacion y con proporcion al objetivo legitimo que se
persiga, asi como tratando de reducir al minimo las lesiones personales y las
pérdidas de vidas humanas”®, en el mismo sentido se sostiene que los agentes de
seguridad del Estado deben aplicar los principios de moderacion, proporcionalidad
y progresividad en el uso de armas de fuego y fuerza letal, citando para ello el
Informe sobre Justicia e inclusion social: los desafios de la democracia en
Guatemala del afio 2003 segun al cual “conforme a las pautas internacionales que
se han elaborado referentes al uso de la fuerza por parte de los agentes de
seguridad publica para cumplir su funcidn, esa actividad debe ser necesaria y
proporcional a las necesidades de la situacion y al objetivo que se trata de

alcanzar”3"

En cuanto a la proporcionalidad en materia penal, este informe establece que
las normas de restriccion de libertad personal deben cumplir los requisitos de
razonabilidad y proporcionalidad, remitiéndose a los articulos 30 y 32.2 de la

Convenciéon Americana.

De igual manera sefiala que en las normas que autoricen la detencion como
una medida para alcanza fines permitidos por la Convencion Americana, “el principio
de proporcionalidad exige que cuanto mayor sea la intensidad de la restriccion a la

libertad, también se eleve la carga del Estado de justificar dicha restriccion”3?

30 CIDH, Informe  sobre  Seguridad Ciudadana 'y Derechos Humanos, parr. 118,
http://www.cidh.org/countryrep/Seguridad/seguridadv.sp.htm#C

31 CIDH, Justicia e inclusién social: los desafios de la democracia en Guatemala, parrafo 108, citado en Ibidem.
parr. 114

32 CIDH, Escrito de demanda en el caso Walter Bulacio, de fecha 24 de enero de 2001, parrafos 66 a 71,
http://www.corteidh.or.cr/expediente_caso.cfm?id_caso=77 citado en Ibidem. parr. 146
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2.3.3.3 Estandares de la Comision Interamericana sobre Principios y su
Aplicacién en Sede Judicial bajo el Derecho de Acceso a la Justicia

El acceso a la justicia como un derecho humano es uno de los temas sobre
los que ha tratado la Comisién interamericana en relacion al ambito de la aplicacion

de las penas y la privacién de la libertad.

Debido a las modificaciones constitucionales del estado mexicano que
reconocen la importancia de observar las convenciones en materia de derechos
humanos en todos los actos de autoridad estatal, es necesario tener una vision
amplia no solo del texto de los tratados y convenciones, sino también de los
instrumentos que desarrollan los estandares y principios que constituyen una guia

de las acciones efectivas para concretizar el respeto a los derechos protegidos.

Bajo este enfoque, la Comision Interamericana ha emitido la resolucién 1/08
referente a los “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de su Libertad en las Américas”, en la cual se establecen principios
generales que podran ser invocados por las personas afectadas y aplicados por los

estados en los diversos casos de privacion de libertad.

Cada principio contiene un desarrollo de buenas practicas que deben ser

observadas por las autoridades estatales.

Es en el Principio Il sobre la Libertad Personal al desarrollar el punto 2
Excepcionalidad de la privacion preventiva de la libertad donde se afirma que como
medida cautelar y no punitiva debera obedecer el principio de proporcionalidad junto

con los de legalidad, presuncién de inocencia y necesidad.33

33 Cfr. CIDH, Resolucién 1/08, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, p. 3, https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/RESOLUCION%201-
08%20ESP%20FINAL.pdf
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Un criterio semejante puede verse en el Principio XXI| sobre Registros
corporales, inspeccidon de instalaciones y otras medidas, en donde se sefiala que
estos actos al ser procedentes conforme a la ley deben ademas obedecer a los

criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad3*

2.3.4 La proporcionalidad en los criterios derivados de las resoluciones
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Analisis de

Casos y Resoluciones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue establecida en el sistema
interamericano por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Sus
funciones son dos: (a) resolver los casos contenciosos sobre una presunta violacion

a la Convencion Americana de un Estado parte, y (b) emitir opiniones consultivas.

Como parte de su funcion en la resolucion de casos contenciosos contra
Estados en los que se demanda la violacion de los derechos contenidos por la
Convencidn Americana, la Corte puede emitir jurisprudencia cuyos criterios deben

ser aplicados por los tribunales de los estados parte, bajo reglas especificas.

La aplicacion de esta jurisprudencia interamericana, ademas de ser
obligatoria para los tribunales nacionales, permite ampliar la proteccién de los
derechos fundamentales desde el punto de vista hermenéutico al momento de la
interpretacion y la argumentacion juridica, procedimiento de aplicacion que puede

desarrollarse en las siguientes fases?:

34 Cfr. Ibidem. P. 12
35 Lépez Sanchez, Rogelio, Interpretacién Constitucional de los Derechos Fundamentales, 22, ed., México,
Porrua, 2013, p. 44
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1.- ldentificar el derecho o libertad que se pretende proteger e
interpretar en el catalogo contenido en los instrumentos

interamericanos.

2.- l|dentificar los casos (jurisprudencia) en los que la Corte
Interamericana ya hizo una interpretacion respecto al derecho o libertad
que se pretende analizar, identificando los criterios o evolucidon que ha

tenido.

3.- Comparar la semejanza factica entre los hechos del caso que se va
a resolver y los del caso de que deriva la jurisprudencia en la que se ha

hecho la interpretacion del derecho o libertad que nos interesa.

4.- Comprobar que comparten las mismas propiedades relevantes
esenciales, lo cual permite aplicar la misma consecuencia juridica a

ambos casos.

5.- Verificar que la conclusion a la que se llega es compatible con el
objeto y fin de la Convencion Americana y que da como resultado la
interpretacion que mas protege o menos restringe los derechos

humanos.

La Corte Interamericana en sus diversas resoluciones trata lo relativo al
principio de proporcionalidad, dentro de la tematica relativa a casos en los que se
analizan las limitaciones a los derechos, asi como los requisitos que deben cumplir
las restricciones a la libertad, por lo cual su enfoque, respecto al objeto de estudio,
consiste en puntualizar la existencia de condiciones materiales de razonabilidad y
proporcionalidad, contenidas en el articulo 7.3 de la Convencién Americana,
conceptos que han sido desarrollados en las resolucién de casos en donde se
reclama la privacion de la libertad ordenada como medida provisional dentro del

proceso penal.
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2.3.4.1 Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs Ecuador.3¢

Para proceder a la exposicion de este caso y su consecuente resolucion
iniciaremos por desarrollar sus antecedentes y particularidades para después
precisar los elementos relevantes en relacion al empleo del principio de

proporcionalidad.

Este caso inicia con la demanda presentada por los sefiores Juan Carlos
Chaparro Alvarez de nacionalidad chilena y Freddy Hernan Lapo ifiguez de
nacionalidad ecuatoriana, ambos duefio y gerente respectivamente de una fabrica
de hieleras, son considerados como parte de una organizacion internacional
delincuencial dedicado al trafico de narcdticos por el estado Ecuatoriano, toda vez
que las hieleras fabricadas eran similares a las encontradas en un decomiso de

cocaina y heroina en el aeropuerto de Guayaquil.

La Comision sefala que en la detencién del sefior Chaparro los agentes
estatales no le informaron de los motivos y razones de la misma, ni tampoco de su
derecho a solicitar asistencia consular del pais de su nacionalidad y en el caso del
sefor Lapo se sefala que su detencion supuestamente no fue en flagrancia ni
estuvo precedida de orden escrita de juez, tampoco le habrian informado de los
motivos y razones de su detencién. Las dos presuntas victimas supuestamente
fueron trasladadas a dependencias policiales y permanecieron incomunicadas cinco

dias.

La Comision agregd que, a pesar de que se realizaron distintos peritajes que
concluyeron que las hieleras incautadas no se habian podido elaborar en la fabrica
Plumavit y de que no existio prueba alguna que incriminara a los senores Chaparro
y Lapo en el delito de trafico ilicito de drogas, las presuntas victimas fueron

mantenidas en régimen de prision provisional durante mas de un afo.

36 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007
(Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf
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La Comisién solicit6 a la Corte que estableciera la responsabilidad
internacional del Estado por la violacidén en perjuicio de las dos presuntas victimas
de los derechos consagrados en los articulos 5 (Derecho a la Integridad Personal),
7 (Derecho a la Libertad Personal), 8 (Garantias Judiciales), 21 (Derecho a la
Propiedad Privada) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencién Americana, en
conexion con el articulo 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) del mismo
tratado. Finalmente, la Comisién solicitdé que se declarara que el Estado incumplié
el deber contenido en el articulo 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho

Interno) de la Convencion en perjuicio del sefior Lapo.

Al momento de presentar su contestacion a la demanda, el Estado opuso dos
excepciones preliminares, a saber: a) “incumplimiento de la regla del previo
agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna” y b) falta de competencia de
la Corte “en virtud de la formula de la cuarta instancia”

Existi6 un reconocimiento parcial de responsabilidad por el Estado
Ecuatoriano por lo cual Corte declaro cesada la controversia respecto de los hechos
y consecuencias juridicas referentes a los articulos 2, 5, 8 y 25 de la Convencion,
excluyendo del allanamiento los articulos 7 y 21 de la Convencién respecto de los

cuales se mantuvo la controversia.

La resolucion de la Corte inicia por determinar el contenido del articulo 7 de
la Convencion, con la finalidad de precisar el alcance del derecho a la libertad
personal y seguridad personales contenido en el mismo, de esta manera se
establece que el articulo 7 contiene una regulacion general sobre la libertad y la
seguridad personal y una regulacién especifica contenida en los articulos 7.2 al 7.7,
limitando esta proteccion al derecho a la libertad fisica de la persona titular del
derecho, en el mismo sentido la seguridad debe entenderse como la proteccion a

toda interferencia legal o arbitraria de la libertad fisica.

Se precisa en esta resolucién que la Convencion Americana regula los limites
o restricciones que el Estado puede realizar. Es asi como se explica que el articulo
7.1 consagre en términos generales el derecho a la libertad y seguridad y los demas
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numerales se encarguen de las diversas garantias que deben darse a la hora de

privar a alguien de su libertad.

Dentro de este marco normativo, la Corte analiza la ilegalidad de las
detenciones a los demandantes, estableciendo en primer lugar que el articulo 7.2
fija el requisito de reserva de ley para afectar el derecho a la libertad, junto con el
principio de tipicidad por el cual se deben precisar de antemano las causas y
condiciones de la privacion de la libertad fisica en la legislacion interna, en virtud de
lo anterior, se analiza si la detencién cumplié con los requisitos establecidos en la
constitucion ecuatoriana y en el cédigo de procedimiento penal aplicable en la fecha

de los hechos.

Al respecto, se precisé que la detencion del sefior Chaparro si cumplié con
los requisitos de derecho interno, no asi en el caso del sefior Lapo toda vez que
existié6 una orden de allanamiento con fecha posterior a la detencion fisica del

demandante.

En cuanto al derecho a ser informado de las razones por las cuales se realiza
la detencidn, la Corte considerd que no se cumplié con dicho requisito ya que ante
a la afirmacion negativa del demandante, el Estado Ecuatoriano no pudo sostener
con pruebas que al sefior Chaparro de le hubiera informado las razones de su
detencién tal y como lo afirmo por lo cual se violaron los articulos 7.2 y 7.4 de la

Convencion.

De igual forma se analizé el aspecto de la duracion de la detencién a la que
fueron sometidos los demandantes, precisando la Corte que existié una violacion al
articulo 7.5 el cual dispone que la detencion de una persona debe ser sometida sin
demora a revision judicial, toda vez que los detenidos rindieron su declaracién ante
un fiscal cuatro dias después de su detencion y ante un juez veintiséis dias después
de ser detenidos, en razén de lo anterior se considerd la violacion del articulo 7.2 al

exceder la prisién preventiva el maximo legal permitido.
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El punto relevante respecto del objeto de estudio, es decir el principio de
proporcionalidad, es desarrollado por la Corte en esta resolucién al analizar la

arbitrariedad de la privacion de la libertad de los sefiores Chaparro y Lapo.

Al respecto la Corte inicia por precisar en criterios anteriores como el
contenido en el Caso Gangaram Panday Vs. Suriname ha sostenido que:

nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas
y métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del
individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o

faltos de proporcionalidad®”

A continuacion, fundamenta esta postura citando dos criterios emitidos por
organismos internacionales de derechos humanos, como lo son la Corte Europea
de Derechos Humanos que ha establecido que “si bien cualquier detencién debe
llevarse a cabo de conformidad con los procedimientos establecidos en la ley
nacional, es necesario ademas que la ley interna, el procedimiento aplicable y los
principios generales expresos o tacitos correspondientes sean, en si mismos,
compatibles con la Convencién”3, asi como el Comité de Derechos Humanos como
organo supervisor de la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos el cual en el Caso Albert Womah Mukong c. Camerun establece que:

no se debe equiparar el concepto de “arbitrariedad” con el de

“contrario a ley”, sino que debe interpretarse de manera mas amplia a

37 Cfr. Caso Gangaram Panday Vs. Suriname. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de enero de 1994.
Serie C No. 16, parr. 47 citado en Ibidem., p. 20,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf

38 Cfr. ECHR, Case of Kemmache v. France, Judgment of 24 November 1994, para. 37. El Tribunal Europeo
sefiald lo siguiente: The Court reiterates that the words "in accordance with a procedure prescribed by law"
essentially refer back to domestic law; they state the need for compliance with the relevant procedure under
that law. However, the domestic law must itself be in conformity with the Convention, including the general
principles expressed or implied therein. The notion underlying the term in question is one of fair and proper
procedure, namely that any measure depriving a person of his liberty should issue from and be executed by
an appropriate authority and should not be arbitrary (see the Winterwerp v. the Netherlands judgment of 24
October 1979, Series A no. 33, pp. 19-20, para. 45).
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fin de incluir elementos de incorreccidn, injusticia e imprevisibilidad,
asi como también el principio de las “garantias procesales”. Ello
significa que la prisién preventiva consiguiente a una detencion licita

debe ser no solo licita sino ademas razonable en toda circunstancia3®

Asi encontramos que en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs.
Ecuador se establece la siguiente doctrina en materia de privacion de la libertad
como medida preventiva en la cual se aplican los elementos del principio de

proporcionalidad al establecer que:

En suma, no es suficiente que toda causa de privacién o restriccion al
derecho a la libertad esté consagrada en la ley, sino que es necesario
que esa ley y su aplicacion respeten los requisitos que a continuacion

se detallan, a efectos de que dicha medida no sea arbitraria:

i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea
compatible con la Convencién. Valga senalar que este Tribunal ha
reconocido como fines legitimos el asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la
justicia; ii) que las medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir
con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el sentido de que
sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y
que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho
intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad
para alcanzar el objetivo propuesto. Por esta razén el Tribunal ha
sefalado que el derecho a la libertad personal supone que toda
limitacion a éste deba ser excepcional, y iv) que sean medidas que
resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado

o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal

39 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Caso Albert Womah Mukong c. Camerun, (458/1991), 21 de julio de
1994, Doc. ONU CCPR/C/51/D/458/1991, parr. 9.8. citado en Corte IDH, Caso Chaparro op. cit. p. 20
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restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier
restriccion a la libertad que no contenga una motivacién suficiente que
permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas sera arbitraria

y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencion.?

Del citado extracto de la sentencia en el referido caso, se puede apreciar que
la Corte fija el criterio en el sentido de precisar requisitos que las leyes del derecho
interno deben cumplir para establecer causas y medidas no arbitrarias por las cuales

se restringe el derecho a la libertad.

El primero de los requisitos se refiere a la finalidad de la medida restrictiva,
finalidad que debe ser compatible con los postulados de la Convencién reconocidos
por la Corte como son el asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del

procedimiento ni eludira la accion de la justicia.

El segundo requisito retoma la idea de la idoneidad de la medida para realizar

el fin pretendido.

En el tercer requisito, referente a la cualidad de necesaria que debe poseer
la medida, es en donde se aprecia de manera fehaciente su vinculacién con el
principio de proporcionalidad, al especificar que esa cualidad implica que la medida
sea absolutamente indispensable para lograr el fin y que sea la medida que grave
en menor manera el derecho intervenido de entre todas las idoneas en relacion al
fin, sefalando la Corte que este criterio refuerza la excepcionalidad de toda medida

limitativa de la libertad.

En el cuarto y ultimo requisito, referente a la proporcionalidad en sentido
estricto de la medida, se aprecia la necesidad de encontrar una relacion
relativamente proporcional entre el sacrificio al derecho a la libertad y las ventajas

obtenidas por la realizacion de la finalidad.

40 Corte IDH. Caso Chaparro, op. cit., parr. 93
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La Corte, utilizando el criterio anterior, analizé y determind que el estado
ecuatoriano violo el derecho contenido en el articulo 7.3 de la Convencion en la
detencidén del sefior Lapo y que la orden de prision preventiva y su mantenimiento

en contra de los sefiores Chaparro y Lapo fueron arbitrarias

Cabe precisar que, en el caso antes mencionado, la violacion de derechos
examinada se relacionaba con la licitud de medidas de caracter procesal, como la
prision provisional o preventiva, adoptadas durante un juicio penal, y no con la
tipificacion de la conducta delictiva propiamente dicha, por lo cual se puede apreciar
que la Corte realiza una marcada distincidn entre la proporcionalidad de la pena
relativa a la tipicidad (proporcionalidad penal) y los criterios de proporcionalidad de
la medida limitativa de la libertad, acercando dicho criterio a la doctrina alemana
desarrollada por el autor Robert Alexy toda vez que esta doctrina hace referencia
a las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto que
conforman los elementos integrantes del principio de proporcionalidad, por lo cual
su aplicacion permitira determinar el fin de una medida restrictiva y a su vez verificar

su compatibilidad con la Convencidn.

Estos criterios han sido adoptados por la jurisprudencia de la corte en casos
como: Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parrs. 96 y 129; y
Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de mayo
de 2008. Serie C No. 177, parrs. 56 y ss., entre otros.*'

41 Steiner, Christian, Uribe, Patricia, (coords.) Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentada,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 190
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2.3.4.2 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela.42

La Corte ha empleado el principio de proporcionalidad para sostener, al
analizar la excepcionalidad de la prisidén preventiva y la exigencia de que esta debe
ser siempre de caracter cautelar, que los dos motivos para fundamentar la prision
preventiva son asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento
ni eludira la accion de la justicia, ya que estos motivos son los unicos que
concuerdan con el principio de proporcionalidad, este criterio ha sido desarrollado
en los casos Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador#? y el Caso Barreto Leiva

vs. Venezuela.

En Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, el demandante el sefior Oscar Enrique
Barreto fue condenado a un afo y dos meses de prision por delitos contra el
patrimonio publico, como consecuencia de su gestion, en el afo 1989, como
Director General Sectorial de Administraciéon y Servicios del Ministerio de la
Secretaria de la Presidencia de Venezuela, dentro de un proceso seguido en contra
del Presidente al cual fue citado a declarar como testigo y posteriormente se decretd
auto de detencion en su contra, sefialando la Comision que nunca se le notifico
sobre los delitos que se le imputaban por el caracter secreto de la etapa sumarial,
evitando que fuera asistido por un defensor de su eleccion en esa etapa del proceso,
interrogara a los testigos, conociera las pruebas que estaban siendo recabadas,

presentara pruebas en su defensa y controvirtiera el acervo probatorio en su contra.

La Comisién senald ademas que al sefor Barreto Leiva se le impuso una
prision preventiva sobre la base exclusiva de indicios de culpabilidad, sin la
posibilidad de obtener la libertad bajo fianza, que duré mas tiempo que la condena
que finalmente recibid, solicitando que el Estado Venezolano fuera declarado

42 Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Sentencia de 17 de noviembre de 2009, (fondo, reparaciones
y costas), http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_esp1.pdf

43 “para restringir el derecho a la libertad personal a través de medidas como la prisién preventiva deben
existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida a proceso haya
participado en el ilicito que se investiga...”, Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador, op.
cit., parr. 101
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responsable por la violacion de los derechos consagrados en los articulos 7.1, 7.3
y 7.5 (Libertad Personal), 8.1, 8.2.b, 8.2.c, 8.2.d, 8.2.f y 8.2.h (Garantias Judiciales)

y 25.1 (Proteccion Judicial) de la Convencidon Americana.

En el apartado IV de la sentencia dictada en este caso, se analiza la violacion
al articulo 7 referente a la libertad personal, iniciando por estudiar la detencion
arbitraria conforme al contenido del articulo 7.3, precisando que la Comision sefiala
que la detencion preventiva impuesta se basaba en indicios de culpabilidad sin

motivacion sobre los fines procesales.

Al respecto la Corte, retoma y cita el criterio utilizado en el Caso Chaparro
Alvarez y Lapo ifiguez vs Ecuador, al indicar que las medias restrictivas de la
libertad como la prisién preventiva debe contener indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente que la persona sometida a proceso ha participado en el
ilicito que se investiga y aun después de comprobado este extremo, debe
fundamentarse en fines legitimos como asegurar que el acusado no impedira el

desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia.

Utilizando este criterio la Corte, determino que el estado venezolano a través
de la Corte Suprema de Justicia cumplié con el primer extremo de la restricciéon a la
liberta al sefalar los indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que
la persona sometida a proceso ha participado en el ilicito que se investiga, sin
embargo, considerd que respecto al fin legitimo base de la medida cautelar, el
estado venezolano al no haber brindado una motivacion suficiente respecto a la
consecucion de un fin legitimo compatible con la Convencion a la hora de decretar
la prisién preventiva del sefior Barreto Leiva, viol6 su derecho a no ser sometido a

detencidn arbitraria, consagrado en el articulo 7.3 de la Convencion.
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A continuacién, la Corte al analizar, plazo razonable de la prision preventiva
contenido en el articulo 7.5 y la presuncidon de inocencia dentro del articulo 8.2,
menciona los sefialamientos de la Comisién, quien afirmd que la aplicacion de la
detencidén preventiva desconocio el plazo razonable y la garantia de presuncién de
inocencia, toda vez que el sefor Barreto estuvo privado de su libertad de manera
preventiva durante un afo, dos meses y dieciséis dias, superando por dieciséis dias

la pena impuesta.

Por lo cual sefiala que, en atencién al principio de presuncién de inocencia,
reconocido en el articulo 8.2 de la Convencion, deriva la obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios
para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que

no eludira la accién de la justicia.

A continuacion, la Corte precisa que la prision preventiva se limita ademas
por el principio de proporcionalidad en virtud del cual una persona considerada
inocente no debe recibir igual o peor trato que una persona condenada, agregando

ademas que:

El Estado debe evitar que la medida de coercion procesal sea igual o
mas gravosa para el imputado que la pena que se espera en caso de
condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar la privaciéon
cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar
la pena de prision, y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la
duracién razonable de dicha medida. El principio de proporcionalidad
implica, ademas, una relacién racional entre la medida cautelar y el fin

perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del
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derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las

ventajas que se obtienen mediante tal restriccion.*

Conforme al criterio antes mencionado, la Corte declaré que el Estado viold
los articulos 7.5 y 8.2 de la Convencion Americana, en cuanto la prision preventiva
del sefior Barreto Leiva, ya que excedio los limites de temporalidad, razonabilidad
y proporcionalidad a los que debio6 estar sujeta.

Se puede apreciar asi que la Corte ha establecido el criterio fundamental de
que, en atencién a la presuncion de inocencia y a la libertad personal, hay un
momento a partir del cual la prision preventiva, aun siendo necesaria desde la
perspectiva de los motivos admisibles para acordarla y mantenerla, pasa a ser
irrazonable y desproporcionada.

Al respecto se puede apreciar que se conjugan las exigencias del derecho a
la libertad personal y de la presuncién de inocencia y, por otro lado, aquellas que
dimanan del interés publico en la persecucion y castigo de los delitos y, en ultimo
término, en la tutela de los bienes juridicos que estos protegen, entrando en este
punto la aplicacion del principio de proporcionalidad, imponiendo una ponderacion

racional entre estas exigencias enfrentadas.

44 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, op. cit., parr. 122
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2.4 Conclusiones

Se ha conformado un sistema de derecho internacional basado en un ideal
humanista del universalismo que se ve reflejado en los derechos humanos dentro

de las convenciones y pactos entre estados.

La soberania de los estados firmantes se modifica por las convenciones y
pactos en materia de derechos humanos ya que implica reconocer que la soberania
estatal no es absoluta y que se encuentra subordinada a la tutela de la paz y la

garantia de los derechos humanos, conformando un constitucionalismo mundial.

Existe una referencia indirecta al principio de proporcionalidad y sus
subprincipios en las convenciones y pactos internacionales, bajo una idea general
de proporcionalidad y razonabilidad, esto al abordar los requisitos y condiciones
exigibles a los estados parte para poder limitar el goce y ejercicio de los derechos

fundamentales.

En los principales documentos internacionales de tipo global como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la idea de la proporcionalidad se aprecia en primer
lugar en la exigencia de que las limitaciones o restricciones a los derechos se
encuentren previstas con anterioridad en la ley u ordenamiento juridico, en
concordancia con el principio de legalidad, en segundo lugar, estas restricciones
deben guardar una relacién de necesidad con fines u objetivos especificos como

seguridad nacional, orden publico y consolidacion de una sociedad democratica.

En el ambito del derecho europeo, el principio de proporcionalidad se ha
desarrollado en el aspecto garantista o limitador de derechos fundamentales al
interpretar las convenciones europeas y contener la capacidad de intervenciéon de

los estados sobre los derechos fundamentales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos al abordar las limitaciones de los
derechos fundamentales realiza un analisis de la necesidad y proporcionalidad de
las medidas adoptadas por los estados, especificando que los tribunales dentro de
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su margen de actuacion deben establecer un criterio propio de lo que constituye la
necesidad y la proporcionalidad, estableciendo tres criterios para controlar las
limitaciones de derechos garantizados como son: 1.- contenido de la limitacion en
la ley, 2.- justificacion de la limitacion por fines legitimos y 3.- necesidad en una

sociedad democratica para satisfacer los fines pretendidos

En el Derecho comunitario europeo, destaca la relevancia asignada al
principio de proporcionalidad ya que se reconoce como un principio general del
derecho comunitario y sobre todo como una norma juridica vinculante que puede
ser invocada por cualquier ciudadano ante los tribunales con un rango constitucional
como principio general, lo cual amplia de manera significativa su campo de

aplicacion real en los conflictos particulares.

Dentro del sistema interamericano de derecho humanos, se puede apreciar
referencias a la idea de proporcionalidad en la Convencion Americana de Derecho
Humanos, al establecer en relacién a la restriccion de derechos, una exigencia de
relacion de necesidad entre la finalidad de la restriccion y la restriccion misma,
sefalando ademas que esta debe ser proporcional a la justicia y que debe buscar

objetivos que interfieran en menor medida con el ejercicio de un derecho.

En el mismo sentido la Corte Interamericana de Derecho Humanos a
establecido condiciones de razonabilidad y proporcionalidad, en especial en materia
de sanciones penales, al analizar casos en los cuales se impone la privacion de la
libertad como una medida provisional, en dichos criterios se hace referencia a los
elementos del principio de proporcionalidad, en donde si bien no en la forma
propuesta por la teoria o siguiendo de manera estricta el modelo del tribunal aleman,
si se establece como criterios para evaluar la convencionalidad de la medida
restrictiva que esta debe ser idénea al fin perseguido, que debe ser necesaria, es
decir, indispensable para el fin perseguido y no ser la medida menos gravosa al
derecho restringido, asi como se estrictamente proporcional.

El principio de proporcionalidad bajo la vision del sistema interamericano de
derechos humanos tiene una relaciéon directa con las medidas restrictivas de la

libertad, haciendo alusién a los elementos basico sefialados por la teoria, pero
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manteniendo una simplificacion que permite ubicarla tanto como un criterio
optimizador y como un elemento garantista de los derechos, ya que pretende
realizar una ponderacién racional entre la exigencia de la presuncion de inocencia
mas el derecho a la libertad personal, contra el interés publico en la persecucién y

castigo de los delitos asi como la tutela de los bienes juridicos.

85



CAPITULO TERCERO

ESTRUCTURACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SISTEMA
PENAL MEXICANO

3.1 Introduccién

En el presente capitulo se pretende abordar la forma en que el principio de
proporcionalidad ha encontrado recepcion en la materia penal dentro del sistema
juridico mexicano, tanto en su forma como herramienta hermenéutica como en su

relacidon con la proporcionalidad penal.

Sin embargo, tomando en consideracion que el principio de proporcionalidad
tiene como fundamento la vision principialista de los derechos fundamentales y toda
vez que el sistema normativo penal debe adecuar su contenido en concordancia
con los principios constitucionales, se analizara la estructura normativa asignada a
los derechos fundamentales como parte del texto constitucional, asi como la forma
en que por medio de la normatividad y los criterios judiciales se ha construido una

teoria sobre los principios y su relacion con los derechos fundamentales.

Para tal efecto se iniciara analizando la transicion del enfoque garantista de
los derechos humanos, hacia el reconocimiento expreso de estos derechos, asi
como la introduccion de los principios en el sistema penal, la forma en la cual sean
entendido como concepto y sus alcances como elementos para los fines estatales

en materia penal.

En segundo lugar, se estudiara la adopcion del principio de proporcionalidad
en los casos particulares, para finalmente establecer bajo qué aspectos especificos
se relaciona con la estructura de principios penales y la proteccion de los derechos
fundamentales, al estructurar un sistema penal que en la practica contiene
mecanismos y normas suficientes para proteger los derechos de las partes en

cualquier proceso.
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3.2. Estructuracion Constitucional de los Derechos Fundamentales,

¢ Derechos Fundamentales como Principios?

Para comprende la posicion estructural y la posible adecuacién de los
derechos fundamentales a una vision tedrica especifica en la constitucion mexicana
es necesario entender el origen de su composicion y la interpretacion de tipo juridica

e histodrica asignada a la evolucion constitucional.

La Constitucidon Mexicana actual, se compone de articulos con un diverso
contenido y origen en razon del desarrollo histérico de la nacién y su consolidacion
con Estado, siendo influenciado por los procesos histéricos constitucionalistas como
el norteamericano y francés, asi como de movimientos ideolégicos como los

liberales, social, o neoliberal.

Al respecto el autor Cossio Diaz sefiala que, con anterioridad a la constitucion
de 1917, se habian reconocido una serie de derechos y tradicion juridica nacional
desenvuelta por etapas, estos factores aunados al movimiento armado de 1910

dieron lugar a una serie de decisiones que fueron llevadas al texto constitucional.”

Bajo esta vision se justifica el origen del actual de la constitucidn como un

proceso evolutivo devenido de factores historicos, politicos y sociales.

Entre los juristas mexicanos se conformaron tres tipos corrientes para

intentar sistematizar y ordenar el texto constitucional:?

En primer lugar, aparece una postura o corriente historica, que se considero
la existencia de leyes historicas nacionales, en donde por medio de etapas, se
continuaban y perfeccionaban las precedentes, asi la constitucion de 1917 era una

etapa mas de esa revolucion.

L Cfr. Cossio Diaz, José Ramdn, Dogmatica Constitucional y régimen autoritario, México, Fontamara, 1998, p.
43

2 Cossio Diaz, José Ramdn, “La teoria constitucional en México”, en Metapolitica, México, volumen 4, julio-
septiembre de 2000, pp. 45y ss.



En el mismo sentido, surge una segunda corriente iusnaturalista que parte de
la idea de proteccion del hombre frente al abuso de poder y la necesidad de darle
autonomia frente al Estado, bajo esta tesis se admite la prexistencia de los derechos
del hombre frente al Estado, asi se buscaba otorgar un caracter supremo y

moralmente correcto al orden juridico, evitando su contrastacion.

Por lo tanto, al aceptar la existencia de los derechos humanos e incorporarlos
al orden juridico se daba por cierto que este orden era justo, liberal y moralmente

valido, en concordancia con la dignidad del individuo.

Bajo la vision de una tercera postura, se justifica que el derecho es producto
de una fuerza social que se manifiesta en decisiones politicas fundamentales, se
sostuvo asi que el estudio de la constitucion debia realizarse en términos politicos

ya que esta compuesta por decisiones politicas.

Asi la constitucion de 1917 se visualizaba como producto de una fuerza
revolucionaria popular, que solo podia ser modificada por el pueblo, por lo cual se

restd relevancia al estudio normativo de la constitucion.

En este sentido a partir de los afios 40 las normas constitucionales, que en
un principio se estudiaban exegéticamente y con poca relacion a las teorias
constitucionales que se decia iban a seguir, poco a poco comenzaron a ser
explicadas a partir de las exposiciones de motivos utilizadas por el presidente de la
republica para justificar su iniciativa de reforma, evitando emplear teorias como el
positivismo o iusnaturalismo para explicar la Constitucién, para seguir con un

razonamiento historico.

Esta forma de estudiar la Constitucion produce lo que Cossio Diaz llama la
“trivializacion” del estudio de la Constitucién, consistente solo en resenar

exposiciones de motivos y hacer historias internas. Este tipo de explicacion
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constitucional no produce resultados interpretativos, no plantea posibles soluciones
a un problema real, ni tampoco establece “guias de conducta” para los 6rganos del
Estado.3

En una etapa mas reciente, las consideraciones constitucionales utilizadas
en un proceso legislativo de modificacion, han omitido referencias de fondo a la
teoria constitucional, por lo cual las cuestiones de constitucionalidad se han
reducido a la modificacion e inclusion de ciertos contenidos a la Constitucion y a la
determinacion del procedimiento por el cual deben incorporarse los contenidos

considerados necesarios.

Este fenobmeno en torno al proceso legislativo constitucional, se volvié a
repetir en el proceso legislativo en el cual surgieron las iniciativas de reformas

constitucionales del afo 2011 relacionadas con los derechos humanos.

En las diversas iniciativas que forman parte del proceso legislativo,
presentadas desde el afio 2006 hasta el afio 2010 en la Camara de Diputados y
Camara de Senadores, se puede apreciar la repeticion de los modelos de

justificacion antes sefalados respecto de las reformas constitucionales.

Sobre este proceso legislativo constitucional, se presentaron en la Camara
de diputados 33 iniciativas de diversos miembros y grupos parlamentarios de la LX
legislatura a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos
Humanos para su analisis, a su vez en la Camara de Senadores se presentaron 14
iniciativas del afio 2004 al afio 2010, de donde surgi6 el dictamen con proyecto de
decreto que modifica la denominacion del Capitulo | y reforma diversos articulos de

la Constitucion.

3 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, Proporcionalidad y Limites de Los Derechos Fundamentales: Teoria
General y Su Reflejo en La Jurisprudencia Mexicana, México, Porrua - Escuela Libre de Derecho, Universidad
Complutense, 2011, p. 164



Como ejemplo de la repeticién en los esquemas de justificacidn legislativos
antes mencionados en la reforma constitucional del afio 2011, podemos encontrar
las siguientes iniciativas que tratan especificamente sobre la modificacion de la

denominacion del titulo primero, capitulo | y del articulo 1°:

1.- La iniciativa identificada con el numero 1.1.7 INICIATIVA DE DIPUTADA
(GRUPO PARLAMENTARIO DEL PAN)4, con fecha 25 de abril de 2007, publicada
en la Gaceta Parlamentaria No. 2236-1V, por la cual las diputadas Dora Martinez
Valero, Arturo Flores Grande y Violeta Lagunas Viveros, integrantes del Grupo
Parlamentario del Partido Accion Nacional proponen reforma y adiciona los articulos
1, 3, 15, 33, 71, 73, 76, 89, 102, 103, 107, 110 y 111 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y el articulo 48 de la Ley de la Comision Nacional de
los Derechos Humanos. En su exposicion de motivos retoman la definicion de
derechos humanos de la Comision Nacional de Derechos Humanos en su pagina
de internet, definidos como el "conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza
de la persona, cuya realizacidn efectiva resulta indispensable para el desarrollo
integral del individuo que vive en una sociedad juridicamente organizada. Estos
derechos, establecidos en la Constitucién y en las leyes, deben ser reconocidos y
garantizados por el Estado", a continuacion, se sefalan las caracteristicas de
universalidad, incondicionalidad e inalienabilidad contenidas en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

En la misma linea de exposicidon, se realiza una mencion a los avances
histéricos en la ceracion de la Comision Nacional de los Derechos Humanos a nivel
federal y estatal, para finalmente sefalar en relacion a la modificacién del articulo

1° que el reconocimiento de los derechos humanos obedece al principio dentro de

4 Reforma en Materia de Derecho Humanos de 11 de junio de 2011, Proceso Legislativo, p. 31,
http://www.constitucion1917-
2017.pjf.gob.mx/sites/default/files/reformas_amparo_dh/PDFs/proceso%20legislativo%20derechos%20hu
manos.pdf#fpage=621



un régimen democratico de que no existen razones de Estado por encima de las

razones de los ciudadanos.®

2.- Otro ejemplo es la iniciativa identificada con el numero 1.1.11, INICIATIVA
DE DIPUTADO (GRUPO PARLAMENTARIO DEL PAN) de fecha 6 de septiembre
de 2007, publicada en la Gaceta Parlamentaria No. 2335-I, por la cual José Gildardo
Guerrero Torres, integrante del Grupo Parlamentario del Partido Accion Nacional
propone la reforma a los articulos 10., 90. y 11 constitucionales, que contiene en su
exposicion de motivos un enfoque historicista, en la cual sehala que el
reconocimiento de los derechos humanos esta ligado a la historia de la humanidad
desde la cultura Griega, en la que se puede vislumbrar una primera esfera juridica
de derechos politicos y civiles, a la Romana y posteriormente en la Edad Media con
el predominio de la arbitrariedad y el despotismo sobre la libertad humana, pasando
por el Renacimiento, hasta la Revolucion Francesa, para a continuacion sefalar

que:

“por primera vez en la Constitucion de Apatzingan un capitulo dedicado a las
garantias individuales, considerandolas como elementos insuperables que debian
ser respetados en toda su integridad; elementos que jamas abandonariamos a la
fecha, pues en todas las constituciones (1824, 1857, y 1917) han estado insertas.”

Dentro de la misma iniciativa se menciona que “Los derechos humanos
entendidos como ideas generales y abstractas, son la materia subjetiva de las
garantias individuales entendidas como ideas individualizadas y concretas...”

Finalmente, en relacion al articulo 1°, se presenta un apartado referente a la
“‘igualdad de los derechos fundamentales”, realizando un listado de antecedentes

“constitucionales e histdricos”.®

6 Ibidem. p. 83.
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3.- La iniciativa identificada como 1.5.2 INICIATIVA DE SENADORA
(GRUPO PARLAMENTARIO DEL PRD), de fecha 25 de marzo de 2004, publicada
en la No. Gaceta: 40, por la cual la Senadora Leticia Burgos Ochoa, integrante del
Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucién Democratica propone un proyecto
de decreto que reforma al articulo 1° de la Constitucidon, menciona en su exposicion
de motivos que tomando en consideracion que la nota caracteristica de las
violaciones a éstos derechos en nuestro pais se cometen desde el poder publico,
con su anuencia o tolerancia se trata entonces de derechos que se necesitan ejercer
frente al Estado, proveyendo a su titular de los medios adecuados para defenderse

contra el ejercicio arbitrario del poder.

Menciona que derechos del ser humano son inherentes a la dignidad del
mismo, por lo tanto, operan como fundamento ultimo de toda sociedad, sefalando
que, a diferencia de otros, se ha utilizado de manera inexacta la expresion de
garantias individuales para referirse a los derechos humanos. A continuacion,
destaca la falta de distincion entre derechos humanos y garantias individuales, para
finalmente remitirse a la sentencia en el amparo 1475/98 a cargo de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, donde reconoce que los tratados internacionales se
ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano

respecto de la Constitucion Federal.”

Al respecto es importante mencionar que dentro del Dictamen de la Camara
de Diputados de fecha quince de diciembre del dos mil diez que contiene proyecto
de decreto que modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma
articulos 10., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, dentro del punto Ill, en sus Consideraciones se

establece que:

“‘Los derechos humanos o garantias (en su génesis) no fueron

elaboraciones de juristas, politélogos o sociélogos, ni nacieron como

7 Ibidem. p. 292
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producto de una reflexion de gabinete. Son auténticas vivencias de
los pueblos o de grupos que constituyen a éstos, las cuales se
arrancaron materialmente al Soberano para lograr el pleno
reconocimiento de libertades y atributos que son inherentes por su

simple calidad de persona.”

Sefala que la diferencia entre garantias individuales y derechos
humanos estriba en que las garantias individuales son los limites de la
actuacion del poder publico consagrados de manera precisa en un texto
constitucional y que los derechos humanos son anteriores y superan el poder
publico, por lo que, aunque no estén consagrados en una Constitucion el

Estado se constrifie a reconocerlos, respetarlos y protegerlos.

Por ultimo, respecto de la inclusidén del concepto derechos humanos dentro
de la denominacion del Capitulo |, Titulo Primero, destaca la importancia de la
obligacion del Estado de proteger y garantizar dichos derechos y la importancia de
que, al momento de interpretar las normas relativas a los derechos humanos, no
solamente sera la Constitucion su unico referente, sino que, ademas, debera

acudirse a lo establecido en los tratados internacionales.®

En atencién a lo antes expuesto se puede concluir que en las mencionadas
iniciativas y dictamen se aprecia la falta de citacion, remision o utilizacién de
elementos de teoria constitucional para motivar la inclusion de los derechos
humanos como parte del orden normativo constitucional, por lo cual, tampoco se
aprecia un entendimiento claro de las normas constitucionales como normas
juridicas, sus funciones y relaciones de jerarquia con otras normas y mucho menos
la definicion de una estructura normativa y de interpretacién de los derechos

humanos.

8 Cfr. Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ixi/117_DOF_10jun11.pdf
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La justificacion de la reforma constitucional se fundamenta en la concepcion
internacionalmente aceptada de los derechos humanos como prerrogativas
inherentes a la persona, relacionados con la dignidad humana y la obligacion del
Estado de reconocerlos y protegerlos, ademas sigue una linea de evolucién
histdrica tanto universal como nacional considerando la integracion de los derechos
humanos como una etapa mas de esa evolucién, reconociendo las violaciones a los
derechos humanos en la historia pasada pero también sefialando los avances en
las instituciones creadas para mejorar su proteccion, de igual manera sefala la
confusion conceptual entre garantias individuales y derechos humanos pero sin

profundizar en la razones juridicas para realizar este cambio conceptual.

A pesar de estas omisiones, podemos rescatar las siguientes iniciativas que
formaron parte del proceso legislativo, en la cuales se hace uso de conceptos de
mayor profundidad tedrica y relevancia en el derecho internacional de los derechos

humanos, las cuales merecen la pena destacar:

1.- Iniciativa 1.1.15 INICIATIVA DE DIPUTADA (Grupo Parlamentario del
PRD) de fecha 16 de octubre de 2007 en la Gaceta Parlamentaria No. 2360-111°, por
la diputada federal, Holly Matus Toledo, en la cual se hace mencion de la amplitud
del concepto de derechos humanos que comprenden a los derechos econdmicos,
sociales y culturales, asi como difusos y colectivos, estableciendo la relacién entre
los derechos humanos y los métodos de proteccion establecidos en los tratados
internacionales con la exigencia de agotar los recursos internos para acceder a la
jurisdiccion internacional. En el mismo sentido menciona el principio de pro persona,
el principio de progresividad y el principio de interpretacion conforme aplicables a
los derechos humanos, reconociendo la importancia de la actuacion judicial como
garantes de los derechos humanos en el orden interno y la necesidad de su

incorporacion constitucional para hacer efectiva su garantia.

° Cfr. Reforma en Materia de Derecho Humanos de 11 de junio de 2011, Proceso Legislativo, op. cit., p. 137
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Por ultimo, reconoce la importancia de la homologacién de los tratados
ratificados por México conforme a una base normativa internacional que obliga a
cumplir con normas procesales internacionales que involucran al interpretacion y

aplicacién de los derechos humanos.

2.- Iniciativa 1.1.26 INICIATIVA DE DIPUTADOS (Diversos Grupos
Parlamentarios) de fecha 24 de abril de 2008 en Gaceta No. 2492-11"°, en la cual
dentro de la exposicibn de motivos se menciona la importancia del derecho
internacional de los derechos humanos, el cual implica el reconocimiento de los
derechos como normas fundamentales que regulan el actuar de los érganos del
Estado, también sefiala la importancia de que los derechos humanos influyan en los
criterios reguladores que rijan el actuar del poder judicial, asi como la trascendencia
de establecer una reforma del Estado basada en la observancia de los derechos

humanos como fundamento del Estado Constitucional.

3.- Iniciativa 1.5.10 INICIATIVA DE LEGISLADORES de la Céamara de
Senadores (Diversos Grupos Parlamentarios) de fecha 29 de noviembre de 2007
en la Gaceta No. 166", en la cual se menciona la “relevancia de los derechos
humanos como principios constitucionales, ubicados en la cuspide del sistema
juridico, desde la cual son auténticos limites materiales a la actuacion de los
poderes publicos y de los érganos de gobierno”, relacionada con la concepcion de
la constitucién como un “instrumento de caracter juridico para la salvaguarda de los
derechos humanos”. Se plantean objetivos de la reforma, entre los que destacan el
fortalecimiento del sistema constitucional de los derechos humanos en donde se
establezca un principio de interpretacion, basado en el reconocimiento expreso de
los derechos humanos y su consecuente aplicacion directa e inmediata en el orden

juridico.

0 1pidem. p. 211
Y ibidem. p. 342
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4.-1.5.11 INICIATIVA DE SENADORA (Grupo Parlamentario del PRD) de la
Camara de Senadores de fecha 25 de septiembre de 2008 en la Gaceta No. 2592,
en la cual profundiza sobre la diferencia entre garantias individuales y derechos
humanos sefialando la concepcion individualista y estatista de la Constitucion de
1917 que privilegia los derechos civiles y politicos sobre los derechos econémicos
y sociales, justifica la utilizacion del término “derechos humanos” en vez de

“derechos fundamentales”.

Por lo anterior podemos concluir que no existe a nivel de la creacion y
justificacion legislativa, un criterio juridico claro que pueda indicar al legislador
secundario y al juzgador, cual es la estructura de las normas que contienen los
derechos fundamentales y por ende la forma en que estas deben ser integradas en

el sistema juridico mediante su aplicacién e interpretacion.

La situacion de falta de claridad juridica sobre los derechos fundamentales,
apreciada en las motivaciones de las iniciativas de reforma constitucional, ha sido
tratada sobre la marcha con la aparicion de casos especificos posteriores a la
inclusion constitucional del concepto de derechos humanos, principalmente en los
tribunales federales, casos en donde es necesaria la profundizacion y clarificacion
respecto de que son los derechos fundamentales, como se entiende su contenido,
su limitaciéon y su aplicacion al ser reclamadas violaciones por resoluciones de

autoridades estatales.

Por lo tanto, es en la interpretacion realizada por medio de los criterios
jurisprudenciales a partir del aflo 2011, en donde se aprecia un desarrollo sobre la

estructura y modo de entender la importante funcién de estos derechos en la

2 1pidem. p. 350
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practica, por lo que a continuacién expondremos lo criterios jurisprudenciales que
consideramos guian de mejor manera el entendimiento de los derechos

fundamentales:

1.- En primer término, se encuentra el siguiente criterio que es relevante por
la introduccion de dos aspectos principales para tener una visidbn mas clara de los
derechos fundamentales en el orden juridico mexicano, estos aspectos son la
estructura de los derechos fundamentales y el criterio de ponderacién como método

de aplicacion.

Asi el criterio del Pleno del afio 2011 de rubro “CONFLICTOS QUE
INVOLUCRAN DERECHOS FUNDAMENTALES. SU RESOLUCION JURIDICA”3,
inicia por reconocer que los derechos fundamentales no son ilimitados, en razén de
su estructura normativa, punto en donde se aborda la diferencia estructural entre
reglas y principios, estableciendo que las normas de derechos fundamentales son
principios al utilizar la descripcion de estos como “mandatos de optimizacion”
claramente influenciado por la teoria de los derechos fundamentales de Robert
Alexy, reconociendo la necesidad de “desarrollar un ejercicio de ponderacion para

articular el resultado de su aplicaciéon”.

Por lo anterior, conforme a este criterio se puede sostener que, en el orden
juridico mexicano, las normas de derechos fundamentales son normas bajo la
estructura de principios, de igual manera se reconoce la posibilidad, dentro del
sistema juridico, de que existe un conflicto entre normas de derechos fundamentales
en casos concretos y, sobre todo, se reconoce la necesidad de aplicar un criterio de
ponderacion para la resolucion juridica de estos casos concretos, lo cual sin duda

nos lleva al desarrollo del principio de proporcionalidad.

13 Cfr. P. XI1/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIV, Agosto de
2011, p. 23



2.- En relacion a las fuentes de los derechos fundamentales, encontramos el
siguiente criterio emitido por la Primera Sala en el aino dos mil doce de rubro
“PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE” en donde se dispone que:

‘el ordenamiento juridico mexicano tiene dos fuentes primigenias: a)
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos; y, b) todos aquellos derechos
humanos establecidos en tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas
provenientes de ambas fuentes, son normas supremas del
ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que los valores,
principios y derechos que ellas materializan deben permear en todo el
orden juridico, obligando a todas las autoridades a su aplicacion y, en
aquellos casos en que sea procedente, a su interpretacion.”'

En este criterio se amplia el catalogo de derechos fundamentales a todos los
contenidos en los tratados y documentos internacionales ratificados por el Estado
mexicano, precisando que entre dos normas que contengan derechos
fundamentales de contenido similar se debe aplicar el principio pro persona para

elegir cual debe aplicarse buscando el mayor beneficio.

3.- Sobre el tema de las restricciones a los derechos fundamentales, en el
afio dos mil doce se emite una jurisprudencia por la Primera Sala, bajo el rubro
“‘RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE
EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA
CONSIDERARLAS VALIDAS”, en donde por primera cuenta se afirma que los

14 13./). 107/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XIll, Tomo 2,
Octubre de 2012, p. 799
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derechos fundamentales no son absolutos y admiten restricciones por el legislador

secundario que deben satisfacer los requisitos de':

a) ser admisibles dentro del ambito constitucional, esto es, el
legislador ordinario so6lo puede restringir o suspender el ejercicio
de las garantias individuales con objetivos que puedan

enmarcarse dentro de las previsiones de la Carta Magna,;

b) ser necesarias para asegurar la obtencion de los fines que
fundamentan la restriccion constitucional, es decir, no basta que
la restriccion sea en términos amplios util para la obtencién de
esos objetivos, sino que debe ser la idonea para su realizacion,
lo que significa que el fin buscado por el legislador no se pueda
alcanzar razonablemente por otros medios menos restrictivos de

derechos fundamentales; vy,

c) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar
una correspondencia entre la importancia del fin buscado por la
ley, y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e
intereses constitucionales, en el entendido de que la
persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a
costa de una afectacion innecesaria o desmedida a otros bienes

y derechos constitucionalmente protegidos.

Sin duda, como se aprecia, en este criterio jurisprudencial, la primera
sala de la Suprema Corte, emplea las ideas esenciales que componen los
subprincipios del principio de proporcionalidad, ya que aun sin citarlo de
manera explicita considera que estas fases de analisis deben ser cumplidas
de forma secuencial para realizar el analisis de la validez de las restricciones

legislativas a derechos fundamentales.

15 1a./). 2/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Primera Sala. Décima Epoca, Libro V,
Febrero de 2012, Pag. 533
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4.- En el ano dos mil catorce se emite un criterio por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia por el cual se establecié un criterio de sistematizacion entre las
normas de derechos fundamentales contenidas en los tratados y la contenidas en
el orden nacional bajo el rubro “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN
EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO
CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL"8, conforme a este criterio se establece, como primer
punto, la prohibicién de efectuar una jerarquizacion entre normas de derechos
fundamentales contenidas en tratados y normas similares en el orden juridico
nacional, lo cual implica la existencia de un amplio catadlogo de derechos
fundamentales sin jerarquia a primera vista, en segundo lugar se redefine la
supremacia constitucional bajo la concepcion de la “Constitucion como norma
fundamental del orden juridico mexicano”, empleando esta aseveracion para
justificar la validez de las restricciones contenidas en la Constitucional, lo cual en
mi opinién termina por establecer una jerarquia de contenido a favor de la normas
constitucionales, ya que “implica que el resto de las normas juridicas deben ser
acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material” tal y como lo
afirma el criterio. Por ultimo, dentro de este criterio, se establece de forma precisa
que los derechos fundamentales constituyen el parametro de contenido

constitucional por el cual se evaluara la validez y actos del orden juridico mexicano.

El aspecto a destacar en este criterio consiste en la preponderancia otorgada
al texto constitucional, basado en la supremacia, para determinar si una restriccion
a un derecho fundamental puede tener una vigencia valida al estar contenida en la

Constitucion.

16 p /). 20/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 5, Tomo |, Abril
de 2014, p. 202
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5.- Respecto al contenido y alcance de las normas de derechos
fundamentales se ha emitido el criterio jurisprudencial de la Primera Sala en el afo
dos mil quince de rubro “DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. PARA DETERMINAR SU
CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES,
FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA” en donde

se establece”:

“...cuando un derecho humano esté reconocido tanto en la
Constitucion Federal, como en los tratados internacionales, debe
acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido y alcance,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia;
en el entendido de que cuando exista en la Constitucion una
restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera

estar a lo que indica la norma constitucional”

En este criterio se mejora el método de seleccidon y contenido de la norma
de derecho fundamental aplicable ya que se especifica que se deben tomar en
consideracion el contenido de ambas normas bajo el principio pro persona, es decir,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccidn mas amplia y no solo
hacer una seleccion de exclusion de una sobre otra basado en las restricciones
constitucionales, método que al parecer podria suponer una mayor libertad en la
actuacion judicial dentro de los limites impuestos por las restricciones a derechos

contenidas en la Constitucion, lo cual es reafirmado en este criterio.

6.- Sobre la delimitacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales, la tesis asilada del afio dos mil dieciséis de rubro “DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. SU NUCLEO O CONTENIDO

17 1a./). 29/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 17, Tomo |, Abril
de 2015, p. 240
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ESENCIAL""® sefiala que el contenido de los derechos puede suele ser
“‘indeterminado y circunstancial” por lo que la autoridad judicial tiene la funcién “de
determinar el contenido, alcances, asi como los limites de estos derechos
fundamentales, constituyendo una funcién esencial para el desarrollo y el progreso
de un verdadero Estado democratico”, por lo que considera que para exigir un
derecho fundamental es necesario determinar elementos minimos identificando el
“contenido esencial de los derechos fundamentales”, aspecto que define como
“aquella parte que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegidos que le dan vida resulten real, concreta y efectivamente protegidos”,
estableciendo una relacion entre el desconocimiento de la proteccion de un derecho

fundamental con la limitacion mas alla de lo razonable.

En esta tesis aislada se puede apreciar que la determinaciéon del contenido
esencial es una actividad indispensable en la funcién jurisdiccional para abordar los
casos en que se reclama o exige el respeto de un derecho fundamental, bajo esta
necesidad que se considera relacionada con la formacion democratica del Estado,
se considera que el contenido esencial de los derechos fundamentales debe
determinarse en un plano concreto y real de ejercicio y proteccién, lo que considero
obliga al juzgador a tomar en cuenta las circunstancias concretas, particulares y
vigentes en el tiempo respecto de los casos materia de estudio por lo cual existe
una exigencia de razonabilidad que puede alcanzarse con la aplicacion del principio

de proporcionalidad.

3.3 La regulacion constitucional de las normas penales conforme a los
derechos fundamentales.

El fendmeno de constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos conduce
a interpretar las normas de Derecho comun a la luz de la necesaria vigencia de los

derechos fundamentales consagrados en la Constitucion y Convenciones

18 2a. XCII/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 34, Tomo |,
Septiembre de 2016, p. 842
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internacionales. Esto ultimo, explica la exigibilidad y el respeto horizontal de los

derechos fundamentales.

Al darse la restructuracion de los Estados después de la segunda guerra
mundial, aparecié una exigencia a nivel constitucional relacionada con la funcion del
Estado de Derecho, en la cual las instituciones y normas de un Estado deberian
servir realmente a los intereses legitimos de la sociedad, constituyendo una

institucion garantista de los derechos fundamentales.

Salazar Ugarte destaca que los modelos constitucionales de la posguerra
contienen rasgos distintos, sobre todo por su rigidez y el contenido de garantias
constitucionales que originaron un nuevo paradigma juridico; entre ellos, destaca el
modelo garantista y neoconstitucionalista, los que, sin duda, comparten algunas
premisas importantes, pero que no deben confundirse pues presentan algunas

diferencias.

El mismo autor, sefiala que la diferencia mas elemental entre estos modelos
es que el garantismo es una teoria surgida en el ambito del derecho penal y el
neoconstitucionalismo, en cambio, es una categoria conceptual inventada por los
miembros de la escuela genovesa, con la finalidad de ofrecer una denominacién
comun a un conjunto de concepciones y de agrupar la obra de un conjunto de

tedricos.®

Por lo anterior, se puede afirmar que el modelo del proceso penal actual de

un estado de derecho democratico, debe con base en el garantismo retomar

19 Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, “Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente: algunas claves para su
distincion” en Fabra Zamora, Jorge Luis, Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), Filosofia del Derecho
Constitucional, Cuestiones Fundamentales, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015, pp.
577 — 5580, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4052/28.pdf

103


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4052/28.pdf

postulados de la teoria principialista de los derechos fundamentales para lograr una

efectividad material.

La propuesta garantista en la teoria de Luigi Ferrajoli cumple en gran medida
con esta exigencia sobre todo la materia del derecho penal, ya que “en la medida
en que el paradigma constitucional asume una serie de derechos y principios, de
contenidos, en definitiva, que vinculan a los podres publicos y privados. Toda teoria

juridica acabaria por incluir también una politica de derecho "

Es aqui en donde los principios juridicos, politicos y sociales de un Estado
Derecho se dirigen a la proteccion de los derechos fundamentales, con las

siguientes caracteristicas?":

a) Las leyes deben cumplir no solo formalmente los requisitos
constitucionales de su produccion, sino que en su esencia satisfagan

los principios democraticos que prevea la propia Constitucion.

b) La validez de las leyes ya no dependera de su mera formalidad
(expedidos por el poder legislativo) sino que deben cumplir con la
esencia de dirigirse a la consecuciéon de los fines del Estado
democratico, fijando el marco de los derechos fundamentales,
prohibiciones y obligaciones que correspondan a las personas y las

instancias y mecanismos para garantizar su ejercicio y cumplimiento.

c) a su vez, los poderes Ejecutivo y Judicial, aplicaran las leyes en

observacion a derechos fundamentales

20 Ferrajoli, Luigi, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, 32 ed., Madrid, Trotta, 2007, p. 12
21 Cienfuegos Salgado, David, Vasquez Mufioz, Tania coords., Derecho Penal Mexicano, Estudios y reflexiones
sobre el disefio del sistema penal en México, México, INACIPE, 2014, p. 375
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El control de constitucionalidad respecto a la ley penal o leyes en materia de
derecho penal, guarda relacion directa con el principio de proporcionalidad ya que
este ha sido aceptado como una herramienta argumentativa para dicho control

constitucional.

Existen multitud de opiniones sobre la naturaleza de los derechos humanos
que justifican su proteccion en relacion a los modelos de estado y sociedad
democraticos, ideas que a su vez fundamentan las bases para un sistema penal

actual.

Autores como J. Rawls considera que el modelo de sociedad liberal —
democratica debe partir de que los derechos fundamentales respondan a los
principios de libertad, igualdad y justicia y que de ellos se pueden proponer los

siguientes enunciados:

a) Cada persona debe gozar de derecho iguales en el sistema total de
libertades destinadas para todos y compatibles con la libertad para

todos.

b) Las desigualdades sociales y economicas han de afrontarse
estructurando soluciones de tal modo que se dirijan a beneficiar a los
menos favorecidos, y ofrecer beneficios y posiciones abiertas a todos,

bajo condiciones de imparcialidad e igualdad.

c) Los derechos fundamentales deben obedecer a rangos de

prioridades como:

e El derecho a la libertad solo debe restringirse excepcionalmente en la
medida de asegura la misma libertad para todos.
e EIl derecho a la justicia debe prevalecer sobre consideraciones de

eficiencia o bienestar.
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e Todos los bienes primarios —libertas y oportunidades, ingresos y
riqueza, y las bases de la autoestima- han de ser distribuidos por igual,

a menos que esa distribucion contribuya a alguna desigualdad.??

Claus Roxin, al inquirir sobre las funciones del Derecho Penal, aborda el tema
desde la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos, sefialando que esto se
verificaba a través de la medida de la culpabilidad que influye en la prevencion

general intimidatoria y la prevencion especifica.

Al respecto el autor Fiejo Sanchez sefiala que “con esta se consigue proteger
bienes juridicos mediante la pena en una medida adecuada, es decir sin excesos

insoportables en el marco de nuestros sistemas constitucionales”23

De esta manera, el sistema teleoldgico planteado por Roxin, el bien juridico
se convierte en el fundamento de un sistema penal que funciona en base a
principios para un Estado social y de justicia para resolver las siguientes tres

cuestiones:
1° EI Derecho Penal se legitima porque se dirige a la proteccion de los bienes
juridicos.
2° La esencia de los bienes aparece en el injusto penal, pieza de la dogmatica,

en su expresion de lesidn o puesta en peligro de los bienes juridicos.

3° La teoria del bien juridico, desde el angulo politico — criminal, servira para
determinar criminalizaciones o descriminalizaciones concretas, bajo la Optica

fundamental de que, si no hay bien juridico, la criminalizacion es ilegitima.?*

22 Eusebio Fernanadez, Teoria de la justicia y derechos humanos, Madrid, Debate, 1987, p. 225 citado en
Orellana Wiarco, Octavio, “El Derecho fundamental de Proporcionalidad en Materia Penal”, en Cienfuegos
Salgado, David, Vasquez Mufioz, Tania (coords.), Derecho Penal Mexicano, Estudios y reflexiones sobre el
disefio del sistema penal en México, México, INACIPE, 2014, p. 376

2 Fiejo Sadnchez, Bernardo, “Funcionalismo y teoria del bien juridico” en Fernanadez Bautista, Silvia (coord.),
Constitucion y Principio del Derecho Penal: algunas bases constitucionales, México, Tirant lo Blanch, 2012

24 Orellana Wiarco, Octavio, op. cit., p. 386
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En el ambito judicial, la subordinacion de las normas a los derechos
fundamentales en su caracter de principios contenidos en la Constitucién o en los
tratados internacionales, implica que el juez en su activad de adecuacién de la
norma general al caso concreto, deba interpretar la ley mas alla del sentido asignado
por el legislador, pasando a un analisis critico sobre la legitimacién constitucional

de la norma conforme al contenido de los derechos fundamentales.

Extrapolando la propuesta de Zaffaroni, el control de constitucionalidad de
las leyes penales no tendria por tarea verificar la constitucionalidad del poder
punitivo, sino directamente limitar y contenerlo. De esta manera, lo que se exige al
tribunal constitucional a través de sus fallos, es ampliar su poder decisorio dentro
de lo constitucionalmente posible, y en especial, respecto de los limites y principios

penales materiales.?®

3.4 Conceptualizacién y finalidad de los principios en el sistema penal
acusatorio.

Tanto el llamado lus Puniendi del Estado consistente en la facultad de
determinar las conductas sancionada o delitos y como el lus Presequendi o facultad
para perseguir al infractor, deben encontrar una justa limitacién dentro de un Estado

de democratico de derecho.

De esta necesidad de limitacién, que se podria denominar democratica,
surgen los principios limitadores del ius puniendi, como elementos que caracterizan
al estado democratico, derivados de valores considerados trascendentes en las
relaciones sociales por lo que en la mayoria de los casos se incorporan en el orden

constitucional.

Asi en el ambito constitucional los principios limitadores del derecho penal
tienen su origen en los principios juridicos establecidos en la Constitucion, bajo la

25 7affaroni, Raul, Derecho Penal Parte General, 22 ed., México, Porrua, 2005, pp. 37-54
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vision de una ley fundamental de donde surge el contenido de la legislacion

nacional, conformandose los Principios Constitucionales del Derecho Penal.

Esto principios “se traducen en parametro de interpretacion argumentativa
para la aplicacion de la normativa penal en general y la solucion de posibles

conflictos entre las normas de diversa indole”26

Con el objetivo de tener una vision mas amplia sobre los limites del derecho
penal nos remitiremos a la clasificacion realizada por el autor Luna Castro, la cual
consideramos se ajusta al enfoque principialista propuesto en este trabajo, ademas

integrar principios tratados en otras clasificaciones.

El mencionado autor siguiendo la exposicion de autores como Manuel Cobo
del Rosal, Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée, establece en primer lugar la
categoria clasificatoria de Limites del Derecho Penal de Naturaleza Estructural®’
conformada por: a) titularidad estatal, entendida como la funciéon creadora y
ejecutiva de las normas penales, b) Legalidad objetiva, que determina la existencia
y validez del Derecho Penal y constituye el punto de justificacion de la actividad
punitiva y persecutoria, y ¢) Garantia Procesal, d) Garantia Jurisdiccional y e)
Garantia de Ejecucion Penal, que considera derivaciones del principio de Legalidad

que atraviesa todo el sistema penal.

La segunda categoria clasificatoria propuesta por el autor en mencién, es la
de Limites Constitucionales de Caracter Objetivo-Funcional?®, esta responde a la
pregunta ¢ Qué regula (el derecho penal) y cual es la finalidad de la regulacién? Y

se conforma por los siguientes principios:

a) Principio de accion o conducta: Se deriva de la expresion “nullum crimen
sine actione” o derecho penal del acto, el cual en el derecho penal moderno implica

que lo susceptible de sancionar es un acto y no una personalidad “peligrosa”,

26 Luna Castro, José Nieves, Proporcionalidad y Limites de los Derechos Fundamentales, México, Porrua, 2010,
p. 14

27 fdem.

28 |bidem. p. 15
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remitiéndose al Derecho penal del acto en el cual solo puede sancionarse una

conducta delictiva y no pensamientos o cuestione personales.

b) Principio “cogitationis poenam nemo patitur”: Este principio significa que
el “pensamiento no delinque” e implica la exigencia de que se concrete una
conducta como manifestacion externa de la voluntad, sin poder sancionar los
deseos o intenciones de cometer el hecho no relacionados con actos ejecutivos en

tentativa.

c) Principio de culpabilidad normativa personal: Se refiere a la culpabilidad
como fundamento y limite de la pena, pero ademas sefala, se refiere a la vertiente
de la imposicion proporcional de una pena al grado de culpa del sujeto responsable,
cobrando gran importancia el principio de proporcionalidad como la “exigencia de

argumentacion judicial propia del nivel de criminalizacion secundario.

La ultima y tercera categoria de clasificacion propuesta por el autor, es la de
Limites Constitucionales en Sentido Estricto o Principios??, esta se compone por
limites externos del jius puniendi y sefiala, que puede cambiar de acuerdo a las
consideraciones de diversos autores, asi conforme al autor Terradillos Basoso el
primer principio seria el de la dignidad humana, para los autores Bustos Ramirez y
Hormazabal Malarée seria el principio de legalidad, para Zafarroni seria el Principio
de Humanidad, para Mir Puig seria el Principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, sin embargo, reconoce que mejor manera de categorizacion estos limites
es la basada en la estructura normativa especial que como principios adquieren

estos limites.

Esta ultima categoria que implica considerar a los limites del derecho penal
como normas bajo la estructura de principios, permite ubicar al principio de
proporcionalidad como uno de los limites penales principales y por ende exponer la
relacion con los demas principios limitadores, lo cual sera desarrollado en el

siguiente apartado de este capitulo.

2 |bidem. p. 18
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Dentro de la particularidad del derecho mexicano, en un inicio, el concepto
de principio fue limitado a temas en la materia civil, fiscal e internacional,

refiriéendose a preceptos de caracter general no especificados en la norma.

Es hasta la aparicidon de la reforma constitucional del afio dos mil once, al
reconocer e integrar de manera explicita a los derechos humanos como parte del
sistema juridico cuando surge la necesidad de modificar la concepcion juridica de

los principios bajo la perspectiva constitucional.

Asi al implementar la reforma en materia penal del afno dos mil ocho por la
que se transforma el sistema penal al modelo acusatorio a nivel constitucional, se
consolida la integracién de principios especificos sobre el proceso penal, ademas
se introdujo de manera amplia el concepto de principio en diversas legislaciones y
normas como base del sistema procesal, de ejecucién de sanciones y de seguridad

publica.

Sin duda la primera aproximacion a los principios en materia penal en nuestro
sistema juridico se encuentran en el contenido del articulo 20 constitucional en
donde se establecen las caracteristicas del proceso penal como acusatorio y oral,
asi como los principios de publicidad, contradiccidn, concentracion, continuidad e

inmediacion que regiran su desarrollo.*°

El sistema penal acusatorio mexicano encuentra en el articulo 20
constitucional sus bases para conformarse como un sistema organizado conforme
a principios, los principios establecidos en el texto de este articulo permiten apreciar
la voluntad del legislador de ampliar la proteccion de los derechos fundamentales
por medio de normas constitucionales con la estructura particular de los principios,

los cuales, por su naturaleza, implican una aplicacién diferente a las reglas.

30 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 20,

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_090819.pdf
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En concordancia con los postulados fundamentales de las teoria
principialista de los derechos fundamentales, estos principios “constituyen una
declaracion de diversos postulados, de contenido abierto pero dentro de ciertos
limites que deben observarse en todo acto del proceso”?', por lo cual existe un
vinculo importante, entre los principios a nivel constitucional que rigen el proceso

penal y su aplicacion efectiva dentro de cada procedimiento en particular.

Bajo una visibn mas amplia, nos allanamos a la consideracion de que “los
principios constitucionales relativos al proceso acusatorio penal, tienen el caracter
de derechos fundamentales y por ende la de principios, que buscan influir en toda

decision juridica en que sean relevantes”.3?

El autor Ferre Mac-Grergor sefiala algunas caracteristicas importantes de los
principios del sistema acusatorio, al tratar sobre su aplicacién dentro del juicio de
amparo, apuntando que algunos de estos, si se deben aplicar, no porque el juicio

de amparo constituya una continuacion de la instancia ordinaria si no porque:

1) Son generalmente aplicables a todo proceso...como es el caso de
los de contradiccion e inmediacién para las pruebas ofrecidas en sede

constitucional o

2) porque como principios que son, influyen en la decision juridica
correspondiente que toma el juzgador dentro del ambito se su
discrecionalidad interpretativa o aplicativa pero sin contravenir las

disposiciones aplicables.33

Es en el ambito del derecho penal, por su naturaleza punitiva, las normas se

dirigen a la limitacion de los derechos personales, por lo tanto, las leyes generales

31 Cfr. Hermoso Larragoiti, Hector Arturo, Del sistema inquisitorio al moderno sistema acusatorio en México,
Meéxico, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2011, p. 279

32 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Sdnchez Gil, Ruben, “Amparo y Proceso Acusatorio en México” en Cienfuegos
Salgado, David, Vasquez Mufioz, Tania coords., Derecho Penal Mexicano, Estudios y reflexiones sobre el disefio
del sistema penal en México, México, INACIPE, 2014, p. 375

3 fdem.
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que restrinjan un derecho fundamental, deben ser vistas e interpretadas a la luz del
significado de ese derecho, de tal manera que quede en todos los casos

salvaguardado el contenido axiolégico fundamental.3*

Por lo tanto, en la interpretacion de las leyes penales como parte de un
sistema normativo nacional, se debe partir de que el contenido de todas las leyes y
no solo su forma de produccién por el poder legislativo se encuentra limitado dentro
de una democracia constitucional, al respecto el autor Luigi Ferrajoli desarrolla esta

idea de la siguiente forma:

La novedad que el constitucionalismo introduce en la estructura de las
democracias es que también el supremo poder legislativo se encuentra
juridicamente regulado y limitado, no sélo en lo que respecta a las formas, que
garantizan la afirmacion de la voluntad de la mayoria, sino también a la sustancia
de su ejercicio, vinculado al respeto de normas constitucionales especificas, como

el principio de igualdad y los derechos fundamentales.3®

El derecho penal en términos generales es un limite a los derechos
fundamentales, siempre que los tipos penales puedan justificarse en relacion a otro
derecho fundamental, por ejemplo, el delito de secuestro atenta contra el derecho
a la libertad de transito de la persona, contra su integridad fisica y contra otros

bienes de rango constitucional o protegidos por los tratados internacionales.

34 Tribunal Constitucional Alemén, BVerfGE, tomo 7, p. 198 y 208

35 Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales, la rigidez de la constitucién y sus
garantias” en Ferrajoli, Luigi, et. al., La Teoria del Derecho en el Paradigma Constitucional, 22 ed., Madrid,
Fundacién Coloquio Europeo, 2009, p. 77,
https://www.academia.edu/25109427/TEORIA_DEL_DERECHO_EN_EL_PARADIGMA_CONSTITUCIONAL



3.5 Ubicacion del principio de proporcionalidad en el sistema de

principios constitucionales del derecho penal.

Siguiendo la vision principialista propuesta al inicio de este trabajo respecto
de la estructura normativa constitucional, es necesario encontrar una clasificacién
de principios constitucionales limitadores del derecho penal que considere a estos
principios no solo como normas juridicas de rango superior Sino como como normas

con una estructura “comprensiva u holistica” es decir, como principios.

Bajo esta vision, el autor Luna Castro, retomando como referencia las
esquematizaciones de clasificacién de principios penales elaboradas por diversos
autores, enuncia la siguiente clasificacion de principios que limitan y regulan al

derecho penal®¢:

a) Principio de Legalidad Penal con sus subprincipios que son: la Taxatividad
o Prohibicion de indeterminacion, Prohibicion de Analogia, Prohibicion de

Retroactividad y Prohibicion de Derecho Consuetudinario.

Este principio se fundamenta en el presupuesto de que la unica fuente del
derecho penal en sentido estricto es la ley (“principio de legalidad y reserva de ley
en materia penal”) y en que la tipificacion de conductas y sus sanciones solo puede

hacerse en normas con rango de ley.

Su influencia sobre sistema penal es transversal y se refleja tanto en la
criminalizacion primaria como en la criminalizacién secundaria en el cumplimiento

de las siguientes maximas.
1.- En la criminalizacién primaria o ius puniendi:
a) No hay delito ni pena sin ley escrita

b) No hay delito ni pena sin ley estricta.- Principio de determinacion,

taxatividad o tipicidad.

36 Luna Castro, José Nieves, op. cit., p. 20



c) No hay delito ni pena sin ley previa.- Principio de Irretroactividad.

2.- En la criminalizacion secundaria o ius presecuendil.
a) No hay culpa sin juicio

b) No hay juicio sin acusacion

c) No hay acusacion sin prueba

d) No hay prueba sin defensa

b) Principio de Igualdad
¢) Principio de humanidad o dignidad humana
d) Principio de Proporcionalidad o prohibicion de exceso o déficit

e) Principio de “ne bis in idem”, que refiere a la prohibicion de que un mismo

hecho pretenda ser reprochado mas de una vez en el ordenamiento juridico.

Luna Castro considera que estos principios conforman el contexto
legitimador del derecho penal subjetivo, asignandole una “naturaleza instrumental
en la proteccion de los derechos fundamentales con los que innegablemente esta

constitucionalmente vinculados en su calidad de principios”%”

Como se puede apreciar en esta clasificacion se incluye el principio de
proporcionalidad, asignandole dos caracteristicas principales, la primera consiste
en que el principio de proporcionalidad forma parte del orden constitucional en su
calidad de norma estructurada bajo el esquema de un principio y la segunda en que

37 [dem.
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este principio tiene una funcién como un instrumento de protecciéon de los derechos

fundamentales, particularidades que desarrollaremos a continuacion.

3.6 Correlacion entre el principio de proporcionalidad y los principios del

proceso penal en la garantia de los derechos humanos de las partes.

Antes de iniciar con el desarrollo de las relaciones entre el principio de
proporcionalidad y los principios del proceso penal, es indispensable profundizar
sobre las propiedades o caracteristicas que de manera especifica se le asignan al
principio de proporcionalidad dentro del texto constitucional partiendo del contenido

su articulo 22.

Lo anterior con la finalidad de determinar si existe o no una diferencia
profunda dentro del sistema juridico mexicano, entre el principio de proporcionalidad
entendido como un método ponderacion y el principio de proporcionalidad como
criterio de la relacion entre delito y sancion, lo anterior en razéon de que
generalmente al tratar la idea de proporcionalidad en materia penal, se limita su

comprension al contenido textual de dicho articulo.

3.6.1. El contenido del principio de proporcionalidad en materia penal dentro

de los limites constitucionales del articulo 22.

Comencemos por precisar que, en razén de la reforma constitucional en
materia penal del afio 2008, se adiciono una ultima frase en el parrafo primero del
articulo 22 que dice: “Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al

bien juridico afectado”

Para abordar el contenido de este articulo constitucional, consideramos util

retomar lo expuesto por el autor Carbonell quien sehala que el principio de
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proporcionalidad en materia penal ha sido parcialmente incorporado en el texto
constitucional mediante esta reforma, al desarrollar este planteamiento, el autor
formula una idea general del contenido del principio de proporcionalidad, sefialando
que este principio indica que cualquier determinacién de una autoridad que restrinja
los derechos fundamentales es aceptable en caso de que no vulnere el contenido

esencial del derecho de que se trata y siempre que sea proporcional.3®

Conforme a lo anterior, busca exponer la manera en que esta idea basica del
principio de proporcionalidad puede ser aplicada en |la materia penal, para lo cual
sefala como punto de partida la caracteristica de que cualquier ley penal supone
una intervencién a los derechos fundamentales, especialmente sobre el derecho de
libertad.

Asi, la proporcionalidad en materia penal, limita el tipo de conducta que se
puede sancionar penalmente y el monto de la sancidon que el legislador decide

imponer a la realizacion de una conducta.

Ahora bien, sefala que la limitacion impuesta por el principio de
proporcionalidad aparece en primer momento cuando el legislador determina la

gravedad del delito.

Ferrajoli considera que la gravedad de un delito y por lo tanto la
proporcionalidad de la pena se puede medir a partir del dafio que se genera con la
comision de la conducta delictiva y del grado de culpa que tiene el sujeto, admitiendo
que el problema existente es el peso de deba asignarse a cada uno de los criterios
respecto del otro.3?

El autor en mencioén, se remite al contenido de la sentencia 136/1999 dictada
por el Tribunal Constitucional Espafol en el caso de la Mesa Nacional de Herri
Batasuna, en donde al analizar la sancién impuesta a los sentenciados se utiliza la
consideracion de proporcionalidad de la pena en relacion con el efecto disuasorio

que pudiera tener respecto del ejercicio de los derechos fundamentales como la

38 Carbonell, Miguel, Los Juicios Orales en México, 2da. ed., México, Porrta, 2010, p. 159
39 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razdn, Teoria del garantismo penal, 92 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2009., p. 399
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libertad de expresion, la participacién politica o de informacién, ya que como lo
reconoce el Tribunal, el ejercicio ilegal de estas libertades puede dar lugar a una
sancion, pero de igual manera una reaccion penal excesiva puede desalentar su
ejercicio legitimo por el temor de que cualquier extralimitacion sea severamente

sancionada.

Partiendo del contenido de esta resolucion, se afirma que para evaluar la
proporcionalidad de una medida legislativa, en primer lugar es necesario investigar
si los fines mediatos e inmediatos del bien juridico son suficientemente relevantes,
ya que puede existir desproporcionalidad si el sacrificio o limite a la libertad que
impone la norma al proteger bienes o intereses fuera de la constitucion o
socialmente irrelevantes y en segundo lugar debe indagarse si la medida es
necesaria e idénea para alcanzar lo fines de proteccion que son el objetivo de la
norma, para finalmente determinar si el precepto es desproporcionado desde la
perspectiva de la comparacion entre la entidad del delito y la entidad de la pena.

Por lo cual Carbonell afirma que la recepcién del principio de proporcionalidad
en el articulo 20 ha sido parcial y no completa, ya que la proporcionalidad en materia
penal va mas alla de la que puede existir entre penas y delitos, aunque este haya

sido, desde el punto de vista historico la primera de sus manifestaciones.*°

Al respecto, la autora Lopera Mesa sefiala que, el reducir la concepcion del
principio de proporcionalidad en materia penal tomando unicamente la relacion

entre delito y pena provoca que:

"asi entendido este principio presenta un contenido reducido, si se
compara con la formulacién mas amplia que alcanzara posteriormente
en la doctrina penal, pues tan solo orienta la seleccién y aplicacion de
las consecuencias juridicas ligadas a la comision de un delito, mas no
interviene en la previa seleccién de los objetos de tutela penal ni de
las conductas objeto de incriminacion...por otra parte no exige que la

sancién penal sea idonea o necesaria para alcanzar finalidad alguna

0 |bidem. p. 164
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sino que tan solo su aflictividad no supere la gravedad del delito la que

se vincula como consecuencia juridica™’

Tomando en consideraciéon lo anteriormente expuesto, podemos concluir lo

siguiente:

1.- En materia penal el principio de proporcionalidad se vincula con la
proteccion del derecho a la libertad, partiendo de la naturaleza limitativa sobre los

derechos que contienen de las leyes penales.

2.- El principio de proporcionalidad en materia penal, por lo tanto, se utiliza
para evaluar las determinaciones de las autoridades penales, buscado la proteccion

del contenido esencial de los derechos restringidos.

3.- Al evaluar las determinaciones legislativas en materia penal o leyes
penales por medio del principio de proporcionalidad, deben evaluarse la relevancia
de los fines del bien juridico protegido, la idoneidad de la medida restrictiva para
alcanzar los fines de proteccién y la proporcién entre el delito o conducta cometido

y las consecuencias juridica o pena.

4.- Partiendo del orden juridico constitucional, en el sistema mexicano, la
proporcionalidad penal aparece limitada a la relacién entre delito y pena, sin
aplicarse para seleccionar los objetos de proteccidn penal y las conductas

consideradas como delitos en la fase de elaboracion legislativa.

3.6.2. Relacion entre el Principio de Proporcionalidad y los Principios del
derecho penal.

El principio de proporcionalidad en un sentido amplio, tiene una funcion
sistematizadora de los principales limites materiales al poder punitivo contenidos en

diversos principios, los cuales han sido establecidos por la cultura juridica penal.

41 Lopera Mesa Gloria P, Principio de Proporcionalidad y Ley Penal, Madrid, CEPC, 2006, p. 172
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Bajo esta premisa, se puede establecer someramente una relacion entre los
diversos principios limitativos del poder punitivo penal y los elementos o
subprincipios del principio de proporcionalidad, asi el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos se relaciona o encuadra dentro en el analisis de
proporcionalidad con las razones normativas apreciadas ‘prima facie” en contra o
favor de una intervencién penal legislativa, de igual manera, el principio de lesividad
consistente en que el legislador debe sancionar penalmente sélo aquellas
conductas que en verdad dafien bienes juridicos relevantes se relaciona con el
subprincipio de idoneidad y el principio de intervencién minima con el subprincipio

de necesidad.

Esta relacion puede apreciarse también en cuanto que el principio de
proporcionalidad ha sido incluido dentro del sistema penal acusatorio como una
técnica dentro del proceso para abordar situaciones trascendentes como la
aplicacién de la prision preventiva, esto siguiendo la tendencia internacional de
considerar a dicho principio como elemento basico para el analisis y validacion de
medidas restrictivas de algun derecho fundamental, en concordancia con los
criterios de la Corte Interamericana de Derecho Humanos que fueron expuestos
anteriormente en el capitulo segundo, siendo esta faceta de la proporcionalidad la

que ha tenido mayor desarrollo en el sistema penal mexicano.

3.6.3 Relacién entre el Principio de Proporcionalidad y los Principios de
Jurisdiccionalidad y de Presuncién de Inocencia en la regulacion de la prision

preventiva.

Con anterioridad a la reforma constitucional en materia penal del ano 2011,
la prision preventiva se encontraba regulada en el apartado A, fraccion |, del articulo
20 constitucional, en donde su aplicacion unicamente se encontraba limitada por el

concepto de delito grave, lo cual daba un amplio margen para su imposicion.
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Sin embargo, como parte de la reforma constitucional se incluyé en el parrafo
segundo del articulo 19 una regulacion mas precisa de la prisién preventiva, que,
junto con la adicion formulada al mismo parrafo en el mes de abril del afio 2019, dan

la siguiente estructura constitucional a la prisién preventiva:

El Ministerio Publico s6lo podra solicitar al juez la prisidn preventiva
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar
la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los
casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia
organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacidén, secuestro, trata
de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con
fines electorales, corrupcion tratdndose de los delitos de
enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al
transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en
materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en
materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida
por particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas
y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de
uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los
delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la

nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.*?

La prision preventiva implica una afectacion tanto directa como indirecta a
distintos derechos fundamentales, por lo que su justificacion debe ser siempre

necesaria y no puede presumirse, al Estado le corresponde acreditar que existen

42 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 19,

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_090819.pdf
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razones suficientes para que una persona acusada de determinado delito sea

puesta en prisidn sin existir una sentencia que la declare culpable.*

En los casos especificos, la prisidn preventiva se encuentra en constante
tensién con el principio de presuncibn de inocencia y el principio de

jurisdiccionalidad.

La imposicion de la prisidon preventiva debe superar los requisitos siguientes,

con base en la doctrina, tratados internacionales y jurisprudencia“*:

1.- Verificacidon del mérito sustantivo: Implica acreditar los elementos
sefalados en el articulo 19, tanto en los tipos penales que ameritan su imposicion

como los requisitos formales sefalados

2.- Principio de Excepcionalidad: Significa que la prision preventiva no puede

ser la regla general del trato para las personas sujetas a un proceso penal.

3.- Fin procesal de la prision preventiva: Debido a que su finalidad no puede
ser sancionatoria, siempre tendra que acreditarse que se persigue una finalidad de

caracter procesal licito

4.- Proporcionalidad: Implica que la medida se aplique siempre tomando en
cuenta y valorando los hechos presuntamente cometidos por el procesado, asi

como las condiciones materiales, economicas, laborales y familiares del mismo.

5.- Provisionalidad: Consiste en que la ley permita que en todo tiempo se
revise si la medida sigue siendo necesaria o0 si ya cambiaron algunos de los

elementos que llevaron a su imposicion

43 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 103

44 Bovino, Alberto, “Aporias, Sombras y Ficciones en la justificacidn del encarcelamiento preventivo”, Foro,
Revista de derecho de la Universidad Andina Simdn Bolivar, nUmero 8, Quito, segundo semestre de 2007, p.
6, citado en Carbonell, Miguel, op. cit., p. 104
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6.- Control Judicial: Implica que se pueda impugnar la imposicion de la

medida ante el superior del juez que la dictd

7.- Limite temporal: Debe existir un plazo mas alla del cual debe cesar el

encarcelamiento preventivo.

Como una medida cautelar, se considera que la prision preventiva es la ultima
disponible para el juzgador y solo podra imponerla de manera excepcional en casos

estrictamente necesarios.

La restriccidon al uso de la prision preventiva se relaciona con el respeto al
principio de presuncion de inocencia y el principio de jurisdiccionalidad por el cual
solo se puede privar de la libertad a una persona por orden judicial, luego de seguido
un juicio en el que se haya demostrado su culpabilidad.

El principio de presuncion de inocencia obliga a crear o formular requisitos
previos en las legislaciones que aseguren el menor dafio posible al inculpado
mientras dure el juicio, mientras no existe sentencia condenatoria en su contra, de

esta manera se limita a si la posibilidad de aplicar prision preventiva.

La presuncion de inocencia no solo garantiza la libertad y la verdad, sino
también la seguridad que ofrece el estado de derecho, expresada en la confianza

del gobernado en la justicia y frente al poder punitivo.

La indispensabilidad de la prisidbn preventiva o de cualquier otra medida
cautelar, debe ser valorada conforme al principio de proporcionalidad, atendiendo a
su idoneidad, necesidad, que comprende la subsidiariedad de la prisién preventiva
y ponderacién respecto a los fines que les ha establecido el articulo 19

constitucional.4®

Por la trascendencia de la afectacion a la libertad por medio de la prision
preventiva como medida precautoria, se ha formulado diversos criterios

jurisprudenciales en los cuales se establece la necesidad de realizar una

4> Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Sadnchez Gil, Ruben, op. cit., p. 354
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ponderacion en forma proporcionada de las diversas circunstancias que pueden

afectar la imposicidén y duracion de la prision preventiva.

Asi encontramos que en la tesis 1a. CXXXVI1/2012 (10a.) de rubro “PRISION
PREVENTIVA. FORMA DE PONDERAR EL PLAZO RAZONABLE DE SU
DURACION”, en la cual atendiendo a lo dispuesto por el articulo 20 constitucional y
la Convencion Americana de los Derechos Humanos establece que la duracion de
esta medida debe determinarse en atencion a factores como: 1. Probabilidad de que
el acusado cometié un delito merecedor de pena carcelaria, en donde el juzgador
podria estimar que la medida cautelar provisional decretada ya no es imperiosa, lo
que no prejuzga lo resuelto en el auto de formal prision; 2. Peligro de fuga o evasion
de la accion de la justicia, donde deben tenerse en cuenta la gravedad del delito y
la eventual severidad de la pena, elementos que por si solos son insuficientes para
concluir que no ha transcurrido un plazo razonable de duracién de la prision
preventiva; 3. Riesgo de comisién de nuevos delitos, entre otros, concluyendo que
“Asi, los jueces, fundandose en una prudente apreciacion, deben evaluar en forma
proporcional y razonada en cada caso dichos factores, a efecto de determinar si ha
transcurrido un plazo razonable de permanencia del procesado sujeto a prision

preventiva.”6

En el mismo sentido, una tesis mas reciente de rubro “PRISION
PREVENTIVA. FACTORES A CONSIDERAR PARA EL ANALISIS DE LA
RAZONABILIDAD PARA LA PROLONGACION DEL PLAZO PREVISTO EN LA
FRACCION VIII, DEL APARTADO A, DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL”,
establece nuevos elementos a analizar para la prolongacion de la prision preventiva,
asi tomando en consideracion las reformas constitucionales en materia de derechos

humanos, cita el contenido de los articulos 7.5 de la Convencién Americana sobre

46 13, CXXXVI11/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XI, Tomo 1, agosto
de 2012, p. 492

123



Derechos Humanos y 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

para concluir que:

‘el juez correspondiente debera hacer un analisis holistico de las
circunstancias juridicas y facticas que rodean al proceso, aludiendo a
criterios de necesidad y proporcionalidad y pudiendo tomar en cuenta
la naturaleza del delito que se imputa, pero sin que ese unico factor y

solo por ese elemento se decida prolongar la prision preventiva™’

En concordancia con las anteriores tesis, se emitié una jurisprudencia en el
afio 2018 bajo el rubro “PRISION PREVENTIVA. LA PENA MAXIMA COMO UNICA
RAZON PARA JUSTIFICAR SU IMPOSICION COMO MEDIDA CAUTELAR,
VULNERA EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERTIENTE
DE REGLA DE TRATO PROCESAL, CONTENIDO EN LOS ARTICULOS 20,
APARTADO B, FRACCION |, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 7 Y 8 DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANQS"48

Conforme a esta jurisprudencia, se establece una correlacion entre tres
figuras, la prision preventiva en su caracter de medida excepcional contenida en el
articulo 19 constitucional, el principio de presuncién de inocencia contenido en el
articulo 20, apartado B, fraccion | constitucional por parte del derecho nacional y el
derecho a la libertad y seguridad personal junto con el derecho de presuncion de
inocencia contenidos en los articulo 7 y 8 de la Convencion Americana sobre
Derecho Humanos, la anterior relacion sirve para afirmar que la prision preventiva
en funcién unicamente de la pena de prision que prevé el hecho delictuoso sefialado
por la ley como delito, es una postura anticipada sin justificacion pues se tiene por
cierto que el imputado se sustraera del procedimiento penal con base en la posible

47 1a. XL/2017, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 40, Tomo |, marzo de
2017, p. 450

48 \/|.20.P. J/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 60, Tomo IlI,
noviembre de 2018, p. 2077
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imposicion de la pena de prisidon que el tipo penal sanciona, por lo cual es contraria
a los preceptos constitucionales y tratados internacionales invocados, por lo cual, el
criterio finaliza estableciendo la obligacion de ponderar la aplicacion de la prision
preventiva conforme al maximo de la pena, la actitud que voluntariamente adopte el
inculpado conforme al articulo 168, fraccién Il del Cédigo Nacional de Procedimiento
Penales, asi como de la idoneidad para cumplir con los fines establecidos conforme

a la constitucion.

3.7 Conclusiones

En el sistema juridico mexicano se encuentra integrados los derechos
humanos dentro del texto constitucional en normas de derechos fundamentales que
poseen la estructura de principios, caracteristica que, a pesar de no aparecer en el
documento constitucional, ha sido desarrollado en los criterios jurisprudenciales

emitidos por el Poder Judicial Federal.

En el sistema juridico mexicano se acepta la posibilidad de que surjan
conflictos entre normas de derechos fundamentales en casos concretos y por ende
la necesidad de utilizar un criterio de ponderacion para la resolucion juridica de

estos conflictos, lo cual remite al principio de proporcionalidad.

Los derechos contenidos en el orden juridico nacional y los tratados
internacionales constituyen un parametro de validez constitucional sobre los actos

de todo tipo de autoridad.

El principio de proporcionalidad constituye un principio limitador y regulador
del derecho penal, tiene una naturaleza instrumental en la proteccion de los

derechos fundamentales.

En materia del derecho penal, el principio de proporcionalidad se vincula con
la proteccion al derecho a la libertad, su utilizacién se dirige a evaluar las

resoluciones en materia penal por las cuales se restringen derechos.
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A partir del mandato del articulo 22 constitucional sobre la proporcionalidad
que debe existir entre los delitos, las sanciones para cada uno de ellos y los bienes
juridicos tutelados, es deseable que los legisladores realizaran una revision
completa de los cédigos penales a nivel federal y local para que su contenido sea
compatible con la Constitucion, teniendo en cuenta los principios basicos del

derecho penal como la dltima ratio, la taxatividad y reserva de ley.

La revision de los codigos penales, permitira tener un catalogo de delitos y
sanciones ordenado, racional y comprensible, de acuerdo al principio de
proporcionalidad, impactando tanto al derecho penal procesal como al derecho

penal sustantivo.

El principio de proporcionalidad como método para validar las medidas
restrictivas de derechos en el sistema penal, adquiere una relacién importante con
los principios de presuncion de inocencia y jurisdiccionalidad, esto al aplicarse
conforme a los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
evaluacion de resoluciones por las que se aplique la prision preventiva en un
proceso penal, lo que ha propiciado la aparicidn de criterios jurisprudenciales en los
cuales se establece que el juzgador debe hace uso del principio de proporcionalidad
y sus subprincipios para analizar la imposicion de la prision preventiva en casos

particulares.
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CAPITULO CUARTO

EL PRICIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO PARAMETRO EN LA
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

4.1 Introduccioén

En el desarrollo de este capitulo se busca exponer la forma en que aspectos
o caracteristicas asignados al principio de proporcionalidad desde la teoria han sido
retomados, adaptados o modificados en el ambito juridico mexicano, lo anterior para
tener un panorama sobre la posible elaboracién de una teoria propia sobre este

principio en la materia penal.

En primer lugar, se analizara la relevancia del principio de proporcionalidad
como un principio constitucional del derecho penal y su importancia en la limitacion
del actuar punitivo del Estado, asi como su adopcion como una guia que le da
estructura y contenido al sistema juridico, junto con otros principios constitucionales

conforme a la finalidad de proteger los derechos fundamentales.

Para ello se expondra la manera en que este principio fue integrado de
manera paulatina en el sistema juridico mexicano por medio de la emision de
criterios jurisprudenciales por la Suprema Corte de Justicia dentro de la justicia

constitucional.

De igual manera se desarrollaran ideas que justifican la funcién del principio
de proporcionalidad en materia penal como un parametro de actuacién del juzgador,
esto al ser uno de los principios constitucionales que influyen en todos los ambitos

de la actividad estatal.

Con el objetivo de conocer el avance en la incorporacion y adaptacion del
principio de proporcionalidad en materia penal, se comentaran los criterios

jurisprudenciales que de forma mas relevante contiene las ideas de interpretacion y
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aplicacién de este principio desarrolladas en el ambito de la justicia constitucional

en relacién a la obligacion estatal de proteccion de los derechos fundamentales

Por ultimo, con el objetivo de acercarnos a la vision y conocimiento en la
aplicacién del principio de proporcionalidad por los juzgadores al resolver un caso
en particular, expondremos algunos casos relevantes en los cuales se llevo a cabo
la aplicacion del test de proporcionalidad o bien se hace una referencia a la idea de
la proporcionalidad en materia penal, lo anterior tomando en consideracién que es
dentro de la actividad judicial donde se aprecia la eficacia en la aplicacién de ese
principio como protector del derecho a la libertad relacionado con la materia penal
y los diferentes matices que se le han asignado a este principio en el sistema juridico

mexicano conforme a la practica judicial y la interpretacién constitucional.

4.2 El Principio de Proporcionalidad como elemento esencial en la soluciéon

de conflictos entre Derechos Fundamentales.

Desde el aspecto estrictamente del derecho penal, para lograr la finalidad de
limitar el ius puniendi dentro de un estado democratico de derecho, es necesario
reconocer la importancia de todos los principios y subprincipios del derecho penal
que conforman una red de proteccion para evitar abusos y arbitrariedades del poder

punitivo.

Como se expuso en capitulos anteriores, el estado democratico de derecho
como ideal de configuracion en el Estado mexicano implica una adecuacion
normativa bajo una perspectiva principialista, teniendo a la Constitucion como
norma superior de contenido, ordenamiento de donde surgen los principios
limitadores del derecho penal como garantes del derecho a la libertad de manera

principal.

Por lo tanto, para estructurar un estado democratico de derecho, en materia
de derecho penal, es indispensable la observancia de los principios constitucionales

de seguridad juridica o sujecion a la ley, el principio de taxatividad como derivacion
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del principio de legalidad, que prohibe la incertidumbre en la configuracion de las
normas vinculadas a cuestiones penales ya sean sustantivas o adjetivas y el
principio de proporcionalidad que exige la existencia de un estado integral y

armonico del sistema de penas y medidas de seguridad.’

Algunos autores consideran al principio de proporcionalidad como un
subprincipio derivado del principio de la necesidad de la pena, sin embrago en el
sistema constitucional moderno se interrelaciona con otros principios respecto de la
exigencia de legalidad o principio de legalidad que constituye el rector del derecho

penal en un estado constitucional.

Tanto por su origen, como por su relacion intrincada con la legalidad como
exigencia en materia penal, el principio de proporcionalidad junto con los demas
principios, provee de forma e identidad al ius puniendi al instrumentalizar la
posibilidad factica de su aplicacion, dando forma a un verdadero estado de derecho

basado en el respeto y protecciéon de los derechos fundamentales.

Asi, el principio de proporcionalidad en materia penal, contribuye en primera
instancia a la proteccion de los derechos fundamentales, principalmente el de
libertad, al conformar la pena bajo el aspecto de una proporcionalidad abstracta al
prohibir sancionar conductas de manera desproporcionada en el proceso legislativo
y una prohibicion concreta al prohibir imponer penas desproporcionadas por parte

del juzgador.

En virtud de lo anterior, se puede llegar a la conclusion de que el principio de
proporcionalidad aplicado en una vertiente estrictamente penal, dentro de la funcion
judicial de resolucién de casos, guarda una relacion cercana con los conflictos entre
derechos fundamentales como el derecho a la libertad y el derecho a la presuncion

de inocencia, y resoluciones judiciales y administrativas que pretendan limitarlos.

L Cfr. Luna Castro, José Nieves, La Aplicacién de las Penas en México, México, Porrua, 2010, p. 42
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Ahora bien, fuera de la vertiente estrictamente penal, el principio de
proporcionalidad con sus subprincipios y particularidades como medio de
ponderacion y racionalizacion efectiva, ha adquirido relevancia en la funcion judicial
de nivel constitucional al ser utilizado como método guia para resolver los conflictos
entre derechos fundamentales confrontados en un caso particular, sin que por ello
pueda excluirse la posibilidad de abordar a este nivel figuras especificas como la
prision preventiva derivada de la materia penal.

La adopcion del principio de proporcionalidad como instrumento para la
solucion de conflictos entre derechos fundamentales, es relativamente nueva en el
sistema juridico mexicano, surge en la actividad de los tribunales constitucionales
al abordar casos de derechos fundamentales y la consiguiente emision de criterios
surgidos de los mismos en donde se desarrollan puntos complejos sobre estos

derechos.

El primer criterio en el cual se adopta el principio de proporcionalidad como
instrumento para limitar los derechos fundamentales surge en la jurisprudencia
“EQUIDAD TRIBUATARIA, SUS ELEMENTOS" en la cual al analizar diversos
articulos de la Ley del Impuesto Sobre la Renta se reconocen valores superiores
del orden juridico y se configura el test de razonabilidad para evaluar medidas

legislativas violatoria del principio de igualdad.

Al analizar el principio de equidad tributaria bajo la vision de la
proporcionalidad, se determinan los siguientes elementos:

a) Principio de razonabilidad.- no toda desigualdad de trato por la ley supone
una violacién al articulo 31 fraccién IV constitucional. La desigualdad se da si la
norma establece una distincidn entre normar tributarias consideradas iguales, sin

que exista una justificacion objetiva y razonable.

2p./). 41/97, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Libro 40, Tomo V, junio de
1997, p. 43
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b) Principio de razonabilidad de tipo americano.- a iguales supuestos de

hechos deben corresponder idénticas consecuencias juridicas.

c) ldoneidad de la medida.- El legislador puede establecer desigualdad en el

trato solo en los casos en que resulta injustificada la distincion.

d) Subprincipio de adecuacion.- Para que la diferenciacién tributaria se
acorde al derechos de igualdad, las consecuencias juridicas producidas por la ley,
deben ser adecuadas y proporcionales para conseguir el trato equitativo, asi la
relacion entre la medida adoptada, el resultado producido y el fin pretendido superen

un juicio de equilibrio.

En el mismo sentido interpretativo en el ano 2004 se emite un criterio relativo
a la interpretacion del principio de igualdad bajo el rubro “lIGUALDAD. LIMITES A
ESTE PRINCIPIO™, en el cual se comienzan estructurar las reglas para la

aplicacién del principio de proporcionalidad.

En este criterio la Suprema Corte reconoce a la igualdad como uno de los
principios superiores del ordenamiento juridico, al afirmar que “el principio de
igualdad se configura como uno de los valores superiores del orden juridico, lo que
ha de servir como criterio basico para la produccion normativa y su posterior
interpretacion y aplicacién...”, mas adelante retoma criterio sostenido en las tesis
anteriores al referir que “dicho principio se refiere a la igualdad juridica, que debe
traducirse en la seguridad juridica de no tener que soportar un perjuicio (o privarse
de un beneficio) desigual e injustificado”, por lo cual establece que el valor que
persigue este principio es evitar que las normas en situaciones de igualdad de hecho
produzcan por su aplicacion una ruptura a esa igualdad al crear un trato

discriminatorio entre situaciones similares o analogas.

31a./). 81/2004, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta XXVI, Novena Epoca, Tomo XX, Octubre de
2004; Pag. 99
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La adopcion de este principio se consolidad con inicia el criterio
jurisprudencial del afio 2007 emitido por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion bajo el rubro “GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE
SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES CONFLICTOS POR
PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE
RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA™

De este criterio se pueden destacar las siguientes caracteristicas:

1.- Incisos: a) finalidad constitucionalmente legitima y b) ser adecuada,
idonea, apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido se refieren al subprincipio
de ldoneidad.

Es decir, la persecuciéon de una finalidad constitucionalmente legitima para
alcanzar un fin. En esta jurisprudencia se divide en dos elementos este subprincipio:
inciso a) finalidad constitucionalmente legitima y b) ser adecuada, idénea, apta y

susceptible de alcanzar el fin perseguido

2.- Inciso c) ser necesaria, es decir, suficiente para lograr dicha finalidad, de
tal medida que no implique una carga desmedida, excesiva o injustificada para el

gobernado, se refiere al subprincipio de Necesidad.

Significa que en el logro de la finalidad constitucionalmente legitima que
persigue la norma o el acto de autoridad no implique una carga desmedida o

injustificada para el gobernado.

3.- Inciso d) estar justificada en razones constitucionales, elemento adicional
que se relaciona con el Principio de Razonabilidad. Es decir, que se encuentre

justificado en razones constitucionales.

4 p./). 130/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXVI, Novena Epoca, Tomo XXVI, diciembre
de 2007, p. 8.
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4.- El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
Este elemento se encuentra ausente, se confunde el subprincipio de

proporcionalidad con el de necesidad.

La inclusion del principio de razonabilidad se relaciona con la razonabilidad
como un test de menor exigencia en la cual se efectua un juicio de valor de
conformidad con los principios del sentido comun como lo ha establecido la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.®

Como puede apreciarse del analisis citado, este criterio inicial de integracién
del principio, contiene elementos diversos que muestran una conceptualizacion
primaria del principio de proporcionalidad y la ponderacion, asi como la inclusion del

principio de razonabilidad sin existir una justificacién constitucional.

La primordial funcién del examen de proporcionalidad es bien definida por la
SCJN en la jurisprudencia 130/2007, para el caso que resolvié al emitirla: “fijar el
alcance de una garantia individual por parte del legislador". Con esta hipétesis
general, se abarcan practicamente todos los usos que en la practica jusfundamental
puede tener este principio: limites a restricciones legislativas autorizadas, conflictos
de intereses constitucionalmente protegidos, asi como la licitud de distinciones y

clasificaciones legislativas.

Esta tesis dedicé una abundante exposicion acerca de las implicaciones
funcionales del principio de proporcionalidad, estableciendo su intima relacion con
la idea de "contenido esencial" en términos generales y no limitado a los derechos
fundamentales con los que normalmente se relaciona, al anotar con acierto en su
ejecutoria que ambos conceptos "son relevantes para la solucion de conflictos entre
bienes constitucionalmente protegidos", sin distinguir la naturaleza de éstos. Tal
pasaje es sumamente trascendente porque finalmente consagra en nuestra

jurisprudencia el concepto de "contenido esencial" el cual ya se tuvo por implicito

> CIDH: 0C-13/93, 16 de julio de 1993, ciertas atribuciones de la Comisiédn Interamericana de Derechos
Humanos (art. 41, 42, 44,46,47, 50 y 51 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos), parr. 33,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_13_esp.pdf
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en el ordenamiento mexicano pese a que nuestra Constitucion no lo prevé

expresamente.

Por otra parte, aunque no de manera palmaria como la Segunda Sala,
también dicha tesis habla de la indispensable superaciéon concurrente de los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu; eso se
desprende de una elemental interpretacion gramatical de la tesis (también éstas
tienen que ser objeto de labor hermenéutica): la SCJN habla de que la medida
legislativa en cuestién "debe" superar los parametros contenidos en sus incisos a,
b, cy d; el sentido de tal conjuncion es indiscutible y da a entender que no habla de
uno o alguno de esos elementos, sino de todos y cada uno de ellos.

Lo anterior nos permite ver el avance sobre el entendimiento y aplicacion que
sobre el principio de proporcionalidad y ponderacion se tenia el ambito juridico
mexicano al iniciar su adopcién por medio de los criterios referentes al analisis del
principio de igualdad, comenzando a dar una estructuracion propia de este principio

en el sistema juridico mexicano.

Sin embargo, en la actualidad la Suprema Corte de Justicia ha buscado
perfeccionar el entendimiento y desarrollo de este principio en criterios con una
estructura de tipo explicativa y directiva de las funciones judiciales, que versan sobre
la metodologia para analizar las medidas legislativas que intervengan un derecho

fundamental, esto bajo el lamado test de proporcionalidad.

Asi tenemos en el afio 2016 la emisidn de cinco criterios en tesis aisladas
interrelacionadas en su contenido, este conjunto de tesis parte de una tesis que
consideramos principal, en la cual se exponen los elementos del test de
proporcionalidad, estos elementos son tratados de manera particular en cuatro tesis
separadas en donde cada una corresponde a una etapa o elemento del test de
proporcionalidad.

A continuacion, comentaremos cada una de las tesis aisladas:
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1.- Primera Tesis: TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA
ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO
FUNDAMENTAL.®

Este criterio considera que existen dos etapas para determinar la
constitucionalidad de una medida legislativa, en la primera se determina si la norma
legislativa limita el derecho fundamental, esto mediante la identificacién de las
conductas protegidas por el derecho y la posible relacion de afectacion directa entre

lo dispuesto por la norma y dichas conductas protegidas.

Si no se evidencia esta relacion directa entre la norma examinada y las

conductas protegidas, se debe declara constitucional la medida legislativa.

Por el contrario, si se encuentra esta relacion, se continua con la segunda
etapa consistente en el analisis para determinar si existe una justificacion a nivel

constitucional para la reduccién o limitacion de la proteccion a ese derecho.

En este punto la Primera Sala reconoce el tratamiento especial bajo la
categoria de Principios que se le debe otorgar a los derechos y sus limitaciones, lo
anterior para introducir el método del test de proporcionalidad como el adecuado
para resolver la colision entre derechos, allegandose de manera implicita de la
teoria de los derechos fundamentales de Alexy y sobre todo retomando los criterios

de los tribunales europeos sobre la proporcionalidad.

En la parte final de este criterio, se enumeran los requisitos que deben
corroborarse en el analisis para determinar la constitucionalidad de la medida
legislativa, que corresponde a cada una de las etapas desarrolladas en las tesis

aisladas siguientes.

6 1a. CCLXII1/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 36, Noviembre
de 2016, Tomo Il, Pag. 915.
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2.- Segunda Tesis: PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA.”

La finalidad constitucionalmente valida es desarrollada en este criterio en dos
partes, primero adiciona dos elementos: en primer lugar, establece la pertinencia de
la medida, al determinar que la medida debe logar en algun grado la consecucion

de su fin, sin limitar en desproporcion e innecesariamente el derecho fundamental.

En segundo lugar, se enfoca en la identificacion de los fines de la medida
legislativa bajo el criterio de constitucionalidad, estos fines se consideran
constitucionalmente validos si se remiten a derechos fundamentales, bienes

colectivos o bienes juridicos garantizados como principios.

De esta manera la Primera Sala reconoce implicitamente la existencia de una
colision de principios, los primeros invocados como derechos fundamentales
afectados y los segundos como normas de derecho con un sustento en derechos

fundamentales o principios especificos.

3.- Tercera Tesis: SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.8

Este criterio hace referencia al elemento ya antes citado en la tesis segunda,
referente al analisis de los efectos de la medida legislativa para lograr los fines del
legislador, asi la medida debe lograr en algun modo y grado el propdsito pretendido
por el legislador, esta idoneidad se remite en su aspecto factico a las razones

aportadas por la ciencia y convicciones sociales aceptadas por la generalidad.

7 1a. CCLXV/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 36, Noviembre
de 2016, Tomo Il, Pag. 902.
8 1a. CCLXVII1/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 36, Noviembre
de 2016, Tomo Il, Pag. 911.
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4.- Cuarta Tesis. TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.®

Bajo esta tesis, la necesidad de la medida es analizada al determinar primero
la existencia de otros medios idéneos para logra la finalidad y segundo determinar

si estos medios alternativos afectan en menor grado el derecho fundamental.

La busqueda de estos medios alternativos para restringir el derecho
fundamental es limitada al analisis de los medios utilizados en situaciones similares
o bien remitirse a las alternativas utilizadas en el derecho comparado, lo cual es una
idea adecuada pero que implica un estudio profundo de la media importada de otro
orden juridico en cuanto a su eficacia y manera de integracién en el ambito

mexicano.

5.- Quinta Tesis: CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
EXAMEN DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA
LEGISLATIVA.0

Como bien lo reconoce la Primera Sala en esta tesis, la proporcionalidad en
sentido estricto implica la realizaciéon de un balance o ponderacion entre dos

principios respecto de un caso concreto.

El juicio de ponderacidén se realiza entre los beneficios que se pretenden
alcanzar con la limitacién y las consecuencias producidas con la afectacién del
derecho fundamental, por lo cual la medida sera constitucional si el nivel de
realizacion de fin constitucional es mayo al nivel de intervencién del derecho

fundamental.

El conjunto de estas cinco tesis aisladas correlacionadas como etapas del

test de proporcionalidad, dan una estructura argumentativa bastante completa para

9 1a. CCLXX/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 36, Noviembre
de 2016, Tomo Il, Pag. 914.
10 1a. CCLXXI1/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 36, Noviembre
de 2016, Tomo II, Pag. 894.
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el juzgador en el analisis de las medidas legislativas, consolidando la adaptacion de

la teoria de Robert Alexy en el contenido especifico de este principio.

Por ultimo, es necesario comentar la jurisprudencia en materia administrativa
del afio 2018 de rubro TEST DE PROPORCIONALIDAD DE LAS LEYES
FISCALES. LA INTENSIDAD DE SU CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU
APLICACION, REQUIEREN DE UN MINIMO DE JUSTIFICACION DE LOS
ELEMENTOS QUE LO CONFORMAN™, debido a las precisiones realizadas sobre
la funcion del principio de proporcionalidad y las limitantes que le impone en materia

tributaria.

Este criterio comienza por puntualizar que “el test de proporcionalidad es un
procedimiento interpretativo para resolver conflictos de normas fundamentales,
apoyado en los principios de igualdad e interdiccién de la arbitrariedad o exceso,
previstos en los articulos 10., 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, estableciendo asi una concepcién mas clara del principio como
un procedimiento interpretativo, reconoce a su vez la existencia de conflictos entre
derechos fundamentales y fundamenta su existencia en la igualdad e integra un
concepto mas allegado a la teoria constitucional espafola, el de la interdiccion de
la arbitrariedad, que se entiende como la limitante constitucional sobre la
autoridades de actuar arbitrariamente, por lo cual tienen la obligacion de actuar

dentro del marco juridico.

Sin embargo, a pesar de mostrar claridad en cuanto a los criterios que se
deben aplicar para evaluar la distincién legislativa en correspondencia a la
estructura tedrica de los subprincipios del principio de proporcionalidad, establece
una excepcion a la estricta aplicacion de este principio en materia tributaria, ya que
considera que el escrutinio constitucional debe ser laxo o flexible en razén de la

libertad configurativa del sistema tributario.

112a./1.11/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tomo I,Libro 51,
Febrero de 2018, p. 510
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Esta excepcién da primacia a la libertad politica y limita la injerencia del juez
constitucional, lo cual es un retroceso para configura un sistema amplio de
proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que corta el avance del
principio de proporcionalidad limitando su aplicacién a la verificacién de que la ley
tributaria persiga una finalidad objetiva y constitucionalmente valida, eximiendo la
obligacion de justificar la eleccion del medio de entre todos los posibles sin dar
razones de su eficacia, rapidez o seguridad, dando al traste con la parte principal
del test que es el dar argumentos racionales para justificar la diferenciacion

legislativa, vulnerando el principio de igualdad de manera velada.

4.3 El Principio de Proporcionalidad como Parametro de la actuacion del

juzgador

El principio de proporcionalidad forma parte de las llamadas garantias
procesales, son aquellas que dirigen la formacion del juicio, lo que comprende la
recoleccion de las pruebas, el desarrollo de la defensa y la conviccién del érgano

jurisdiccional.

Al respecto de la interrelacion entre estas garantias, Ferrajoli sefiala que:
"tanto las garantias penales como las procesales valen no solo por si mismas, sino

también unas y otras como garantia reciproca de su efectividad"'?

Esta caracteristica concuerda con la idea de racionalidad y verdad que
motivan la aplicacion de este principio al existir una posible afectacion a los
derechos fundamentales por un acto estatal, toda vez que estas garantias
procesales, sirven para construir un modelo procesal de corte cognoscitivo, cuyo
objetivo es conocer una verdad minima, pero siempre controlado, de conformidad

con los estandares del proceso acusatorio.

2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, 92. ed., Madrid, Trotta, 2009, p. 537
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Los principios constitucionales de un Estado de derecho rigen todos los
ambitos de la actividad estatal, asi el poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial quedan
obligados a obedecer estos principios fundados en el respeto a los derechos

fundamentales.

Dentro de la actividad estatal Judicial realizada por jueces y magistrados, la
observancia de los principios constitucionales tiene gran importancia en la fase de

emision de sentencias penales donde se aplican normas penales al caso concreto.

En el desempefio profesional del juez se le exige "tolerancia para las razones
controvertidas, atencion y control sobre todas las hipotesis y contrahipétesis en
conflicto, imparcialidad frente a la contienda, prudencia, equilibrio, ponderacion y

duda como habito profesional y como estilo intelectual"'®

En las sentencias de individualizacion de las penas, el juzgador tiene la
“obligacion de respeto a los principios de igualdad, proporcionalidad y seguridad al
aplicar la norma penal al caso concreto...esta determinacién debe ser el ejercicio
exhaustivo de una labora racional de individualizacion concreta, ya no en abstracto

sino en funcion del grado de culpabilidad del autor y la real necesidad de la pena”'*

La actividad jurisdiccional por naturaleza es un acto de argumentacion, que
dentro del estado de democratico de derecho se justifica en una sentencia penal al
exponer el por qué se decidié imponer una pena en especifico y la medida exacta
de su duracién, lo cual implica que dentro de los argumentos vertidos se justifique

un uso racional del principio de proporcionalidad.

4.4 La Argumentacion y el Principio de Proporcionalidad

Argumentar respecto a la funcién judicial de aplicacidon de penas y el analisis
de la constitucionalidad de esa aplicacion, consiste en “exponer razones o motivos

para justificar la imposicidn misma, o bien porque se esta a favor o en contra de una

3 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 546
4 Luna Castro, José Nieves, op. cit., p. 112
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postura o tesis determinada para sostener o no la constitucionalidad o legalidad de
una disposicion o bien algun acto de autoridad en cuanto a su interpretacién o

aplicacion correcta”’®

La argumentacion es un elemento inherente a la actividad el juez penal al
dictar resoluciones o sentencia en la jurisdiccion ordinaria y constitucional, por lo
cual la exposicion de los motivos que legitiman la decisién son de gran importancia
en la individualizacion de las penas, ya que su validacién depende de la ponderacion
y proporcionalidad respecto de la gravedad real y especifica del hecho y la

necesidad de la pena en funcién de las condiciones personales del sentenciado.

Para Robert Alexy una sentencia o resolucion en los casos dificiles implican
valoraciones, sacrificios de principios y una necesidad de ponderacion de los

valores en conflicto, necesidad que se justifica por cuatro razones fundamentales:
a) la vaguedad del lenguaije juridico;
b) la posibilidad de conflicto de normas;

c) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacion juridica,

pero para cuya regulacion no existe ya una norma vigente, y

d) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en

casos especiales.®

Los casos dificiles de derechos humanos implican una argumentacion

constitucional en donde el juez, por la forma vaga e imprecisas de la redaccién en

5 Ibidem. p. 114
16 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacidn juridica, La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 23
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las normas de derechos fundamentales, permiten al juez un margen de actuacién

para dar contenido a cada derecho.

Existen dos métodos para dar contenido a un derecho: el material y el

estructural.

Conforme al primer método el derecho se interpreta desde su nucleo

esencial, partiendo de una politica legislativa determinada.

El método estructural se basa en una concepcion interpretativa de los

derechos a partir de colisiones entre principios o valores de cada caso concreto”

Siguiendo este método, la interpretacion de normas constitucionales se
fundamenta en la concepcion ideoldgica de la Constitucién. Por lo tanto, una buena
teoria constitucional debe tener objetivos normativos y alcances materiales, en
donde los primero se alcanzan estableciendo en la Constitucién, valores y principios
realizables a través del estado de derecho y los segundos se alcanzan por medio

de la argumentacion.’®

En consideracion a la trascendencia del principio de proporcionalidad para la
argumentacion adecuada de las sentencias en materia penal que pretenden
alcanzar un alto grado de respeto y adecuacion a los derechos humanos, es
importante que dentro de la practica procesal los derechos humanos no se utilicen
simplemente como argumentos ideoldgicos o referentes aislados en una cadena

argumentativa.

17 Bernal Pulido, Carlos, El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 133

18 Brockenférde, E.W., “Teoria e interpretacién de los derechos fundamentales” en Escritos sobre Derechos
Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p. 45 citado en Lépez Sanchez, Rogelio,
Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales, 22. ed., México, Porrua, 2016, p. 38
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Es importante que los derechos humanos no se utilicen simplemente como
argumentos ideoldgicos o como referentes aislados en una cadena argumentativa,

ya que:

“‘estos deben tener una construccién normativa suficientemente solida
para mantener la claridad y la "causalidad argumentativa" —si se
puede decir asi— dentro de la propia sentencia. s Por qué? Porque
hay una gran cantidad de demandas y de sentencias en donde el
derecho humano se esta utilizando como una especie de "piedra de
toque" para "ahorrarse" muchos de los elementos que serian propios
de la cadena argumentativa. Si cierto derecho humano protege alguna
cosa, esto se tiene como suficiente para llegar a determinado tipo de

resolucion.”®

En la experiencia de la practica diaria como litigante se pueden encontrar
demandas, contestaciones de demandas, resoluciones y sentencias en donde la
simple manifestacion de una posible afectacion a los derechos fundamentales o bien
la simple mencion a la observancia o repeticion textual de una norma constitucional
de derecho fundamental es utilizada como fundamento para las peticiones
propuestas o bien para justificar las decisiones adoptadas por la autoridad, ello sin
realizar una argumentacién estructurada, racional y clara sobre el por qué se llegd
a esa conclusion, asi en las sentencias “se toma otro "puio" de derechos, tal vez
de la propia demanda o, atendiendo al principio de iura novit curia, del sistema
general del derecho internacional, y se lanzan en la sentencia como si la sola cita
del derecho, del tratado o de la resolucion, tuviera la capacidad de generar sentido
y de cubrir un tramo, al menos, de la cadena argumentativa que debe llevar a la

resoluciéon”20

19 Cossio Diaz, José Ramdn, “Como argumentar los derechos en la imparticién de justicia” en Argumentacion
Jurisprudencial, Memoria del Ill Congreso Internacional de Argumentacion Juridica, ¢ C6mo Argumentar los
Derechos Humanos?, México, Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocién y Difusion de la
Etica Judicial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién 2013, p. 98

2 cfr. [dem.

143



La integracion de los derechos fundamentales en los textos constitucionales
e internacionales necesito el empleo de un metadiscurso para legitimar su

importancia y lograr su eficacia juridica mas alla de solo los derechos de libertad.

Sin embargo, el mantener un discurso solamente emotivo de los derechos
humanos, evita que cada derecho pueda comprenderse de manera completa de
acuerdo a sus especificidades requeridas en al analisis juridico, esto se ha reflejado
en la materia procesal en donde los litigantes hacen uso de la vertiente emotiva del
discurso de los derechos humanos para intentar argumentar que los términos
procesales, los plazos, las condiciones de legitimidad, de sobreseimiento, de
caducidad, de preclusidn, de prescripcion, en fin, las distintas figuras que articulan
los procesos, empiezan a verse como simples obstaculos para la aplicacion de los
propios derechos humanos, olvidandose de que esas norma procesales rigen y son

aplicables a menos que se por los medios constitucionales se declare su invalidez.

4.5 Criterios Jurisprudenciales Relevantes sobre la Proporcionalidad en

Materia Penal

Los distintos tribunales constitucionales se han centrado en crear
herramientas metodoldgicas de interpretacion que sirvan para dotar de legitimidad
y de objetividad a la resolucion jurisdiccional de los conflictos, destacando dos
instrumentos metodologicos que son el test de igualdad y el test de

proporcionalidad.

A continuacién, con el objetivo de ver el avance en la concepcion e
interpretacion de este principio de proporcionalidad por los tribunales
constitucionales, expondremos los criterios jurisprudenciales mas relevantes en los
que se aprecia la evolucién en el conocimiento de las propiedades de este principio
y adaptacion a las particularidades del sistema constitucional, tomando como criterio
de seleccion aquellos en que se aprecie un avance en la incorporacion y adaptacion

del principio de proporcionalidad en la resolucion de conflictos entre derechos, la
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limitacion al contenido normativo penal y su aplicacion como instrumento de
evaluacion de la constitucionalidad de disposiciones penales en particular, tratando
en primer lugar aquellos que le dieron estructura para posteriormente exponer los

criterios relativos a la proporcionalidad penal.

1.- "LEYES PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD
DEBEN ANALIZARSE LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD
Y RAZONABILIDAD JURIDICA”.2! “El legislador en materia penal
tiene amplia libertad para disenar el rumbo de la politica criminal, es
decir, para elegir los bienes juridicamente tutelados, las conductas
tipicas antijuridicas y las sanciones penales, de acuerdo con las
necesidades sociales del momento histérico respectivo; sin embargo,
al configurar las leyes relativas debe respetar el contenido de diversos
principios constitucionales, entre ellos los de proporcionalidad y
razonabilidad juridica, a fin de que la aplicacion de las penas no sea
infamante, cruel, excesiva, inusitada, trascendental o contraria a la
dignidad del ser humano, conforme a los articulos 14, 16, 18, 19, 20,
21y 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Por esa razon, el Juez constitucional, al examinar la constitucionalidad
de las leyes penales, debe analizar que exista proporcion y
razonabilidad suficientes entre la cuantia de la pena y la gravedad del
delito cometido, para lo cual debe considerar el dafio al bien juridico
protegido, la posibilidad para individualizarla entre un minimo y un
maximo, el grado de reprochabilidad atribuible al sujeto activo, la
idoneidad del tipo y de la cuantia de la pena para alcanzar la
prevencion del delito, asi como la viabilidad de lograr, mediante su

aplicacion, la resocializacion del sentenciado.".

21p /1.102/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVIII, septiembre de
2008, pagina 599.
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Dentro de esta tesis se reconoce la importancia del legislador en la creacion
de una politica criminal disehada conforme a factores sociales e historicas,
sujetando su actuar a los principios constitucionales, avalando la postura

principialista del contenido constitucional.

Sefala que los principios de proporcionalidad y razonabilidad juridica como
medios para regular las penas conforme a las exigencias de los articulos 16, 18, 19,
20, 21 y 22 constitucionales, razén por la cual establece que el juez constitucional
debe realizar un andlisis de proporcionalidad y razonabilidad ente cuantia de la pena
y gravedad del delito, sefialando varios aspectos que debe tomar en consideracion,
entre los cuales hace referencia a la idoneidad del tipo de pena y cuantia para

alcanzar la prevencion y la resocializacion.

Se aparecia un avance en el reconocimiento expreso de la existencia del
principio de proporcionalidad y su cualidad de constitucional, se establece la
relacion que guarda con los derechos en materia penal y sobre todo fija una guia de

actuacion para el juez constitucional al analizar la norma penal.

2.- "SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LAS
MEDIDAS, CONFORME AL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”? E| indicado
principio tiene tres perspectivas: 1) Proporcionalidad en la punibilidad
de las conductas, referida a la que el legislador sefiala para los delitos
previstos en la norma general aplicable a los menores, la cual podra
verse satisfecha una vez que se sefalen penas distintas para cada
conducta tipificada como delito. 2) Proporcionalidad en la
determinacion de la medida, la cual considera tanto las condiciones
internas del sujeto, como las externas de la conducta que despliega,

esto es, debera atender tanto al bien juridico que quiso proteger como

22 p /). 77/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVIII, Septiembre,
2008. p. 614
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a su consecuencia, sin que implique el sacrificio desproporcionado de
los derechos de quienes los vulneran; de manera que el juzgador
puede determinar cual sera la pena aplicable, que oscila entre las que
el legislador estableci6 como minimas y maximas para una conducta
determinada. 3) Proporcionalidad en la ejecucion, que implica el
principio de la necesidad de la medida, lo que se configura no sélo
desde que es impuesta, sino a lo largo de su ejecucion, de manera
que la normatividad que se expida debe permitir la eventual
adecuacion de la medida impuesta para que continle siendo

proporcional a las nuevas circunstancias del menor."

En esta tesis del afio 2008, vemos que, si bien ya se logra comprender los
elementos principales del principio de proporcionalidad, se hace una diferenciacion
innecesaria con la exigencia de proporcionalidad de las medidas en materia de

justicia para adolescente contenida en el articulo 18 constitucional.

Inicia por dividir el principio en diferentes momentos de la proporcionalidad
que corresponden al acto legislativo, al acto judicial de imposicion y a la ejecucion,
1) Proporcionalidad en la punibilidad de las conductas, 2) Proporcionalidad en la
determinacion de la medida y 3) Proporcionalidad en la ejecucion, en donde
establece de manera poco clara la relacion de proporcionalidad que debe existir
entre la gravedad de la medida y la afectacion a los derechos del menor, asi en la
fase de ejecucion resalta el requisito de necesidad como un factor a considerar por
las normas para que puede ser evaluada la necesidad de continuar imponiendo la

medida conforme la situacion especifica del menor.

Si bien es un avance en aplicar el principio de proporcionalidad en una figura
especifica regulada a nivel constitucional como la imposicion de medidas en el
sistema de justicia para adolescentes, también se aprecia una falta de claridad en
la relaciéon secuencial y diferenciacion entre los subprincipios de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad, sin dar un contenido claro a cada momento o fase.
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3.- "PENAS Y SISTEMA PARA SU APLICACION. CORRESPONDE
AL PODER LEGISLATIVO JUSTIFICAR EN TODOS LOS CASOS Y
EN FORMA EXPRESA, LAS RAZONES DE SU ESTABLECIMIENTO
EN LA LEY”"23. “El legislador al crear las penas y el sistema para la
imposicion de las mismas, no cuenta con libertad absoluta para su
establecimiento en la ley, sino que debe atender a diversos principios
como lo es el de la proporcionalidad entre delito y pena, ya que de ello
dependera si su aplicacion es no humanitaria, infamante, cruel o
excesiva, o por el contrario, es acorde a los postulados
constitucionales. La proporcion entre delito y pena, en el caso del
Poder Legislativo, es el de hacer depender la gravedad de la pena en
forma abstracta, lo cual se encuentra relacionado con la naturaleza
del delito cometido, el bien juridico protegido y el dafio que se causa
al mismo. Esto permite advertir la importancia que tiene el que el
Poder Legislativo justifique, en todos los casos y en forma expresa,
en el proceso de creacién de la ley, cuales son las razones del
establecimiento de las penas y el sistema de aplicacion de las
mismas, para cuando una persona despliega una conducta
considerada como delito. Lo anterior, permitira que, en un problema
de constitucionalidad de leyes, se atienda a las razones expuestas por
los 6rganos encargados de crear la ley y no a las posibles ideas que
haya tenido o a las posibles finalidades u objetivos que se haya
propuesto alcanzar. Asi, lo relatado adquiere relevancia si se toma en
consideracion que al corresponderle al legislador senalar
expresamente las razones de mérito, el o6rgano de control
constitucional contara con otro elemento valioso cuyo analisis le
permitira llevar a cabo la declaratoria de constitucionalidad o

inconstitucionalidad del precepto o preceptos impugnados".

2 1a./). 114/2010, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIlI, enero de 2011,
pagina 340.
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La primera sala reafirma en esta tesis que el criterio de que el legislador no
tiene una libertad absoluta para configurar las penas y el sistema de imposicion, por
lo cual tiene el deber de apegar su actuar conforme a los Principios
Constitucionales, evidenciando el reconocimiento de dichos principios como
elementos limitantes del poder punitivo y elementos de analisis de la

constitucionalidad de las leyes.

Se precisa que la proporcionalidad entre delito y pena deviene de la gravedad
pena de acuerdo a los elementos de la naturaleza del delito, el bien juridico

protegido y el dafio causado.

Estos elementos deben encontrarse en una justificacion expresa por el
legislador en su proceso legislativo, sin ser suficiente atender solo a las finalidades
propuestas, lo cual constituye una proteccion amplia al derecho a la libertad ante
finalidades politicas represivas, por lo cual conforme a este criterio este elemento
constituye un instrumento valioso para el analisis de la proporcionalidad, sin
embrago respecto de esta ultima idea existe una limitacién a las exigencias de
justificacion de leyes en materia fiscal, que fue comentado en apartados anteriores.

4 .- PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD CONTENIDO EN
EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS?*, De la interpretacion del citado
precepto constitucional se advierte que la gravedad de la pena debe
ser proporcional a la del hecho antijuridico y del grado de afectacion
al bien juridico protegido; de manera que las penas mas graves deben
dirigirse a los tipos penales que protegen los bienes juridicos mas
importantes. Asi, el legislador debe atender a tal principio de
proporcionalidad al establecer en la ley tanto las penas como el
sistema para su imposicion, y si bien es cierto que decide el contenido

de las normas penales y de sus consecuencias juridicas conforme al

24 1a. 1a./). 3/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro V, Tomo 1,
Febrero de 2012, Pagina: 503
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principio de autonomia legislativa, también lo es que cuando ejerce
dicha facultad no puede actuar a su libre arbitrio, sino que debe
observar los postulados contenidos en la Constitucién General de la
Republica; de ahi que su actuacion esté sujeta al escrutinio del 6rgano
de control constitucional -la legislacion penal no esta
constitucionalmente exenta-, pues la decision que se emita al
respecto habra de depender del respeto irrestricto al indicado principio

constitucional.

En esta tesis la primera sala busca reafirmar la idea de la proporcionalidad
entre la gravedad de la pena y la gravedad del hecho antijuridico y el grado de
afectacion del bien juridico protegido. De igual manera re reafirma el deber del
legislador de atender al principio de proporcionalidad para establecer pena y si
sistema de imposicibn, como un instrumento junto con los principios

constitucionales.

La reafirmacion expresa de que la legislacién penal no se encuentra exenta
del control constitucional implica que el mismo principio de proporcionalidad sera el

instrumento de evaluaciéon dentro de este control.

5.- PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS
CON EL TEST DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHOS
FUNDAMENTALES.?®

El término "proporcionalidad" es ambiguo, ya que puede predicarse
del test de proporcionalidad en materia de derechos fundamentales,
o de las penas, en términos del articulo 22 constitucional. Asi, en el
primer caso, lo que se analiza es una relacién entre principios,

entendidos como mandatos de optimizacién que ordenan que algo

25 13a. CCCIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tomo |, Libro 10, Septiembre de
2014, p. 590
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debe realizarse en la mayor medida posible (de acuerdo con las
posibilidades facticas y normativas existentes). Los conflictos entre
principios (0 entre derechos asi concebidos) deben resolverse
aplicando un test de proporcionalidad, que viene a ser una especie de
meta-principio o, si se quiere, el principio ultimo del ordenamiento
juridico. Ese principio consta, a su vez, de tres sub-principios: el de
idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto
o ponderacion. Los dos primeros se refieren a la optimizacion en
relacion con las posibilidades facticas. Significa que una medida, esto
es, una ley o una sentencia, etcétera, que limita un derecho o un bien
constitucional de considerable importancia para satisfacer otro, debe
ser idénea para obtener esa finalidad y necesaria, o sea, no debe
ocurrir que la misma finalidad pudiera alcanzarse con un costo menor.
El tercer subprincipio, por el contrario, tiene que ver con la
optimizacién en relacion con las posibilidades normativas. En cambio,
en el caso de la proporcionalidad de penas, regularmente se analiza
una regla (el tipo penal de que se trate) frente a un principio
constitucional (el principio de proporcionalidad establecido en el
articulo 22 constitucional), con la finalidad de determinar si aquélla -la
regla- satisface o no la exigencia del principio constitucional;
concretamente, si la pena es acorde o no en relacién con el bien
juridico afectado. En estos casos, es posible adoptar cualquier
metodologia encaminada a la justificacion exigida por el articulo 22,
dejando fuera, naturalmente, un analisis de proporcionalidad en
materia de derechos fundamentales, dado que en este tipo de casos

no se esta ante la colision de dos principios.

En esta tesis aislada se establece una diferencia entre el test de
proporcionalidad en materia de derechos fundamentales y la proporcionalidad de

las penas al que se refiere el articulo 22 constitucional.
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Define a la proporcionalidad en materia de derechos fundamentales en
funcion de la existencia de conflictos entre principios o derechos entendidos como
principio, caracterizados conforme a la teoria de Robert Alexy como mandatos de
optimizacion, asi para resolver este conflicto se aplicara un test de proporcionalidad,
al cual se le asigna la caracteristica de ser un meta principio o principio ultimo de

ordenamiento juridico.

A continuaciéon, explica brevemente en que consiste cada subprincipio,
utilizando nuevamente la postura de Alexy para sefialar que los subprincipios de
idoneidad y necesidad tratan de posibilidades facticas a optimizar y el tercer

subprincipio se relaciona con la optimizacion en posibilidades normativas.

Sefala que la proporcionalidad de las penas cosiste en un analisis de un tipo
penal conforme a un principio constitucional contenido en el articulo 22, con lo cual
se adopta la postura de que en este articulo se contiene un principio de

proporcionalidad de diversa especie surgido del texto constitucional.

Asi limita la proporcionalidad penal al principio de relacidon entre la pena y el
bien juridico afectado, afirmando que es posible emplear cualquier metodologia
para analizar la exigencia de proporcionalidad, dejando fuera el analisis de
proporcionalidad en materia de derechos fundamentales, al considerar que es un
caso diferente y no hay colision de principios.

Al respecto se aprecia una division mal entendida del principio de
proporcionalidad, ya que como se desarrollé en el capitulo anterior, este principio
como un meta principio abarca todo el espectro de materias juridica, sin embargo
en materia penal, por razon de la afectacion al principio de libertad, este se
caracteriza por el analisis de las medidas legislativas, judiciales y administrativas
que restrinjan este derecho, en relacion con los derechos fundamentales protegidos

en las normas penales.

Por lo cual en este criterio se aprecia el desconocimiento de la
proporcionalidad en abstracto de las normas penales, aplicable en la fase legislativa

ya reconocida en criterios o precedentes anteriores emitidos por los mismos
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tribunales constitucionales, de igual manera se entiende de manera errénea la
proporcionalidad objetiva que en materia penal se encuentra en el articulo 22, ya
que el analisis de la relacion entre la pena impuesta y el delito cometido, debe
basarse en razones que justifiquen no solo la existencia de la gravedad del dafio
causado al bien juridico sino que en uso del principio de proporcionalidad se debera
analizar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en relacion a los fines
preventivos y de resocializacion, situaciones particulares de la comision del delito,
actuar del procesado y le grado de afectacion a sus derechos dentro del limite
minimo y maximo del tipo penal dentro del procedimiento de individualizacién de la

pena.

6.- PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS Y PROPORCIONALIDAD
EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES. LA PRIMERA
ESTA RELACIONADA CON LA PENALIDAD EN ABSTRACTO,
MIENTRAS QUE LA SEGUNDA PUEDE VINCULARSE CON LA
INDIVIDUALIZACION EN EL CASO CONCRETO?%,

Para analizar el marco legal de las sanciones, de cara al contenido
del articulo 22 constitucional, debemos ubicarnos en lo que la

dogmatica juridico penal Illama “penalidad", "punibilidad",

"merecimiento”, "necesidad de la pena" o "pena abstracta”, y no en el
ambito de la individualizaciéon de la sancion, que se refiere
propiamente a la pena que imponen los jueces en los casos concretos.
La punibilidad o penalidad es la conminacion de privacion o restriccion
de bienes del autor del delito, formulada por el legislador para la
prevencion general y determinada cualitativamente por la clase del
bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque
a éste. El analisis de proporcionalidad que prescribe el articulo 22

constitucional esta ligado precisamente a la obra legislativa, esto es,

26 1a. CCCIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tomo |, Libro 10, Septiembre de
2014, p. 590
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a determinar si el legislador disefié la penalidad o punibilidad de los
delitos de manera coherente, tomando en consideracion un orden o
escala que garantice que las personas que sean condenadas por
delitos similares, reciban sanciones de gravedad comparable, y que
las personas condenadas por delitos de distinta gravedad sufran
penas acordes con la propia graduacion del marco legal. Este
principio se transgrede o infringe cuando la obra legislativa dispone,
de forma marcadamente desigual, distintas penalidades para dos
conductas que son igualmente reprochables. Por el contrario, el
analisis de proporcionalidad en materia de derechos fundamentales
podria tener lugar en un ambito muy distinto: el de las reglas relativas
a la individualizacion de la sancion, que lleva a cabo el juzgador.
Cuando un juzgador va a determinar la sancion penal concreta en un
caso determinado, es decir, cuando va a decidir cual es la pena
especifica entre el maximo y el minimo establecido en la penalidad,

entonces podria eventualmente aplicar un test de proporcionalidad.

En este criterio se aprecia un interés de correccion sobre el contenido en la
tesis aislada de rubro PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS
CON EL TEST DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHOS FUNDAMENTALES

comentada anteriormente.

Asi esta tesis se reconoce la existencia del aspecto de la pena abstracta
correspondiente a la determinacion de la penalidad por el legislador que es a la que
se refiere el articulo 22 constitucional, diferenciandola del proceso de

individualizacion de la sancidn realizado por los jueces.

Se establece la relacion de la punibilidad abstracta contenida en el actuar del
legislador con la prevencién general y determinada cualitativamente por el bien
tutelado y la importancia del bien y el ataque al mismo, por lo cual el analisis de
proporcionalidad del articulo 22 se enfoca al estudio de la coherencia de la
punibilidad, principio que se transgrede cuando se establece un trato desigual entre

distintas penalidades para conductas con el mismo grado de reproche.
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Asi mismo, para concluir, dicho criterio ubica la existencia de un analisis de
proporcionalidad en materia de derechos fundamentales en el analisis de las reglas
relativas a la individualizacién penal como funcién del juzgador, reconociendo a
contrario sensu de la tesis aislada antes comentada que dentro de esta fase el

juzgador puede aplicar un test de proporcionalidad.

7.- BENEFICIOS O SUSTITUTIVOS PENALES. EL ARTICULO 69,
PARRAFO PRIMERO, DEL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE
MEXICO, AL ESTABLECER QUE NO SE OTORGARAN A LOS
SENTENCIADOS POR EL DELITO, ENTRE OTROS, DE ROBO CON
VIOLENCIA, TRANSGREDE LOS ARTICULOS 1o0., 18 Y 20 DE LA
CONSTITUCION FEDERALZ.

El articulo 69, parrafo primero, del Cédigo Penal del Estado México,
al disponer que los sentenciados por el delito, entre otros, de robo con
violencia, no gozaran del otorgamiento de beneficios o sustitutivos
penales, transgrede los articulos 10., en su vertiente de igualdad, 18
y 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, toda
vez que establece una distincion entre los delincuentes condenados
a no mas de cinco y cuatro afios de prision, atendiendo unicamente al
contenido del delito de robo con violencia, sin que los motivos
invocados por el legislador permitan superar el test de
proporcionalidad, al no ser necesarios para lograr una finalidad
constitucionalmente legitima (seguridad y justicia). Ademas, si
conforme a los articulos 18 y 20 mencionados, las penas sustitutivas
de prisién, evitan efectos nocivos en los encarcelamientos por
periodos breves y el uso indiscriminado de la pena, debiendo estarse
a la minima intervencion en la libertad de los sujetos, el precepto local

en cuestion atenta contra las finalidades que persigue la reforma

2711.20.1 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tomo lll, Libro 15, Febrero de 2015, p.
2525
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constitucional de 18 de junio de 2008, que establece el nuevo sistema
penal acusatorio y adversarial, esto es, que la intervencion en la
libertad de los sujetos debe ser la medida extrema de mayor magnitud,
es decir, en todo momento debe atenderse a la minima intervencion
en la libertad deambulatoria de las personas que han cometido un
ilicito; aunado a que, la finalidad que persigue la implementacion del
sistema, es reinsertar al sentenciado a la sociedad, sin que la pena
sea el unico medio para ello, ya que el otorgamiento de los beneficios
de la sustitucion obedece al comportamiento del condenado frente a
ésta y no a la naturaleza del delito; asi, la prohibicion genérica de
beneficios, en funcion del delito, transgrede el parrafo segundo del
articulo 18 de la Constitucion Federal, en tanto que se tiene el derecho
fundamental al establecimiento, por parte del Estado, de las medidas
necesarias para lograr la reinsercion social y los beneficios que le son
sincrénicos, los cuales deberan concederse en la medida en que se

cumplan los parametros que condicionen su otorgamiento.

Esta tesis contiene un ejemplo de la aplicacion del principio de
proporcionalidad en materia penal para el analisis de una ley penal que dispone la

aplicacién de beneficios penales diferenciados.

Se sostiene que el articulo 69, parrafo primero, del Codigo Penal del Estado
México violan los articulos 1° referente a la igualdad y 18 y 20 constitucionales en
razon de que la distincidon para determinar que sentenciados tienen derecho a los
beneficios o sustitutivos penales, limita a los condenados a no mas de cinco y cuatro

anos de prision atendiendo unicamente al contenido del robo con violencia.

Por lo que se considera que los motivos invocados no superan el test de
proporcionalidad al no ser necesarios para lograr la finalidad constitucional legitima
de seguridad vy justicia.

De igual manera se considera que la norma penal analizada, viola los
articulos 18 y 20 constitucionales en razén de que va en contra de la finalidades del
nuevos sistema pena acusatorio referentes a la prevalencia de la libertad de la
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persona como limite maximo y por ende la minima intervencién a la libertad
corporal, asi como con la finalidad de reinsercion social, por lo cual la negativa de
otorgar beneficios se enfoca al comportamiento del sentenciado, considerando la
existencia de un derecho fundamental al establecimiento, por parte del Estado, de
las medidas necesarias para lograr la reinsercién social y los beneficios correlativos

para su realizacion.

Conforme a los anteriores criterios del poder judicial federal comentados,
podemos concluir que el sistema constitucional del pais se encuentra en una fase
de creacion de sentencias fundadoras de linea, cuando se refieren a principios como
dignidad humana, principio de proporcionalidad, y limites al derecho de igualdad,
por lo cual esta creacion de precedentes ayuda a una solidad creacién de una teoria

constitucional.

4.6 Casos resueltos bajos los criterios de Proporcionalidad en Materia Penal

En este apartado expondremos algunos de los casos en materia penal que
tiene como fundamento el principio de proporcionalidad como punto de andlisis y
como un instrumento de validacion constitucional, ya que en ellos se puede apreciar
el conocimiento, manejo y aplicacion estructural por parte del juzgador en un caso

concreto.

Partiendo del concepto tedrico del principio de proporcionalidad como modelo
ideal, se entiende para efectos de la seleccidén de casos que la proporcionalidad se

encuentra contenida en los articulos 18 y 22 constitucionales.

Asi los criterios establecidos para la seleccion de la muestra ha sido los

siguientes:

1.- Que los casos se relacionen con situaciones o hechos enmarcados en la

materia del derecho penal.
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2.- Que en los casos se haya emitido una resolucién en la cual el juzgador
utilice el principio de proporcionalidad o una idea de proporcionalidad como criterio

principal de analisis.

3.- Que en los casos se resuelva una problematica relacionada con la
proporcionalidad de una determinacion legislativa (proporcionalidad abstracta) o
una resolucién judicial en relacion a los derechos de una persona en particular

(proporcionalidad concreta)

4.- Que los casos contengan argumentos y criterios juridicos en los cuales se
aprecie el tratamiento novedoso o detallado de la aplicacion de los criterios de

proporcionalidad.

5.- Que los casos muestren un avance en el grado de conocimiento y

aplicacién del principio de proporcionalidad.

4.6.1 Uso legitimo de la fuerza en caso San Salvador Atenco

Otro ejemplo acerca del empleo trascendente de los elementos basicos del
principio de proporcionalidad en materia penal, aunque no del principio en sentido

estricto, el caso de “San Salvador Atenco”.
Antecedentes y Puntos Principales.

En la sentencia dictada por el Tribunal en Pleno se analiza el uso legitimo de
la fuerza publica ejercido por los agentes policiales en los niveles federal estatal y
municipal en contra de las personas vendedores de flores en la localidad de San
salvador Atenco en el Estado de México, situacion originada por actos de violencia

cometidos por manifestantes.

La resolucion concluye, acorde a la ponderacion, que el actuar violento de la

policia estuvo justificado, pero fue desproporcional.
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Asi se concluy6é que el uso legitimo de la fuerza fue desproporcional y

violatorio de los derechos humanos de los participantes, en los términos siguientes:

“...la fuerza publica ... fue ejercida ilegitimamente porque se hizo de
tal manera que ni fue profesional, ni eficiente, ni proporcional, ni
necesaria. Con los antecedentes mediatos del caso (historial
conflictivo, peligrosidad y grado de resistencia y oposicién conocidos
de los inconformes), e inmediatos (en relacion con el desconocimiento
del acuerdo para la venta de flores a las afueras del mercado Belisario
Dominguez), el operativo no guardaba relacion proporcional con las
circunstancias de facto presentes y las previsibles, lo que en la
especie resultd en perjuicio de la propia policia... de ahi que también
tales acciones resultaran violatorias de su derecho a la integridad
fisica y su dignidad humana y derechos que le asisten como personas
detenidas.”?®

Puntos de Analisis.

En la resolucion se aprecia en primer lugar el empleo de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, toda vez que al concluir
que la actuacion de la policia fue justificada pero desproporcional se realiza en
primer lugar un analisis sobre la legitimidad de la accion en funcion de si esta tenia
fines constitucionalmente legitimos, como son el mantener la paz y seguridad

publica, mantener el orden social y proteger los bienes y personas.

Sin embargo, la accién no supero la fase de la idoneidad, ya que las acciones

de la policia con falta de planeacién y profesionalismo, aumentaron la reaccion

28 SENTENCIA dictada por el Tribunal Pleno en el dictamen que valora la investigacién constitucional realizada
por la Comision designada en el expediente 3/2006, integrado con motivo de la solicitud formulada por el
Ministro Genaro David Gongora Pimentel, para investigar violaciones graves de garantias individuales; asi
como los votos particulares de los sefiores Ministros José de Jesls Gudifio Pelayo, Genaro David Géngora
Pimentel 'y Juan N. Silva Meza. Diario Oficial de la Federacién  21/09/20009,
https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=5110784&fecha=21/09/2009&cod_diario=2234
15
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violenta de los manifestantes, provocando el desorden social y el dafio a personas
y bienes, de igual manera, no se supero el subprincipio de necesidad toda vez que
al no tomar en consideracion los antecedentes de peligrosidad y resistencia de los
manifestantes y la situacién previa de acuerdo para la venta de productos hicieron
ineficaz las acciones, pudiendo haber optado por un actuar o estrategia distinta que

permitiera lograr la pacificacion de la situacion.

En ultimo lugar, el actuar fue desproporcional, ya que el grado de las
restricciones y afectaciones a los derechos de los manifestantes fueron superiores
a los derechos que se buscan proteger, asi las violaciones a la integridad fisica y
dignidad humana son desproporcionales al objetivo de restaurar el orden de transito,
liberacion de vias publicas, el orden social y en general los fines estatales

contenidos en la funcion de la seguridad publica.

Tomando en consideracion que esta resolucion tiene lugar en el afo 2006,
momento en que aun no se concretizaba la reforma constitucional en materia penal
ni la reforma en derechos humanos, se aprecia un gran paso en el analisis de los
actos de autoridad bajo una perspectiva mas amplia fuera de las consideraciones
de estricto derecho, ya que el empleo de una nocién de proporcionalidad, aun no
vista como un principio, ni bajo un sistema de proteccion derechos fundamentales,
acerca a la funcién judicial a criterios de razonabilidad acorde con la proteccion al
derecho a la libertad, lo cual en cierta manera es propiciado por tratarse de una
resolucion dictada dentro de un procedimiento de investigacidn constitucional sobre
violaciéon de las entonces llamadas garantias individuales, procedimiento ya
abrogado, lo cual propicio una mayor libertad en la argumentacién y profundidad del
analisis de los hechos y actuar de la autoridad y evaluacidén de su legalidad bajo
teorias en aquel entonces nuevas como la principialista y la proporcionalidad,
evidenciando una fase en la evolucion en la aplicacion del principio de

proporcionalidad en el sistema juridico mexicano.
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4.6.2 Proyecto de sentencia del Amparo Directo en Revision 3798/2015 de la

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia?®

Este proyecto de sentencia, ademas de contener diversos analisis sobre
cuestiones planteadas por el promoverte en materia del derecho a la defensa
adecuada y la validez de pruebas dentro del proceso, contiene razonamientos
precisos sobre el principio de proporcionalidad en especial sobre su aspecto
abstracto, tratado en puntos anteriores de este capitulo.

Puntos Principales.

En este proyecto inicia por reconocer que la intencion del Constituyente
permanente para incluir el principio de proporcionalidad en el articulo 22 fue que “el
poder legislativo considere la magnitud del bien juridico afectado por una conducta
delictiva cuando asigne las penas aplicables a esta conducta” citando para ello la
exposicion de motivos de la Camara de Diputados de fecha veintinueve de

septiembre de dos mil seis.

Establece que el legislador debe respetar el principio de proporcionalidad al
establecer la penas y el sistema de imposicion legal, conforme a la relacion de
proporcionalidad entre la pena y la gravedad del hecho antijuridico y de la afectacién

al bien juridico protegido.

Reconoce la existencia del principio de autonomia legislativa atendiendo a
los postulados constitucionales, aplicable también al legislador penal, citando para
ello la tesis de rubro "PENAS Y SISTEMA PARA SU APLICACION.
CORRESPONDE AL PODER LEGISLATIVO JUSTIFICAR EN TODOS LOS
CASOS Y EN FORMA EXPRESA, LAS RAZONES DE SU ESTABLECIMIENTO EN
LA LEY” emitida por la misma Primera Sala, por la cual se establece la obligaciéon

2% proyecto de Sentencia del Amparo Directo en Revisién 3798/2015 de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2017-03/ADR-
3798-2015-170329.pdf
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del poder legislativo “justificar en todos los casos y en forma expresa, las razones
del establecimiento de las penas y del sistema para su aplicacion en la ley”, ya que
es un instrumento valioso para el anadlisis y la consecuente declaratoria de

constitucionalidad.

Sin embargo, se establece que la motivacion legislativa de la pena no es el
unico elemento para determinar la proporcionalidad de la pena, sino que esta deriva
“de analizar que exista proporcion y razonabilidad suficientes entre la cuantia de la
pena y la gravedad del delito cometido” debiendo considerar factores como el dafio
al bien juridico protegido, la posibilidad para individualizarla entre un minimo y un
maximo, el grado de reprochabilidad atribuible al sujeto activo, la idoneidad del tipo
y de la cuantia de la pena para alcanzar la prevencion del delito, asi como la
viabilidad de lograr, mediante su aplicacion, la resocializacion o reinsertacion del
sentenciado, elementos contenidos en la jurisprudencia de rubro "LEYES
PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE
LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURIDICA”

Se precisa que esta Primera Sala ha determinado de manera congruente
dentro de varios amparos en revision que el articulo 22 constitucional contiene una
concepcion estricta del principio de proporcionalidad consistente en consistente en
una adecuacioén entre la gravedad de la pena y la gravedad del delito, agregando
que este derecho a una pena proporcional es un mandato tanto para el legislador
como para el juzgador, retomando la diferencia en cuanto a la proporcionalidad en
abstracto y la proporcionalidad en concreto, criterio desarrollado en la accion de
inconstitucionalidad 146/2007 relativa a las reformas en materia de sancion del
aborto en el Codigo Penal de Distrito Federal del afio 2007, para relacionar la
creacion de un marco penal abstracto por el legislador que permita al juzgador

individualizar la pena tomando en cuenta circunstancias concretas en cada caso.

Por lo cual, en base a los precedentes antes citados, se considera que la
relacion entre pena y delito es de tipo convencional dependiente de aspectos

contingentes por lo cual la exigencia de proporcionalidad en la legislaciéon no
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depende exclusivamente de la importancia el bien juridico protegido, la gravedad

del ataque a ese bien o al grado de responsabilidad subjetiva del agente

Asi efectua una critica a la interpretacion respecto de la libertad amplia del
legislador penal para determinar la politica criminal, contenida en la jurisprudencia
P./J.102/2008, conforme a la cual concluye que esta interpretacidon es problematica
ya que no basta constatar la disparidad de penas entre delitos de similar importancia
debido a que no en todos los casos existe un consenso sobre la importancia del

bien juridico tutelado.

Se acepta que los cddigos penales establecen una jerarquia de castigos no
solo en funcién del bien juridico protegido y sus afectaciones, sino también

atendiendo a consideraciones de politica criminal.

En este sentido establece que, si bien el principio de proporcionalidad impone
la necesidad de realizar una comparacién entre la pena enjuiciada y penas
asignadas a otros delitos, también se debe establece el modo de seleccién de las
penas que seran comparadas, situacién que no aplica al comparar penas previstas

para delitos que protegen bien juridicos distintos.

Este criterio expone el contenido de la Observacion General numero 27 del
Comité de Derechos Humanos en relacion al principio de proporcionalidad,
conforme cual las medidas restrictivas se someten a este principio siguiendo con
sus fases o subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta ,
ademas de reconocer del deber de las autoridades judiciales y administrativas para
respetar dicho principio, garantizando la celeridad y claridad en las razones dentro

del procedimiento relativo a la restriccion.

En relacién al sistema penitenciario, se realiza un estudio comparativo en
relacion al contenido del articulo 18 anterior y posterior a la reforma penal del afio
dos mil dieciocho en lo relativo a la organizacion de este sistema, afirmando que
estas modificaciones obedecen a motivos concretos como superar la postura del
Derecho Penal del Actor y transitar al Derecho Penal de Acto, por lo cual se
establece la obligacién de la autoridades de garantizar que los establecimientos
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penitenciarios cuenten con ciertas cualidades como son la posibilidad de acceder al
trabajo, a la capacitacién para el mismo, a la educacion, a la salud y al deporte,
aminorando los efectos de la pena privativa de la libertad.

Por lo cual afirma que la libertad configurativa del legislador al fijar las penas
relativas a una conducta delictiva conforme a los factores anteriormente sefialados
no contraviene con las directrices del sistema penitenciario de reinsercion social,
establecido en el articulo 18, sino que se complementan normativa y

sistematicamente.

Puntos de Analisis.

Por medio de este proyecto, se puede apreciar que la Suprema Corte de
Justicia reconoce la dimension abstracta del principio de proporcionalidad que se
desarrolla en la actividad del legislador, por lo cual realiza una interpretacion amplia
del contenido del articulo 22 trascendiendo la proporcionalidad concreta relativa a

la relacién proporcional entre las conductas delictivas y las penas asignadas.

Asi se reconoce la necesidad de que el legislador tome en consideracion la
magnitud del bien juridico afectado por la conducta en el momento de determinar la

pena aplicable.

De igual manera, se puede apreciar que, como tribunal constitucional, se
reconoce la existencia e importancia de los principios constitucionales en materia
penal como normas de contenido a las que deben adecuarse la actuacion legislativa
penal, tal y como se expuso anteriormente, entre los que se incluye acertadamente

el principio de proporcionalidad y razonabilidad juridica.

También se establece un criterio de actuacién para el juez constitucional al
analizar las leyes penales, basado en el principio de proporcionalidad, evidenciando
un avance importante en su aplicacion efectiva, sefialando que el analisis debera
considerar el dafio al bien juridico, la posibilidad para individualizar la pena entre un

minimo y un maximo, el grado de reprochabilidad atribuible al sujeto activo, la
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idoneidad del tipo y de la cuantia de la pena para alcanzar la prevencion del delito

y la viabilidad de lograr, mediante su aplicacion, la resocializacion del sentenciado.

Es importante resaltar que se reconoce la convencionalidad de la relaciéon
entre las penas y los delitos en la legislacion penal, en donde influyen
consideraciones de oportunidad, ademas de las de tipo valorativas existentes en

cada sociedad y momento histérico.

4.6.3 Resolucion de Apelacion contra resolucion del Juez de Control por la
que se impone medida cautelar de prision preventiva, Quinto Tribunal Unitario

en Materia Penal del Primer Circuito, Toca 284/2019, Caso Rosario Robles?30.

Antecedentes y Puntos Principales.

Esta resolucién de apelacion tiene origen en la audiencia inicial de fecha 13
de agosto de 2019 por la que el Juez de Distrito Especializado en el Sistema Penal
Acusatorio de la Ciudad de México actuando como juez de control resolvid imponer
a la imputada Rosario Robles Berlanga la medida cautelar de prision preventiva
prevista en el articulo 155 fraccién XIV del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales.

A continuacion, resumiremos el contenido de los Considerandos que
contienen elementos de interpretacion juridica relevantes en el tema del principio de

proporcionalidad:

Dentro del considerando tercero de esta resolucion se precisa el contenido
de la decisidén del juez de control, sefialando que de los argumentos y datos de
prueba el juez de control determind que “solo a través de la medida cautelar podria
asegurarse la presencia de la imputada al proceso”, conclusién a la que llegd por

30 Resolucién de Apelacion contra resolucidn del Juez de Control por la que se impone medida cautelar de
prision preventiva, Quinto Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer Circuito, Toca 284/2019,
https://drive.google.com/drive/folders/1Lg43sszkpfD7tyoHtOWrY83KFs5rOF2F
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concurrir una serie de circunstancias que permitian establecer la existencia de un

peligro se sustraccion por la imputada.
Las circunstancias analizadas fueron:
1. Falta de arraigo.
2.- Facilidades para permanecer oculta
3.- Falsedad del domicilio
4.- Maximo de la pena

Estas circunstancias de conformidad con las fracciones | y Il del articulo 168
del Cdodigo Nacional, llevaron al juez de control a estimar que en el caso existia un
riesgo de sustraccion de la imputada que ponia en peligro su comparecencia al
proceso y por ello hacia necesario que se impusiera una medida cautelar, estimando
el juez que la prisién preventiva era la medida idénea y proporcional para el fin

cautelar.

Dentro del considerando quinto, el tribunal establece que es innecesario
contestar los agravios de la defensa, ya que del analisis oficioso se advierte la
vulneracion el derecho a la libertad personal de la imputada por cuestiones sobre
las que la defensa no presento agravios ni alegatos, estableciendo que es
procedente reponer el procedimiento y las condiciones aplicables a la impugnacién

planteada.

En el apartado V1 “De la falta de motivacidén en la imposicién de la prision
preventiva”, se destaca que la imposicion de una medida cautelar debe estar

precedida por dos pronunciamientos:

En el Primero conforme al articulo 153 en relacion con el 168, 169 y 170 del

Cddigo Nacional debera establecerse si existe un peligro procesal que sea
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necesario cautelar, si la decisién es positiva se debera establecer qué riesgo

presenta la imputada que justifica ser cautelada.

En el Segundo momento, se debera establecerse cual de las catorce medidas
del articulo 155 es ideal, proporcional y menos lesiva para el imputado, asegurando
el riesgo acreditado y estableciendo las razones conforme al 156 por las que la

medida elegida cumple con esas caracteristicas.

Conforme a lo anterior el tribunal sefiala que el juez cumplié con la
acreditacion de la necesidad de cautela, pero no se estableci6 de manera
individualizada y puntual lo relativo a las caracteristicas que la medida cautelar debe

cumplir.

Por lo que el tribunal concluye que el juez de control impuso la prision
preventiva, sin analizar ni establecer las razones por las cuales dicha medida era la
idonea, proporcional y menos lesiva para la imputada, y que a su vez el riesgo

procesal que se tuvo por acreditado, careciendo la determinacion de motivacion.

A continuacién, el tribunal pretende responder a la pregunta ;de qué forma
debe proceder el tribunal de alzada? con la finalidad de fijar las condiciones de

resolucion.

En respuesta, el tribunal fija que en el caso se encuentra vulneraciones a los
derechos fundamentales, en especial al de libertad, lo cual lo faculta conforme al
articulo 461 del Cdédigo Nacional a analizar la decision mas alla de los agravios

formulados.

Asi para fundamentar esta posicion, cita el articulo 7.3 de la Convencién
Americana respecto a la garantia a la libertad personal, ademas de sefalar diversos
casos de la Corte interamericana en donde se relaciona la prision preventiva con

encarcelamientos arbitrarios, destacando el caso Caso Amrhein y otros Vs. Costa
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Rica donde la Corte Interamericana fijé los parametros que debe cumplir la prisién

preventiva para no ser considerada como detencion arbitraria, siendo estos:
i. Debe tener una finalidad compatible con la Convencion Americana;
ii. Debe ser idénea para el fin perseguido;

iii. Debe ser necesaria, es decir, indispensable para conseguir el fin deseado —

de ahi que sea excepcional—; y;
iv. Debe ser estrictamente proporcional

Sefalando, que resulta arbitraria si carece de una motivacion adecuada que
explique las razones por las que dicha detencion se estima compatible con los

principios previamente sefialados.

Por lo anterior concluye que en el sistema interamericano la prision
preventiva por si misma no puede estimarse como una detencion arbitraria que
vulnera el articulo 7.3 de la Convencion Americana; sino que ello ocurrira cuando
dicha medida: no sea necesaria; no sea proporcional; no sea idénea; no sea
previsible por no estar prevista de antemano por la ley o por no preveerse el medio
de imposicién (principio de legalidad); o cuando exista una motivacién insuficiente

sobre su necesidad y proporcionalidad.

Estos elementos los traslada al orden nacional de la siguiente manera:

La previsibilidad se encuentra regulada por los articulos 18, parrafo primero,
y 19, parrafo segundo, de la Constitucion Federal, asi como los articulos 154, 155,
fraccion X1V, 157, parrafos primero y segundo, 165 y 167, parrafo primero, del

Cddigo Nacional.

La necesidad de la prision preventiva, este se encuentra contemplado en el

articulo 153, primer parrafo del Cédigo Nacional.

La exigencia de motivar la proporcionalidad, idoneidad y menor lesividad de

la medida, la encontramos en los articulos 156 y 157 del Cédigo Nacional.
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La revision periddica, tenemos que el articulo 161 del Cédigo Nacional.

Por lo cual, el tribunal concluye que el Juez de Control impuso la prision
preventiva sin analizar ni establecer las razones suficientes por las cuales estimo
que dicha medida era la idonea, proporcional y menos lesiva para cautelar el peligro

de sustraccion que de la imputada tuvo por acreditado.

Estableciendo como conclusion argumentativa, que el Juez de Control, al
imponer la prisidbn preventiva justificada sin establecer de manera suficiente los
motivos por los cuales dicha medida era proporcional -como lo dispone el articulo
156 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales- vulneré el derecho
fundamental de libertad personal que le asiste a la imputada.

Respecto de la reparacion de los derechos violados, concluye que alzada
concluye que para reparar las vulneraciones a derechos fundamentes que de oficio
se adviertan por el tribunal de alzada, lo procedente es ordenar la reposicion del
procedimiento del acto que motivd o en el marco del cual se dio la vulneracién. Pues
solo asi, puede conciliarse la necesidad de reparar una vulneracion de dicha
naturaleza y el respeto a la operatividad del proceso penal acusatorio y los principios

que lo rigen.

Puntos de Analisis.

Se puede apreciar que el tribunal unitario, realiza un analisis de la resolucién
del juez de control partiendo de los momentos o fases que deben componer el

estudio de la imposicién de la medida preventiva de prision preventiva.

Inicia por ubica el primer momento en que el juez analiza las circunstancias
particulares del caso para establecer la existencia de un peligro de sustraccién como

lo fueron la falta de arraigo y la falsedad de domicilio.
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En segundo lugar, se encuentra el momento en que conforme al principio de
proporcionalidad se debera determinar el tipo de medida a aplicar, tomando en
consideracion la idoneidad, necesidad y proporcionalidad, debiendo establecer la

razones por las que la medida cumple estos requisitos.

Conforme al analisis por fases de la resolucion, el tribunal considera que el
juez cumplié con el primer momento al acreditar la necesidad de cautela, sin
embargo, no realizo el analisis de proporcionalidad respecto de la imposicion de la
prisidon preventiva ya que no dio razones para justificar la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la medida, lo cual produce carencia de motivacion en la

resolucion.

Respecto de su actuacién como tribunal, se establece la existencia de una

violacion a derechos fundamentales, lo cual permite su analisis de oficio.

En este punto el tribunal hace evidente el reconocimiento e integracion de la
Convencién Americana de Derechos humanos como parte del orden juridico que
esta obligado a aplicar por medio de los criterios contenidos en las resoluciones de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi toma como base el analisis del articulo 7,3 de la Convencion realizado
dentro del caso Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica en donde se fijan parametros
que se deben cumplir para imponer la prisidon preventiva y no ser considerada una

detencién arbitraria violando el derecho a la libertad.

De esta manera, el tribunal retoma el criterio de la Corte Interamericana por
el cual se hace necesaria la aplicacion del principio de proporcionalidad como medio
de evaluacién de la imposicion de la prision preventiva, para realizar un traslado de
estos parametros a la legislacion nacional, ubicando el fundamento legal en la
Constitucion y el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, por lo cual podemos
afirmar que es en este momento en que se realiza una ponderacion real y efectiva
de los elementos facticos para proteger el derecho a la libertad personal,
conformado un sistema integral de principios contenidos tanto en los tratados y la

legislacién nacional.
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En esta resolucion, se puede afirmar que el desarrollo del principio de
proporcionalidad como un medio de evaluacion de la prision preventiva ha tenido
una amplia aceptacion en el ambito procesal constitucional, siendo visible la
influencia y adaptacion de los criterios de la Corte Interamericana, lo cual ha
permitido que el tribunal constitucional tenga una comprensiéon amplia y logre una
aplicacién mas efectiva de este principio en beneficio de la proteccion real de los

derechos humanos, en particular del derecho a la libertad personal.

4.7 Conclusiones

El principio de proporcionalidad es reconocido en el ambito constitucional
bajo un enfoque principialista, como uno de los principios que estructuran el estado

de derecho democratico.

Estos principios dan forma al sistema de determinacion y aplicacion de

penas, logrando su aplicacion real garantizando los derechos fundamentales.

La aplicacion del principio de proporcionalidad en su vertiente penal en la

resoluciéon de casos se relaciona con el derecho a la libertad.

Este principio como instrumento de evaluacion de constitucionalidad
comenzo por desarrollarse en los criterios relativos al principio de igualdad, de esta
manera se va estructurando un reconocimiento cada vez mas profundo sobre sus
fases de analisis o subprincipios, la superacion concurrente de cada fase y
adaptando los elementos tedricos a las particularidades del sistema de proteccion

de derechos.
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Dentro de los criterios por los cuales se reconoce el principio de
proporcionalidad en la justicia constitucional, se desarrollan ideas complementarias,
pero de gran relevancia como la finalidad de fija el alcance de un derecho
fundamental por el legislador y la idea del contenido esencial de los derechos

fundamentales que estuvo implicito en el orden juridico mexicano.

En el ambito de la actuacion del juzgador, este principio proporciona un medio
para racionalizar y dar un contenido de verdad a sus resoluciones al aplicar las
normas penales a los casos concretos, por lo cual influyen en el proceso de
individualizacion penal al imponer la obligacion de realizar una justificacion racional

y concreta, ya no en abstracto.

Asi este principio también influye en el proceso argumentativo de la
aplicaciéon de las penas, toda vez que su validacion depende de la ponderacion y
proporcionalidad realizada, asi la exposicion de motivos se convierte, como se ha
reconocido en diversos criterios jurisprudenciales, en un instrumento indispensable
para la evaluacion de la constitucionalidad de las medidas legislativas penales
conforme a lo dispuesto por el articulo 22 constitucional y de las resoluciones sobre
el monto de la sancion a imponer en relacion al bien juridico y su lesién en la

individualizacion penal.

El principio de proporcionalidad ha evolucionado en materia penal como un
medio de analisis de la legislacion punitiva abarcando la llamada proporcionalidad
abstracta estableciendo la exigencia de una justificaciéon expresa como instrumento
de analisis de la proporcionalidad, sin embargo, su concepcién se ha ampliado para
abracar también al estudio de la coherencia de la punibilidad, principio que se
transgrede cuando se establece un trato desigual entre distintas penalidades para
conductas con el mismo grado de reproche, por lo cual se puede concluir que en el

sistema juridico mexicano en el ambito penal el principio de proporcionalidad en
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materia de derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad en materia
penal constituye especies de un principio constitucional mas amplio que sin estar
expresamente contenido en la Constitucidon es aceptado por su vinculacion la
solucion de conflictos entre derechos fundamentales como un instrumento que
permite comprender sus propiedades como principios, bajo las exigencias de

optimizacién tanto factica como normativa.

La aplicacion de este principio de proporcionalidad a casos especificos
dentro de la competencia de tribunal constitucional realizado por la Suprema Corte,
nos permite evidenciar un alto grado de conocimiento del principio de
proporcionalidad por el juzgador al emplear de manera coherente, sistematica y
completa los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, reconocer la diferencia entre la proporcionalidad en abstracto y la
proporcionalidad penal en el momento concreto de la individualizacion de la pena,
asi como en la integracién de criterios sobre la proporcionalidad emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con la limitacion de
derechos y la prision preventiva, estructurando un sistema de proteccion de
derechos fundamentales no solo conformado por normas y criterios del orden
juridico nacional, sino también del orden internacional de los tratados y su

interpretacion por los tribunales internacionales del sistema interamericano.
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CONCLUSIONES

El desarrollo de este trabajo nos permite arribar a las consideraciones que a

continuacién resumidamente se enlistan.

El derecho penal como elemento del orden juridico acorde con los postulados
que definen a un Estado de derecho democratico, debe estar limitado y regido por

principios constitucionales que garanticen y protejan los derechos fundamentales.

La idea de igualdad y proporcionalidad en la determinacién y aplicacion de
las sanciones penales se encuentra respaldada dentro del Estado de derecho

democratico como una caracteristica basica de este tipo de organizacién estatal.

La inobservancia del principio de proporcionalidad afecta por lo tanto la
estructura y legitimacién de un Estado de derecho, replicandose esta afectacion en
los sujetos parte de un proceso penal, tanto el agresor como la victima de un hecho

delictivo, provocando el rechazo e ineficacia de los fines del derecho penal.

En el aspecto concreto del principio de proporcionalidad que tiene lugar en el
procedimiento de individualizacion de las penas, su exigencia de observancia es

una condicion de legitimacion de la funcion jurisdiccional penal.

Por tanto, la observancia de este principio en la actuacion judicial se
constatara de manera fehaciente en la argumentacion juridica contenida en las
resoluciones y sentencias basadas en criterios de razonabilidad que son a su vez
contenido e instrumento para determinar la validez constitucional de acuerdo a los

postulados de los derechos fundamentales.

La observacion y el analisis efectuado sobre el contenido de los criterios
jurisprudenciales emitidos en relacion al principio de proporcionalidad aplicado en
la materia penal, demuestra la evolucion de este principio en materia penal como
un medio de analisis de la legislacién punitiva abarcando la proporcionalidad
abstracta, referida a la exigencia de una justificacion expresa como instrumento de

analisis de la proporcionalidad, ampliandose su concepcidon al estudio de la
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coherencia de la punibilidad, principio que se transgrede cuando se establece un
trato desigual entre distintas penalidades para conductas con el mismo grado de

reproche.

Por lo cual se puede concluir que el principio de proporcionalidad en materia
de derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad en materia penal
constituye, dentro del sistema juridico mexicano, constituyen especies de un
principio constitucional mas amplio que sin estar expresamente contenido en la
Constitucion es aceptado por su vinculacion a la solucion de conflictos entre
derechos fundamentales, al ser un instrumento que permite comprender sus
propiedades como principios, bajo las exigencias de optimizacién tanto factica como

normativa.

Del andlisis de las estructuras argumentativas contenidas en las resoluciones
de los casos expuestos referentes a la aplicacién judicial del principio de
proporcionalidad, se puede evidenciar la existencia de un amplio conocimiento del
principio de proporcionalidad al emplear de manera coherente, sistematica y
completa los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, reconocer la diferencia entre la proporcionalidad en abstracto y la
proporcionalidad penal en el momento concreto de la individualizacion de la pena,
asi como en la integracién de criterios sobre la proporcionalidad emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con la limitacion de
derechos y la prisidbn preventiva, lo anterior solo como un referente cualitativo
atendiendo a la limitacion de los casos conocidos unicamente por tribunales

federales.

Por lo cual se puede afirmar que existen los fundamentos para que, conforme
a los criterios contenidos en los precedentes jurisprudenciales y la experiencia
recogida en los tribunales federales, se pueda extender la aplicacién del principio
de proporcionalidad por los tribunales y juzgadores de los estados de la republica
de manera eficiente y con criterios claros, que ampliarian su difusion y posibilidades

de realizacion, considerando los posibles beneficios en la comprensién practica de
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la influencia transversal de los derechos fundamentales en el derecho penal con

referencia especial al derecho a la libertad personal.
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ANEXOS

Anexo |. Casos Resueltos por Corte Interamericana de Derechos Humanos
Relativos al Principio de Proporcionalidad
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

OPINION CONSULTIVA OC-6/86
DEL 9 DE MAYO DE 1986

LA EXPRESION "LEYES" EN EL ARTICULO 30 DE
LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

SOLICITADA POR EL GOBIERNO DE LA
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

Estuvieron presentes:

Thomas Buergenthal, Presidente
Rafael Nieto Navia, Vicepresidente
Rodolfo E. Piza E., Juez

Pedro Nikken, Juez

Héctor Fix-Zamudio, Juez

Héctor Gros Espiell, Juez

Jorge R. Hernandez Alcerro, Juez
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Estuvieron, ademas, presentes:

Charles Moyer, Secretario, y
Manuel Ventura, Secretario Adjunto

LA CORTE,
integrada en la forma antes mencionada,

emite la siguiente opinion consultiva:

1. El Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay ( en adelante " el Gobierno "
o "el Uruguay " ), mediante comunicacion del 14 de agosto de 1985, sometid a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ( en adelante " la Corte " ) una solicitud
de opinién consultiva acerca del alcance de la expresion leyes empleada por el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ( en adelante " la
Convencién " o " la Convencién Americana " ).

2. Por nota de fecha 31 de octubre de 1985, en cumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 52 del Reglamento de la Corte ( en adelante " el Reglamento " ), la
Secretaria solicitd observaciones escritas sobre el tema objeto de la presente
consulta a todos los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
( en adelante " la OEA" ), asi como, a través del Secretario General de ésta, a todos
los 6rganos a que se refiere el Capitulo X de la Carta de la OEA.

3. El Presidente de la Corte dispuso que las observaciones escritas y los
documentos relevantes fueran presentados en la Secretaria antes del 10 de enero de
1986, para ser considerados por la Corte durante su Decimocuarto Periodo Ordinario
de Sesiones, que se celebrd del 13 al 21 de enero de 1986.

4, La comunicacién de la Secretaria fue respondida por los gobiernos de Costa
Rica y Jamaica. Asimismo, el profesor argentino Raul Emilio Vinuesa ofrecid sus
puntos de vista sobre la consulta como amicus curiae.

5. Con el objeto de que la Corte escuchara las opiniones de los Estados
Miembros y de los 6rganos de la OEA sobre la solicitud, se celebré una audiencia
publica el jueves 16 de enero de 1986.

6. Comparecieron a esta audiencia publica las siguientes personas:

Por el Gobierno de Costa Rica:

Lic. Carlos José Gutiérrez, Agente y Ministro de Relaciones Exteriores y Culto,

Lic. Manuel Freer Jiménez, Agente y Asesor Juridico del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto

Por la Comision Interamericana de Derechos Humanos:
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Dr. Edmundo Vargas Carrefio, Secretario Ejecutivo, en virtud de la

representacion que le confirié el Presidente de dicho 6rgano.
I
7. En las consideraciones que originaron la consulta, el Gobierno sefiala que

Cabe preguntarse acerca de la expresion leyes utilizada ( en el
articulo 30 de la Convencion ), en cuanto a si se refiere a leyes en
sentido formal -norma juridica emanada del Parlamento y promulgada
por el Poder Ejecutivo, con las formas requeridas por la Constitucion-,
o en sentido material, como sindnimo de ordenamiento juridico,
prescindiendo del procedimiento de elaboracién y del rango normativo
que le pudiera corresponder en la escala jerarquica del respectivo
orden juridico ( parr. 2 ).

8. También en dichas consideraciones se hace ver que en el problema planteado

Jugaria, ademas, la necesaria armonizacién de la Convencién de San
José con los demas instrumentos basicos del sistema juridico
interamericano, en particular la Carta, que hace del " ejercicio efectivo
de la democracia representativa " ( art. 3.d ), uno de los principios de
los Estados Americanos.

Obviamente, la democracia representativa se asienta en el Estado de
Derecho y éste presupone la proteccién via ley de los derechos
humanos ( parr. 8 ).

II

9. Esta solicitud de opinién consultiva ha sido sometida a la Corte por el
Uruguay, un Estado Parte en la Convencién Americana y Miembro de la OEA. Seguln
el articulo 64.1 de la Convencién, " los Estados Miembros de la Organizacién podran
consultar a la Corte acerca de la interpretacién de esta Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
Americanos ". La solicitud del Gobierno pretende la interpretacién del articulo 30 de
la Convencion y estd, por tanto, incluida en la prevision del articulo 64.

10. La presente solicitud de opinidon consultiva debe considerarse dentro del
marco de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 64 de la Convencién, aun cuando
no se le invoque especialmente. Esta conclusién es evidente ya que lo que se solicita
es la interpretacién de un articulo de la Convencién y no se plantea ninguna cuestion
relativa a la " compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales " (art. 64.2 ).
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11. Se trata de una consulta que busca la interpretacion de una norma de
especial interés referente a la aplicacion de las posibles restricciones al goce y
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos por la Convencién, por todo lo cual
es admisible en los términos de la Convencién y del Reglamento. No existe, por otra
parte, ninguna razon para que la Corte haga uso de las facultades de naturaleza
permisiva implicitas en su competencia consultiva, las cuales hubieran podido
llevarla a no emitirla ( " Otros tratados " objeto de la funcién consultiva de la
Corte ( art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos ), Opinion
Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 31.
Restricciones a la pena de muerte ( arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos ), Opiniéon Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de
1983. Serie A No. 3, parr. 28 ). La Corte, en consecuencia, admite la peticién y pasa
a responderla.

II1

12. La convencion establece:
Articulo 30.- Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido
establecidas.

13. La interpretacion de esta norma ha de hacerse de buena fe, conforme al
sentido corriente que ha de atribuirse a los términos empleados por el tratado en su
contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin ( art. 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados ). Los términos empleados limitan las restricciones
posibles a los derechos y libertades reconocidos por la Convencién a los casos en que
ellas deriven de leyes que cumplan con las exigencias impuestas por el propio
articulo.

14. El articulo 30 se refiere a las restricciones que la propia Convencién autoriza a
propésito de los distintos derechos y libertades que la misma reconoce. Debe
subrayarse que, segun la Convencién ( art. 29.a ), es ilicito todo acto orientado hacia
la supresibn de uno cualquiera de los derechos proclamados por ella. En
circunstancias excepcionales y bajo condiciones precisas, la Convencién permite
suspender temporalmente algunas de las obligaciones contraidas por los Estados (
art. 27 ). En condiciones normales, Unicamente caben restricciones al goce y
ejercicio de tales derechos. La distincion entre restriccién y supresién del goce y
ejercicio de los derechos y libertades resulta de la propia Convencién (arts. 16.3,
29.ay 30 ). Se trata de una distincién importante y la enmienda introducida al

respecto en la ultima etapa de la elaboracién de la Convencién, en la Conferencia
Especializada de San José, para incluir las palabras " al goce y ejercicio ", clarifico
conceptualmente la cuestion ( Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas
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y Documentos, OEA/Ser. K/XVI/1.2, Washington, D.C. 1973 ( en adelante " Actas y
Documentos " ) repr. 1978, esp. pag. 274 ).

15. La Corte entra ahora a analizar la disyuntiva de si " la expresion leyes
utilizada por la disposicion transcripta... se refiere a leyes en sentido formal -norma
juridica emanada del Parlamento y promulgada por el Poder Ejecutivo, con las
formas requeridas por la Constitucidon- " o si en cambio se la usa " en sentido
material, como sinénimo de ordenamiento juridico, prescindiendo del procedimiento
de elaboracion y del rango normativo que le pudiera corresponder en la escala
jerarquica del respectivo orden juridico ".

16. La pregunta se limita a indagar sobre el sentido de la palabra leyes en el
articulo 30 de la Convencién. No se trata, en consecuencia, de dar una respuesta
aplicable a todos los casos en que la Convencidn utiliza expresiones como " leyes ", "
ley ", " disposiciones legislativas ", " disposiciones legales ", " medidas legislativas ",
" restricciones legales " o " leyes internas ". En cada ocasién en que tales

expresiones son usadas, su sentido ha de ser determinado especificamente.

17. No obstante lo anterior, los criterios del articulo 30 si resultan aplicables a
todos aquellos casos en que la expresidon ley o locuciones equivalentes son
empleadas por la Convencion a propdsito de las restricciones que ella misma autoriza
respecto de cada uno de los derechos protegidos. En efecto, la Convencién no se
limita a proclamar el conjunto de derechos y libertades cuya inviolabilidad se
garantiza a todo ser humano, sino que también hace referencia a las condiciones
particulares en las cuales es posible restringir el goce o ejercicio de tales derechos o
libertades sin violarlos. E1 articulo 30 no puede ser interpretado como una suerte de
autorizacion general para establecer nuevas restricciones a los derechos protegidos
por la Convencion, que se agregaria a las limitaciones permitidas en la regulacion
particular de cada uno de ellos. Por el contrario, lo que el articulo pretende es
imponer una condicion adicional para que las restricciones, singularmente
autorizadas, sean legitimas.

18. Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencidn autoriza
la imposicidn de limitaciones o restricciones a determinados derechos vy libertades, se
observa que exige para establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes
condiciones:

a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la
Convencién y en las condiciones particulares en que la misma ha sido
permitida;

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos,
es decir, que obedezcan a " razones de interés general " y no se

n

aparten del " propdsito para el cual han sido establecidas ". Este
criterio teleoldgico, cuyo analisis no ha sido requerido en la presente
consulta, establece un control por desviacidén de poder; y

C. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de
conformidad con ellas.

19. El significado del vocablo leyes ha de buscarse como término incluido en un
tratado internacional. No se trata, en consecuencia, de determinar la acepcion del
sustantivo leyes en el derecho interno de un Estado Parte.
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20. En este sentido, la Corte tiene en cuenta el hecho de que los sistemas
juridicos de los Estados Partes en la Convencidn se derivan de tradiciones diferentes.
Algunos se inscriben en el sistema del " common law " y otros siguen la tradicion
romanista. Sus regimenes constitucionales muestran particularidades vinculadas con
su desarrollo juridico y politico. El concepto de leyes no puede interpretarse en
abstracto y, en consecuencia, no debe divorciarse del contexto del orden juridico que
le presta sentido e incide en su aplicacién ( Cfr. Eur. Court H.R., The Sunday Times
case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parr.

47 ).

21. El sentido de la palabra leyes dentro del contexto de un régimen de
proteccidon a los derechos humanos no puede desvincularse de la naturaleza y del
origen de tal régimen. En efecto, la proteccién a los derechos humanos, en especial
los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencidén, parte de la afirmacién de
la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden
ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que sdlo puede
penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion a los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal.

22. Por ello, la proteccién de los derechos humanos requiere que los actos
estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder
publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a
asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las
cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion. A través de este procedimiento no sélo se inviste a tales actos del
asentimiento de la representaciéon popular, sino que se permite a las minorias
expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formacion
de la voluntad politica o influir sobre la opinién publica para evitar que la mayoria
actle arbitrariamente. En verdad, este procedimiento no impide en todos los casos
que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos
humanos, posibilidad que reclama la necesidad de algun régimen de control
posterior, pero si es, sin duda, un obstaculo importante para el ejercicio arbitrario
del poder.

23. Lo anterior se deduciria del principio -asi calificado por la Corte Permanente
de Justicia Internacional ( Consistency of Certain Danzig Legislative Decrees
with the Constitution of the Free City, Advisory Opinion, 1935, P.C.1.]., Series
A/B, No. 65, pag. 56 )- de legalidad, que se encuentra en casi todas las
constituciones americanas elaboradas desde finales del Siglo XVIII, que es
consubstancial con la idea y el desarrollo del derecho en el mundo democratico y que
tiene como corolario la aceptacién de la llamada reserva de ley, de acuerdo con la
cual los derechos fundamentales sélo pueden ser restringidos por ley, en cuanto
expresion legitima de la voluntad de la nacion.

24. La reserva de ley para todos los actos de intervencién en la esfera de la
libertad, dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento esencial para
que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir
plenamente en la realidad. Para que los principios de legalidad y reserva de ley
constituyan una garantia efectiva de los derechos y libertades de la persona
humana, se requiere no sélo su proclamaciéon formal, sino la existencia de un
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régimen que garantice eficazmente su aplicacion y un control adecuado del ejercicio
de las competencias de los 6rganos.

25. Ya en 1789, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
expresaba en su articulo 4 que

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otro;
asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene
otros limites que los que garantizan a los demas miembros de la
sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites sélo pueden
ser determinados por la Ley.

Desde entonces este criterio ha constituido un principio fundamental del desarrollo
constitucional democrético.

26. En tal perspectiva no es posible interpretar la expresién leyes, utilizada en el
articulo 30, como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a
admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola
determinacion del poder publico, sin otra limitacion formal que la de consagrar tales
restricciones en disposiciones de caracter general. Tal interpretacién conduciria a
desconocer limites que el derecho constitucional democratico ha establecido desde
gue, en el derecho interno, se proclamé la garantia de los derechos fundamentales
de la persona; y no se compadeceria con el Predmbulo de la Convencidn Americana,
segun el cual " los derechos esenciales del hombre... tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos ".

27. La expresion leyes, en el marco de la protecciéon a los derechos humanos,
careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la sola determinacion
del poder publico no basta para restringir tales derechos. Lo contrario equivaldria a
reconocer una virtualidad absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los
gobernados. En cambio, el vocablo leyes cobra todo su sentido légico e histérico si se
le considera como una exigencia de la necesaria limitacion a la interferencia del
poder publico en la esfera de los derechos y libertades de la persona humana. La
Corte concluye que la expresion leyes, utilizada por el articulo 30, no puede tener
otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el drgano
legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido
por el derecho interno de cada Estado.

28. La Convencién no se limita a exigir una ley para que las restricciones al goce
y ejercicio de los derechos vy libertades sean juridicamente licitas. Requiere, ademas,
gue esas leyes se dicten " por razones de interés general y con el propdsito para el
cual han sido establecidas ". E1 criterio segun el cual las restricciones permitidas han
de ser aplicadas " con el propdsito para el cual han sido establecidas " se encontraba
ya reconocido en el Proyecto de Convencidén sobre Derechos Humanos elaborado por
el Consejo Interamericano de Jurisconsultos ( 1959 ), en el que se expresaba que
tales restricciones " no podran ser aplicadas con otro propédsito o designio que aquél
para el cual han sido previstas " ( Anuario Interamericano de Derechos
Humanos, 1968, Washington, D.C.: Secretaria General, OEA, 1973, pag. 248 ). En
cambio, la exigencia de que la aplicacién de las restricciones esté " conforme a leyes
gue se dictaren por razones de interés general "es el resultado de una enmienda
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introducida al proyecto final, en la Conferencia Especializada de San José, en 1969 (
Actas y Documentos, supra 14, pag. 274 ).

29. El requisito segun la cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés
general significa que deben haber sido adoptadas en funcién del " bien comdn " (art.
32.2 ), concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico
del Estado democratico, cuyo fin principal es " la proteccién de los derechos
esenciales del hombre y la creacién de circunstancias que le permitan progresar
espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad " ( " Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre " ( en adelante " Declaracion Americana " ),
Considerandos, parr. 1).

30. "Bien comun " y " orden publico " en la Convencion son términos que deben
interpretarse dentro del sistema de la misma, que tiene una concepcion propia seguin
la cual los Estados americanos " requieren la organizacién politica de los mismos
sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia representativa " (Carta de la
OEA, art. 3.d ); y los derechos del hombre, que " tienen como fundamento los
atributos de la persona humana ", deben ser objeto de proteccion internacional (
Declaracion Americana, Considerandos, parr. 2; Convencion Americana, Preambulo,
parr. 2 ).

31. La Corte expreso al respecto en anterior ocasion que

Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de la
Convencién, como un concepto referente a las condiciones de la vida
social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor
grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores
democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo
del bien comun la organizacion de la vida social en forma que se
fortalezca el funcionamiento de las instituciones democraticas y se
preserve y promueva la plena realizacion de los derechos de la
persona humana... No escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de
precisar de modo univoco los conceptos de " orden publico " y " bien
comun ", ni que ambos conceptos pueden ser usados tanto para
afirmar los derechos de la persona frente al poder publico, como para
justificar limitaciones a esos derechos en nombre de los intereses
colectivos. A este respecto debe subrayarse que de ninguna manera
podrian invocarse el " orden publico " o el " bien comin " como medios
para suprimir un derecho garantizado por la Convencién o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real ( ver el art. 29.a de la
Convencién ). Esos conceptos, en cuanto se invoguen como
fundamento de limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto
de una interpretacion estrictamente cefiida a las "justas exigencias "
de " una sociedad democratica " que tenga en cuenta el equilibrio
entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el
objeto y fin de la Convencion ( La colegiacion obligatoria de
periodistas ( arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos ), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5, parrs. 66y 67 ).

32. La ley en el Estado democratico no es simplemente un mandato de la
autoridad revestido de ciertos necesarios elementos formales. Implica un contenido y
estd dirigida a una finalidad. El concepto de leyes a que se refiere el articulo 30,
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interpretado en el contexto de la Convencion y teniendo en cuenta su objeto y fin, no
puede considerarse solamente de acuerdo con el principio de legalidad ( ver supra
23 ). Este principio, dentro del espiritu de la Convencion, debe entenderse como
aquel en el cual la creacion de las normas juridicas de caracter general ha de hacerse
de acuerdo con los procedimientos y por los 6rganos establecidos en la Constituciéon
de cada Estado Parte, y a él deben ajustar su conducta de manera estricta todas las
autoridades publicas. En una sociedad democratica el principio de legalidad esta
vinculado inseparablemente al de legitimidad, en virtud del sistema internacional que
se encuentra en la base de la propia Convencidn, relativo al "ejercicio efectivo de la
democracia representativa ", que se traduce, inter alia, en la eleccién popular de los
organos de creacion juridica, el respeto a la participacion de las minorias y la
ordenacién al bien comun ( ver supra 22 ).

33. La Declaracién de México ha afirmado que el " fin del Estado es la felicidad del
hombre dentro de la sociedad. Deben armonizarse los intereses de la colectividad
con los derechos del individuo. E1 hombre americano no concibe vivir sin justicia.
Tampoco concibe vivir sin libertad " ( " Declaracion de México "del 6 de marzo de
1945, inciso 12. Conferencias Internacionales Americanas, Segundo
Suplemento, 1945-1954. Washington, D.C.: Unidn Panamericana, Departamento
Juridico, 1956, pag. 25).

34. No es posible desvincular el significado de la expresién leyes en el articulo 30
del propédsito de todos los Estados americanos expresado en el Preambulo de la
Convencidn "de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones
democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre " ( Convencién Americana,
Preambulo, parr. 1 ). La democracia representativa es determinante en todo el
sistema del que la Convencion forma parte. Es un " principio " reafirmado por los
Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema
Interamericano. E1 régimen mismo de la Convencidn reconoce expresamente los
derechos politicos ( art. 23 ), que son de aquellos que, en los términos del articulo
27, no se pueden suspender, lo que es indicativo de la fuerza que ellos tienen en
dicho sistema.

35. En consecuencia, las leyes a que se refiere el articulo 30 son actos
normativos enderezados al bien comuln, emanados del Poder Legislativo
democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta acepcion
corresponde plenamente al contexto general de la Convencidon dentro de la filosofia
del Sistema Interamericano. Sélo la ley formal, entendida como lo ha hecho la Corte,
tiene aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencidén.

36. Lo anterior no se contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones
legislativas en esta materia, siempre que tales delegaciones estén autorizadas por la
propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites impuestos por ella y por la
ley delegante, y que el ejercicio de la potestad delegada esté sujeto a controles
eficaces, de manera que no desvirtle, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el caracter
fundamental de los derechos y libertades protegidos por la Convencién.

37. La necesaria existencia de los elementos propios del concepto de ley en el
articulo 30 de la Convencion, permite concluir que los conceptos de legalidad y
legitimidad coinciden a los efectos de la interpretacidon de esta norma, ya que sélo la
ley adoptada por los o6rganos democraticamente elegidos y constitucionalmente
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facultados, cefiida al bien comun, puede restringir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades de la persona humana.

v

38. Por tanto, en respuesta a la pregunta del Gobierno del Uruguay sobre la
interpretacion de la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion,

LA CORTE ES DE OPINION,

Por unanimidad

que la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencidon significa norma
juridica de caracter general, cefiida al bien comuin, emanada de los drganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, vy
elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados Partes para la formacion de las leyes.

Redactada en espafiol e inglés, haciendo fe el texto en espanol, en la sede de la
Corte en San José, Costa Rica, el dia 9 de mayo de 1986.

Thomas Buergenthal

Presidente
Rafael Nieto Navia Rodolfo E. Piza E.
Pedro Nikken Héctor Fix-Zamudio
Héctor Gros Espiell Jorge R. Hernandez Alcerro

Charles Moyer
Secretario
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SECCION A: DATOS DEL CASO

Nombre del caso

Castafieda Gutman Vs. México

Victima(s)

Jorge Castafieda Gutman

Representante(s)

- Fabian M. Aguinaco
- Gonzalo Aguilar Zinser
- Santiago Corcuera

Estado demandado

México

# Peticion/Caso ant

e la CIDH

12.535

# Caso ante la Corte IDH

Serie C No. 184 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 184 esp.pdf

Tipo(s) de sentencia(s) y fecha(s)

Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 6 de agosto de 2008

Corte IDH. Castafieda Gutman Vs. México. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de noviembre de 2007.
Caso Castafieda Gutman Vs. México.

Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 28 de agosto de 2013.

Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Supervisién Cumplimiento de Sentencia. Resolucién del Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 18 de enero de 2012.

Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 01 de julio de 2009.

Sumilla

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la inexistencia de un recurso adecuado y efectivo en relacion con el
impedimento de Jorge Castafieda Gutman para inscribir su candidatura independiente a la Presidencia de México.

Palabras claves

Derechos econdmicos y politicos; Igualdad ante la ley; Proteccion judicial

10

Campo multimedia

NA

11

Derecho(s)

Convencion
Americana sobre
Derechos
Humanos

- Articulo 1 (Obligacion de respetar los derechos)

- Articulo 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno)
- Articulo 23 (Derechos Paliticos)

- Articulo 24 (Igualdad ante la Ley)

- Articulo 25 (Proteccién Judicial)

Otro(s) tratado(s)
interamericano(s

No se consigna
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- Carta Democratica Interamericana

- Carta de la Organizacion de Estados Americanos

- Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

- Protocolo 1 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

Otro(s) instrumento(s)

12 internacional(es) citado(s)

SECCION B: DESARROLLO DEL CASO

13. Hechos

- Los hechos del presente caso se desarrollan en el marco de un registro de candidaturas presidenciales de México. El 5 de marzo de 2004 la victima present6 al Consejo General del
Instituto Federal Electoral una solicitud de inscripcion como candidato independiente al cargo de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos para las elecciones del 2 de julio de 2006.
Alego que solicitaba su registro “en ejercicio del derecho que le otorga el articulo 35, fraccion Il de la Constitucién”, presentd ciertos documentos y declar que cumplia los requisitos
constitucionales para ejercer dicho cargo electivo. Asimismo, la Direccién Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Politicos, Direccion de Partidos Politicos y Financiamiento del IFE,
informd al sefior Castafieda Gutman que no posible atender su peticion en los términos solicitados, toda vez que corresponde (inicamente a los partidos politicos nacionales el derecho
de solicitar el registro de candidatos a cargos de eleccion popular.

- Contra dicho pronunciamiento del Instituto Federal Electoral, la victima presenté una demanda de amparo ante el Juzgado Séptimo de Distrito en Materia Administrativa del Distrito
Federal, sin embargo dicho juzgado resolvio rechazar el recurso interpuesto por la victima. Asimismo, Castafieda Gutman interpuso un recurso de revision contra la decision del
Juzgado Séptimo, pero recurso fue sobreseido por la Corte Suprema de México. De tal manera, el sefior Castafieda Gutman no pudo lanzarse a las elecciones presidenciales.

14. Procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos

- Fecha de presentacion de la peticion (12.535): 12 de octubre de 2005

- Fechas de informes de admisibilidad y fondo (113/06): 26 de octubre de 2006

15. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

- Fecha de remisién del caso a la Corte IDH: 21 de marzo de 2007

- Petitorio de la CIDH: La CIDH presento la demanda en este caso con el objeto de que la Corte IDH decidiera si el Estado viol6 los derechos consagrados en el articulo 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencion.

- Petitorio de los representantes de las victimas: Los representantes de las victimas solicitaron que la Corte IDH declarara que el Estado viol6 los derechos consagrados en los articulos
23, 24y 25 de la Convencién Americana, todos ellos en relacién con los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado.

- Fecha de audiencia ante la Corte IDH: 8 de febrero de 2008
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16. Competencia y Admisibilidad

l. Excepciones Preliminares
1.1. Primera excepcidn preliminar. Aplicacion efectiva de la ley como requisito para la competencia de la Corte

16. El Estado alegd que en el presente caso no hubo un acto de aplicacion de la ley debido a que el sefior Castafieda Gutman solicitd el registro de su candidatura en marzo de 2004
cuando el proceso electoral al que deseaba presentarse, que se llevaria adelante en el afio 2006, no se habia iniciado. Se traté de una solicitud extemporanea (...). La Corte
Interamericana sélo es competente para conocer de un caso si la ley, en efecto, fue aplicada en el caso concreto, no pudiendo decidir si una ley es contraria a la Convencién Americana
si la misma no afect6 los derechos y libertades protegidos por la Convencion, como en el presente caso. (...)

22. La Corte considera que independientemente de haberse realizado o no la solicitud de registro fuera del plazo indicado por la ley para el registro de candidaturas presentadas por
partidos politicos, la decision del IFE de no atender a lo solicitado por la presunta victima constituy6, para efectos de la competencia de esta Corte, un acto de aplicacion de la ley, al
encontrarse dicha negativa fundamentada, en primer lugar, conforme a lo establecido en el articulo 177 del COFIPE sobre los plazos legales de registro de candidaturas y, en segundo
lugar, conforme a lo establecido en el articulo 175 del COFIPE sobre candidaturas por medio de partidos politicos, advirtiendo dicha autoridad la imposibilidad legal de proceder como
habia sido solicitado por el sefior Castafieda Gutman. Dicha decisién, fundamentada en las disposiciones constitucionales y legales que regulan la materia, por la cual se pronuncié la
autoridad administrativa competente que determind la cuestion juridica puesta en su conocimiento, con el efecto concreto y especifico de no permitir la inscripcion de la candidatura,
constituyd el acto de aplicacion de la ley, que incluso fue considerado como tal por los tribunales internos. Con base en lo expuesto, la Corte desestima esta excepcidn preliminar.

1.2. Segunda excepcion preliminar. Ausencia de la presunta victima en el proceso electoral iniciado en octubre de 2005

23. El Estado argumenté que la Corte carece de competencia para conocer sobre el fondo del presente caso debido a la ausencia absoluta y deliberada de la presunta victima al
proceso electoral que inici6 el dia 6 de octubre de 2005. (...)

26. En cuanto a la alegada falta de participacién del sefior Castafieda Gutman en el proceso electoral la Corte considera que la presentacion de una solicitud de inscripcién de una
candidatura se relaciona con la facultad de ejercer un derecho y no con la obligacion de agotar un recurso interno. La presentacién de una solicitud de inscripcion de candidatura no
constituye un recurso, en tanto su propésito no es establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos establecidos en la Convencion Americana y en su caso,
proveer lo necesario para remediarla. Con base en lo expuesto, la Corte desestima esta excepcién preliminar.

1.3. Tercera excepcidn preliminar. Falta de agotamiento de recurso interno idéneo e indebida interposicion de un recurso inadecuado

27. El Estado aleg6 en su escrito de contestacion a la demanda que: a) en su primera respuesta ante la Comision de 17 de enero de 2006 “hizo referencia al origen, regulacion y
funcionamiento del juicio para la proteccion de los derechos politicoelectorales del ciudadano” (...).

34. La Corte Interamericana ha considerado que la regla del previo agotamiento de los recursos internos en la esfera del derecho internacional de los derechos humanos, tiene ciertas
implicaciones que estan presentes en la Convencidn. En efecto, segun ella, los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violacién de los
derechos humanos (articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de la obligacion general a
cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1).
Por eso, cuando se invocan ciertas excepciones a la regla de no agotamiento de los recursos internos, como son la inefectividad de tales recursos o la inexistencia del debido proceso
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legal, no solo se esta alegando que el agraviado no esta obligado a interponer tales recursos, sino que indirectamente se esta imputando al Estado involucrado una nueva violacion a
las obligaciones contraidas por la Convencién. En tales circunstancias la cuestion de los recursos internos se aproxima sensiblemente a la materia de fondo.

35. Por ello, en reiteradas ocasiones la Corte ha analizado los argumentos relativos a dicha excepcion preliminar conjuntamente con las demas cuestiones de fondo.

36. En razon de que un analisis preliminar sobre la efectividad del juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano significaria una manifestacién sobre la
compatibilidad de dicho recurso con la Convencion Americana, lo que podria llevar eventualmente a la determinacion de una violacién a la Convencion, este Tribunal considera
indispensable analizar los argumentos de las partes a ese respecto en el fondo del caso al determinar la existencia o no de una violacion al articulo 25 de la Convencidn Americana.

1.4. Cuarta excepcion preliminar. Actuacién de la Comision Interamericana en la tramitacion del caso
37. El Estado interpuso como excepciones preliminares seis cuestionamientos relacionados con la actuacion de la Comision Interamericana en el presente caso. (...)

40. Cuando se alega como excepcion preliminar un cuestionamiento a la actuacion de la Comision en relacion con el procedimiento seguido ante dicho 6rgano, se debe tomar en
cuenta que la Corte ha afirmado que la Comision Interamericana tiene autonomia e independencia en el ejercicio de su mandato conforme a lo establecido por la Convencién
Americana y, particularmente, en el ejercicio de las funciones que le competen en el procedimiento relativo al tramite de peticiones individuales dispuesto por los articulos 44 a 51 de la
Convencion. No obstante, dentro de las atribuciones de la Corte se encuentra la de efectuar el control de legalidad de las actuaciones de la Comision en lo referente al tramite de
asuntos que estén bajo el conocimiento de la propia Corte. Ha sido un criterio sostenido por este Tribunal que la Convencion Americana le confiere jurisdiccion plena sobre todas las
cuestiones relativas a un caso sometido a su conocimiento, incluso sobre los presupuestos procesales en los que se funda la posibilidad de que ejerza su competencia. Esto no supone
necesariamente revisar el procedimiento que se llevd a cabo ante la Comision, salvo en caso de que exista un error grave que vulnere el derecho de defensa de las partes. (....)

46. La Corte considera que lo sostenido por el Estado en relacién con el otorgamiento de medidas cautelares por parte de la Comision y el alegado prejuzgamiento de dicho 6rgano al
otorgarlas, no constituye un argumento materia de excepcién preliminar. Ello, en tanto que dicho cuestionamiento no tiene la finalidad ni la capacidad de prevenir el conocimiento por
parte de la Corte sobre el fondo del caso. En efecto, aln cuando hipotéticamente la Corte resolviera el planteo de manera afirmativa, no afectaria en manera alguna la competencia del
Tribunal para conocer los méritos del caso. Con base en lo anterior se desestima este alegato. (...)

50. En cuanto a los alegatos basados en la no presentacion de la candidatura del sefior Castafieda Gutman al proceso electoral, la Corte advierte que son el objeto principal de otro
planteo formulado como excepcion preliminar por el Estado sobre el cual la Corte se ha pronunciado (...). Con base en lo anterior, se desestima este alegato. (...)

55. [En cuanto al tercer planteamiento del Estado,] [lJa Corte advierte que [el articulo 37.3 del Reglamento de la Comisién] establece un reducido nimero de requisitos formales
respecto de la apertura de un caso y de la facultad de la Comision de diferir el tratamiento de la admisibilidad junto con el fondo. Ello brinda flexibilidad a la Comisién al respecto. (...)

59. [En cuanto a la cuarta pregunta del Estado,] [[Ja Corte ya se pronuncié sobre la facultad de la Comisién de diferir la admisibiilidad de una peticion junto con el fondo conforme a su
Reglamento (...).Con base en lo anterior, la Corte desestima este alegato.

63. [En cuanto a la quinta cuestion del Estado,] [l]a Corte observa que los cuestionamientos del Estado relacionados con el Informe de admisibilidad y fondo No. 113/06 de la Comision
Interamericana en el sentido que brindaba una “exposicién parcial e incompleta de los hechos”, que los hechos “no corresponden a la verdad histérica de lo ocurrido”, y que “tanto el
fondo como las recomendaciones” estaban sustentados sobre “hases errdneas, falsas e incompletas” son alegatos propios de los méritos del caso ante esta Corte. (...) [L]o afirmado
por el Estado en este apartado, en el sentido de que del articulo 23 de la Convencién no se desprende un derecho a la candidatura independiente, se trata de un planteo que no
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corresponde propiamente a una excepcion preliminar. Con base en lo anterior, la Corte desestima este alegato. (...)

67. [En relacion a la Ultima pregunta del Estado,] [lJa Corte considera que el Estado no ha demostrado en qué manera la conducta de la Comisién ha conllevado un error que haya
afectado o vulnerado especificamente el derecho de defensa del Estado durante el procedimiento ante la Comision. (...) Con base en lo anterior, la Corte desestima esta excepcion
preliminar.

[l. Competencia

68. La Corte Interamericana es competente, en los términos del articulo 62.3 de la Convencion, para conocer el presente caso, en razén de que México es Estado Parte en la
Convencion Americana desde el 24 de marzo de 1981 y reconocio la competencia contenciosa de la Corte el 16 de diciembre de 1998.

17. Reconocimiento de responsabilidad internacional

No se consigna

18. Anélisis de fondo

I. Articulo 25 (Proteccion judicial) en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencion Americana

78. El articulo 25.1 de la Convencidn establece, en términos generales, la obligacién de los Estados de garantizar un recurso judicial efectivo contra actos que violen derechos
fundamentales. Al interpretar el texto del articulo 25 de la Convencion, la Corte ha sostenido que la obligacion del Estado de proporcionar un recurso judicial no se reduce simplemente
a la mera existencia de los tribunales o procedimientos formales o auln a la posibilidad de recurrir a los tribunales, sino que los recursos deben tener efectividad, es decir, debe
brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un recurso, en los términos de aquel precepto. La existencia de esta garantia “constituye uno de los pilares basicos, no solo de la
Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencién”. Asimismo, conforme al articulo 25.2.b de la Convencion, los
Estados se comprometen a desarrollar las posibilidades del recurso judicial.

79. A su vez, el deber general del Estado de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion para garantizar los derechos en ella consagrados, establecido en el
articulo 2, incluye la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma, asi como la
adopcion de medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una violacién a las garantias previstas en la Convencion. (...)

1.1. El jucio de amparo
91. La Corte observa que tanto la Comision como los representantes destacaron la ausencia de un recurso sencillo, rapido y efectivo para que la presunta victima reclamara la
proteccion de sus derechos reconocidos por la Constitucion, para sustentar la alegada violacion del articulo 25 de la Convencion. En este sentido, la Corte considera, al igual que la

Comision y el Estado, que el recurso de amparo interpuesto por la presunta victima no era la via adecuada en ese caso, dada su improcedencia en materia electoral.

92. Este Tribunal estima que no es en si mismo incompatible con la Convencién que un Estado limite el recurso de amparo a algunas materias, siempre y cuando provea otro recurso
de similar naturaleza e igual alcance para aquellos derechos humanos que no sean de conocimiento de la autoridad judicial por medio del amparo. Ello es particularmente relevante en
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relacién con los derechos politicos, derechos humanos de tal importancia que la Convencion Americana prohibe su suspension asi como la de las garantias judiciales indispensables
para su proteccion (...).

93. Por otra parte, la Corte estima pertinente referirse a lo afirmado por la Comisién Interamericana en el sentido de que, mas alla de que el amparo no era la via idonea, por la
exclusién de la materia electoral de su &mbito de competencia, “la efectividad implica que el érgano judicial ha evaluado los méritos de la denuncia’. Al respecto, este Tribunal ha
establecido que “el analisis por la autoridad competente de un recurso judicial (...) no puede reducirse a una mera formalidad, sino que debe examinar las razones invocadas por el
demandante y manifestarse expresamente sobre ellas, de acuerdo a los parametros establecidos por la Convencién Americana”. En otras palabras, es una garantia minima de toda
persona que interpone un recurso que la decision que lo resuelva sea motivada y fundamentada, bajo pena de violar las garantias del debido proceso.

94. Para la Corte el requisito de que la decision sea razonada, no es equivalente a que haya un andlisis sobre el fondo del asunto, estudio que no es imprescindible para determinar la
efectividad del recurso. La existencia y aplicacion de causales de admisibilidad de un recurso resulta compatible con la Convencién Americana y la efectividad del recurso implica que,
potencialmente, cuando se cumplan dichos requisitos, el érgano judicial evalle sus méritos.

2.2. El Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico-Electorales de los Ciudadanos

99. En el presente caso la presunta victima buscd ejercer su derecho a la proteccion judicial para obtener una determinacion sobre el alcance y el contenido de un derecho humano, el
derecho politico a ser elegido, consagrado en el articulo 23.1.b. de la Convencién Americana y en el articulo 35, fraccién Il de la Constitucion mexicana, y eventualmente obtener una
decision judicial a favor de su pretensién.

100. Este Tribunal considera que el sentido de la proteccién otorgada por el articulo 25 de la Convencion es la posibilidad real de acceder a un recurso judicial para que la autoridad
competente y capaz de emitir una decisién vinculante determine si ha habido o no una violacién a algin derecho que la persona que reclama estima tener y que, en caso de ser
encontrada una violacién, el recurso sea (til para restituir al interesado en el goce de su derecho y repararlo. Serfa irrazonable establecer dicha garantia judicial si se exigiera a los
justiciables saber de antemano si su situacion sera estimada por el 6rgano judicial como amparada por un derecho especifico.

101. En razon de lo anterior, independientemente de si la autoridad judicial declarare infundado el reclamo de la persona que interpone el recurso por no estar cubierto por la norma
que invoca 0 no encontrare una violacion del derecho que se alega vulnerado, el Estado esta obligado a proveer recursos efectivos que permitan a las personas impugnar aquellos
actos de autoridad que consideren violatorios de sus derechos humanos previstos en la Convencion, la Constitucion o las leyes. En efecto, el articulo 25 de la Convencién Americana
establece el derecho a la proteccion judicial de los derechos consagrados por la Convencién, la Constitucion o las leyes, el cual puede ser violado independientemente de que exista 0
no una violacion al derecho reclamado o de que la situacion que le servia de sustento se encontraba dentro del campo de aplicacion del derecho invocado. Ello debido a que al igual
que el articulo 8, “el articulo 25 de la Convencion también consagra el derecho de acceso a la justicia”.

102. La Convencion establece que las personas bajo la jurisdiccion del Estado deben tener acceso “a un recurso sencillo y rapido 0 a cualquier otro recurso efectivo ante jueces o
tribunales competentes, que las ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales”.

a) Accesibilidad del recurso
106. A efectos de cumplir su obligacion convencional de establecer en el ordenamiento juridico interno un recurso efectivo en los términos de la Convencién, los Estados deben

promover recursos accesibles a toda persona para la proteccion de sus derechos. Si una determinada accion es el recurso destinado por la ley para obtener la restitucion del derecho
que se considera violado, toda persona que sea titular de dicho derecho debe tener la posibilidad real de interponerlo.
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107. En el presente caso, la presunta victima reclamé una violacién a su derecho politico de ser elegido, en virtud de que una ley de carécter electoral imponia como requisito para ser
candidato el ser postulado por un partido politico. (...)

110. La Corte destaca la importancia de que los Estados regulen los recursos judiciales de forma tal que las personas tengan certeza y seguridad juridica de sus condiciones de
acceso. (...) [L]a Corte entiende que los requisitos para la interposicion del juicio de proteccién son siempre los establecidos en el articulo 79 de la Ley de Impugnacion Electoral, y en
ciertos casos ademas, los supuestos facticos de procedencia establecidos en el articulo 80 de la misma ley. La Corte observa que en la misma jurisprudencia aportada por el Estado, el
Tribunal Electoral aclara que “de la interpretacion del vocablo ‘cuando’, contenido en el apartado 1 del articulo 80 de la Ley de Impugnacién Electoral, se aprecia que esta empleado
como adverhio de tiempo y con el significado de ‘en el tiempo’, ‘en el punto’, ‘en la ocasién en que’, pues en todos los incisos que siguen a esta expresion se hace referencia, a que el
juicio queda en condiciones de ser promovido, al momento o tiempo en que hayan ocurrido los hechos que se aprecian en cada hipétesis” (...).

114. La Ley de Impugnacién Electoral impuso en el presente caso, como condicién de procedencia del juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales, que el sefior
Castafieda Gutman hubiera sido propuesto por un partido politico para reclamar una violacion al derecho politico de ser votado en relacion con el registro de su candidatura. A ello se
agrega gue no existio en el presente caso otro recurso para que la presunta victima, quien no habia sido propuesta por un partido politico, pudiera cuestionar la alegada violacion a su
derecho politico a ser elegido (...).

b) Efectividad del recurso

118. Sobre este punto la Corte esta llamada a determinar si el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano constituia 0 no un recurso efectivo. Un recurso
judicial efectivo es aquel capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido, es decir, debe ser un recurso capaz de conducir a un analisis por parte de un tribunal
competente a efectos de establecer si ha habido 0 no una violacién a los derechos humanos y, en su caso, proporcionar una reparacion. (...)

130. Para ser capaz de restituir a la presunta victima en el goce de sus derechos en ese caso, el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano debia
posibilitar a la autoridad competente evaluar si la regulacion legal establecida en el Codigo Federal en materia electoral, y que alegadamente restringia de forma no razonable los
derechos politicos de la presunta victima, era compatible 0 no con el derecho politico establecido en la Constitucion, lo que en otras palabras significaba revisar la constitucionalidad del
articulo 175 del COFIPE. Ello no era posible, segin se sefialo anteriormente, por lo que el Tribunal Electoral, conforme a la Constitucion y los criterios obligatorios de la Suprema Corte
de Justicia, no tenia competencia para analizar la compatibilidad de disposiciones legales en materia electoral con la Constitucion.

131. Dado que el recurso de amparo no resulta procedente en materia electoral, la naturaleza extraordinaria de la accion de inconstitucionalidad y la inaccesibilidad e inefectividad del
juicio de proteccion para impugnar la falta de conformidad de una ley con la Constitucion, en la época de los hechos del presente caso no habia en México recurso efectivo alguno que
posibilitara a las personas cuestionar la regulacion legal del derecho politico a ser elegido previsto en la Constitucion Politica y en la Convencién Americana. En razén de ello, la Corte
concluye que el Estado no ofrecid a la presunta victima un recurso idéneo para reclamar la alegada violacién de su derecho politico a ser elegido, y por lo tanto viold el articulo 25 de la
Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio del sefior Castafieda Gutman.

132. La Corte ha sostenido, en reiteradas ocasiones, que todo Estado Parte de la Convencion “ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencion sea
efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencién”. También ha afirmado que los Estados “deben adoptar medidas
positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que restrinjan o vulneren un derecho fundamental”. La obligacion
contenida en el articulo 2 de la Convencién reconoce una norma consuetudinaria que prescribe que, cuando un Estado ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones internacionales asumidas.
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133. En el presente caso la inexistencia de un recurso efectivo constituyd una violacion de la Convencion por el Estado Parte, y un incumplimiento de su deber de adoptar disposiciones
de derecho interno para hacer efectivos los derechos establecidos en la Convencidn, en los términos del articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en relacion
con los articulos 1.1y 2 de dicho tratado.

II. Articulo 23 (Derechos politicos) en relacién con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana
2.1. Derechos politicos en una sociedad democratica

140. Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sistema interamericano que se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados
en la Convencién Americana como la libertad de expresion, la libertad de reunién y la libertad de asociacién y que, en conjunto, hacen posible el juego democratico. (...)

141. Los derechos politicos consagrados en la Convencién Americana, asi como en diversos instrumentos internacionales, propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo
politico. Este Tribunal ha expresado que “[lJa democracia representativa es determinante en todo el sistema del que la Convencion forma parte”, y constituye “un ‘principio’ reafirmado
por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema Interamericano”.

142. En el sistema interamericano la relacion entre derechos humanos, democracia representativa y los derechos politicos en particular, quedé plasmada en la Carta Democratica
Interamericana (...). En dicho instrumento se sefiala que: [*] [sJon elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho; la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto
como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes publicos.

143. La Corte considera que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democréticas tienen para
garantizar los demas derechos humanos previstos en la Convencion.

2.2. Contenido de los derechos politicos

144. El articulo 23.1 de la Convencidn establece que todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades, los cuales deben ser garantizados por el Estado en
condiciones de igualdad: i) a la participacion en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por representantes libremente elegidos; i) a votar y a ser elegido en elecciones
periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de los electores; y iii) a acceder a las funciones publicas de su pais.

145, El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los derechos de la persona como ciudadano, esto es, como titular del proceso de toma de decisiones en los asuntos
publicos, como elector a través del voto o como servidor publico, es decir, a ser elegido popularmente o mediante designacion o nombramiento para ocupar un cargo pablico. Ademas
de poseer la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a los ciudadanos, a diferencia de casi todos los demds derechos previstos en la Convencién que se reconocen a toda
persona, el articulo 23 de la Convencion no sélo establece que sus titulares deben gozar de derechos, sino que agrega el término “oportunidades”. Esto Gltimo implica la obligacién de
garantizar con medidas positivas que toda persona que formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos. Como ya lo sefialara este Tribunal
anteriormente, es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos Optimos para que los derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el
principio de igualdad y no discriminacién.

146. La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas realizan individualmente u organizadas, con el propésito de intervenir en la designacién de
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quienes gobernaran un Estado o se encargaran de la direccién de los asuntos publicos, asi como influir en la formacién de la politica estatal a través de mecanismos de participacion
directa.

147. Los ciudadanos tienen el derecho de participar activamente en la direccién de los asuntos publicos directamente mediante referendos, plesbicitos o consultas o bien, por medio de
representantes libremente elegidos. El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia de la democracia y una de las formas en que los ciudadanos expresan
libremente su voluntad y ejercen el derecho a la participacion politica. Este derecho implica que los ciudadanos pueden decidir directamente y elegir libremente y en condiciones de
igualdad a quienes los representaran en la toma de decisiones de los asuntos publicos.

148. Por su parte, la participacion politica mediante el ejercicio del derecho a ser elegido supone que los ciudadanos puedan postularse como candidatos en condiciones de igualdad y
que puedan ocupar los cargos publicos sujetos a eleccion si logran obtener la cantidad de votos necesarios para ello.

149. El derecho y la oportunidad de votar y de ser elegido consagrados por el articulo 23.1.b de la Convencidn Americana se ejerce regularmente en elecciones periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores. Mas alla de estas caracteristicas del proceso electoral
(elecciones periddicas y auténticas) y de los principios del sufragio (universal, igual, secreto, que refleje la libre expresion de la voluntad popular), la Convencién Americana no
establece una modalidad especifica 0 un sistema electoral particular mediante el cual los derechos a votar y ser elegido deben ser ejercidos (...). La Convencion se limita a establecer
determinados estandares dentro de los cuales los Estados legitimamente pueden y deben regular los derechos politicos, siempre y cuando dicha reglamentacion cumpla con los
requisitos de legalidad, esté dirigida a cumplir con una finalidad legitima, sea necesaria y proporcional; esto es, sea razonable de acuerdo a los principios de la democracia
representativa.

150. Finalmente, el derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales de igualdad protege el acceso a una forma directa de participacion en el disefio,
desarrollo y ejecucion de las politicas estatales a través de funciones publicas. Se entiende que estas condiciones generales de igualdad estan referidas tanto al acceso a la funcién
publica por eleccién popular como por nombramiento o designacion.

2.3. Interpretacion del término ‘exclusivamente’ del articulo 23.2 y la obligacion de garantizar los derechos politicos

153. El articulo 23 de la Convencion Americana debe ser interpretado en su conjunto y de manera arménica, de modo que no es posible dejar de lado el parrafo 1 de dicho articulo e
interpretar el parrafo 2 de manera aislada, ni tampoco es posible ignorar el resto de los preceptos de la Convencién o los principios basicos que la inspiran para interpretar dicha norma.

154. Como ya se ha sefialado, el articulo 23 de la Convencion Americana se refiere a los derechos de los ciudadanos y reconoce derechos que se ejercen por cada individuo en
particular. (...).

155. Por su parte, el parrafo 2 del articulo 23 de la Convencidn Americana establece que la ley puede reglamentar el ejercicio y las oportunidades a tales derechos, exclusivamente en
razén de la “edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”. La disposicién que sefiala las causales
por las cuales se puede restringir el uso de los derechos del parrafo 1 tiene como propdsito Gnico — a la luz de la Convencién en su conjunto y de sus principios esenciales — evitar la
posibilidad de discriminacién contra individuos en el ejercicio de sus derechos politicos. Asimismo, es evidente que estas causales se refieren a las condiciones habilitantes que la ley
puede imponer para ejercer los derechos politicos, y las restricciones basadas en esos criterios son comunes en las legislaciones electorales nacionales, que prevén el establecimiento
de edades minimas para votar y ser votado, ciertos vinculos con el distrito electoral donde se ejerce el derecho, entre otras regulaciones. Siempre que no sean desproporcionados o
irazonables, se trata de limites que legitimamente los Estados pueden establecer para regular el ejercicio y goce de los derechos politicos y que se refieren a ciertos requisitos que las
personas titulares de los derechos politicos deben cumplir para poder ejercerlos.
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156. Ademaés de lo anteriormente mencionado, el articulo 23 convencional impone al Estado ciertas obligaciones especificas. Desde el momento en que el articulo 23.1 establece que
el derecho de participar en la direccion de los asuntos publicos puede ejercerse directamente o por medio de representantes libremente elegidos, se impone al Estado una obligacion
positiva, que se manifiesta con una obligacion de hacer, de realizar ciertas acciones o conductas, de adoptar medidas, que se derivan de la obligacién de garantizar el libre y pleno
gjercicio de los derechos humanos de las personas sujetas a su jurisdiccion (articulo 1.1 de la Convencion) y de la obligacion general de adoptar medidas en el derecho interno (articulo
2 de la Convencién).

157. Esta obligacion positiva consiste en el disefio de un sistema que permita que se elijan representantes para que conduzcan los asuntos publicos. En efecto, para que los derechos
politicos puedan ser ejercidos, la ley necesariamente tiene que establecer regulaciones que van mas alla de aquellas que se relacionan con ciertos limites del Estado para restringir
esos derechos, establecidos en el articulo 23.2 de la Convencion. Los Estados deben organizar los sistemas electorales y establecer un complejo nimero de condiciones y
formalidades para que sea posible el ejercicio del derecho a votar y ser votado.

158. El Estado, en consecuencia, no solo tiene la obligacion general establecida en el articulo 1 de la Convencion de garantizar el goce de los derechos, sino que tiene directrices
especificas para el cumplimiento de su obligacion. El sistema electoral que los Estados establezcan de acuerdo a la Convencion Americana debe hacer posible la celebracion de
elecciones periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores. Hay aqui, por lo tanto, un
mandato especifico al Estado en relacion con la modalidad que debe escoger para cumplir con su obligacion general de “garantizar” el goce de los derechos establecida en el articulo 1
de la Convencidn, cumplimiento que, como lo dice en forma general el articulo 1.1, no debe ser discriminatorio.

159. En el ambito de los derechos politicos la obligacién de garantizar resulta especialmente relevante y se concreta, entre otros, en el establecimiento de los aspectos organizativos o
institucionales de los procesos electorales, a través de la expedicion de normas y la adopcion de medidas de diverso caracter para implementar los derechos y oportunidades
reconocidos en el articulo 23 de la Convencidn. Sin esa accién del Estado los derechos a votar y a ser votado, simplemente, no podrian ser ejercidos. Los derechos politicos y también
otros previstos en la Convencidn como el derecho a la proteccién judicial, son derechos que “no pueden tener eficacia simplemente en virtud de las normas que los consagran, porque
son por su misma naturaleza inoperantes sin toda una detallada regulacién normativa e, incluso, sin un complejo aparato institucional, econdmico y humano que les dé la eficacia que
reclaman, como derechos de la propia Convencién (...), si no hay cédigos o leyes electorales, registros de electores, partidos politicos, medios de propaganda y movilizacion, centros
de votacion, juntas electorales, fechas y plazos para el ejercicio del sufragio, éste sencillamente no se puede ejercer, por su misma naturaleza; de igual manera que no puede ejercerse
el derecho a la proteccion judicial sin que existan los tribunales que la otorguen y las normas procesales que la disciplinen y hagan posible”.

160. Son éstas las bases que la Corte estima deben guiar la resolucion de esta causa, que se refiere a la manera cdmo México disefié este sistema. (...)

161. Como se desprende de lo anterior, la Corte estima que no es posible aplicar al sistema electoral que se establezca en un Estado solamente las limitaciones del parrafo 2 del
articulo 23 de la Convencidn Americana. Sin embargo, las medidas que los Estados adoptan con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos convencionales no estan excluidas de
la competencia de la Corte Interamericana cuando se alega una violacién de los derechos humanos previstos en la Convencién. Consecuentemente, la Corte debe examinar si uno de
€s0s aspectos vinculados a la organizacion y reglamentacion del proceso electoral y de los derechos politicos, la exclusividad de nominacion de candidatos a cargos federales por parte
de los partidos politicos, implica una restriccion indebida a los derechos humanos consagrados en la Convencion.

163. En el ambito universal, el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuya redaccion es similar en una importante medida a la disposicion de la Convencién
Americana, establece parametros amplios en lo que se refiere a la regulacion de los derechos politicos. EI Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, al interpretar dicha
norma ha dicho que “el Pacto no impone ningun sistema electoral concreto” sino que todo sistema electoral vigente en un Estado “debe ser compatible con los derechos amparados por
el articulo 25 y garantizar y dar efecto a la libre expresién de la voluntad de los electores”. (...)
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164. (...) En el presente caso, ni la norma que se alega contraria a la Convencion ni otras del COFIPE establecen como requisito legal el estar afiliado o ser miembro de un partido
politico para que se registre una candidatura y permite que los partidos politicos soliciten el registro de candidaturas de personas no afiliadas a ellos o candidaturas externas. (...)

166. El sistema interamericano tampoco impone un sistema electoral determinado ni una modalidad especifica para el ejercicio de los derechos a votar y a ser votado. La Convencion
Americana establece lineamientos generales que determinan un contenido minimo de los derechos politicos y permite a los Estados que dentro de los pardmetros convencionales
regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades histéricas, politicas, sociales y culturales, las que pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad, en
distintos momentos historicos.

2.4. La restriccion de los derechos politicos en el presente caso

174. (...) Como lo ha establecido anteriormente el Tribunal, la prevision y aplicacién de requisitos para ejercitar los derechos politicos no constituyen, per se, una restriccion indebida a
los derechos politicos. Sin embargo, la facultad de los Estados de regular o restringir los derechos no es discrecional, sino que esta limitada por el derecho internacional que exige el
cumplimiento de determinadas exigencias que de no ser respetadas transforma la restriccion en ilegitima y contraria a la Convencion Americana. Conforme a lo establecido en el
articulo 29.a in fine de dicho tratado ninguna norma de la Convencion puede ser interpretada en sentido de limitar los derechos en mayor medida que la prevista en ella.

175. La Corte ha precisado las condiciones y requisitos que deben cumplirse al momento de regular o restringir los derechos y libertades consagrados en la Convencidn y procedera a
analizar, a la luz de los mismos, el requisito legal bajo examen en el presente caso.

a) Legalidad de la medida restrictiva
176. El primer paso para evaluar si una restriccién a un derecho establecido en la Convencién Americana es permitida a la luz de dicho tratado consiste en examinar si la medida
limitativa cumple con el requisito de legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humano determinado

deben estar claramente establecidas por ley. La norma que establece la restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material.

177. En el presente caso, la presunta victima no alegd que la medida restrictiva no estuviera prevista en una ley, sino que su argumentacion se dirigié a demostrar que la ley que regula
esta materia y su aplicacion en su caso concreto establecié una restriccion indebida y, por ello, contraria a los derechos politicos consagrados en la Convencién Americana.

179. La Corte observa que el requisito por el cual corresponde a los partidos politicos solicitar el registro de los candidatos a cargos electivos a nivel federal se encuentra previsto en el
articulo 175 del COFIPE, una ley en sentido formal y material.

b) Finalidad de la medida restrictiva

180. El segundo limite de toda restriccién se relaciona con la finalidad de la medida restrictiva; esto es, que la causa que se invoque para justificar la restriccion sea de aquellas
permitidas por la Convencidén Americana, previstas en disposiciones especificas que se incluyen en determinados derechos (...).

181. A diferencia de otros derechos que establecen especificamente en su articulado las finalidades legitimas que podrian justificar las restricciones a un derecho, el articulo 23 de la
Convencion no establece explicitamente las causas legitimas o las finalidades permitidas por las cuales la ley puede regular los derechos politicos. En efecto, dicho articulo se limita a
establecer ciertos aspectos o razones (capacidad civil 0 mental, edad, entre otros) con base en los cuales los derechos politicos pueden ser regulados en relacién con los titulares de
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ellos pero no determina de manera explicita las finalidades, ni las restricciones especificas que necesariamente habra que imponer al disefiar un sistema electoral, tales como requisitos
de residencia, distritos electorales y otros. Sin embargo, las finalidades legitimas que las restricciones deben perseguir se derivan de las obligaciones que se desprenden del articulo
23.1 de la Convencion, a las que se ha hecho referencia anteriormente. (...)

183. La Corte considera que el articulo 175 del COFIPE bajo examen tiene por finalidad organizar el proceso electoral y el acceso de los ciudadanos al ejercicio del poder publico en
condiciones de igualdad y de manera eficaz. Dicha finalidad resulta esencial para el ejercicio de los derechos de votar y a ser votado en elecciones periddicas auténticas, por sufragio
universal e igual, y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, de acuerdo con el articulo 23 de la Convencion Americana.

184. No obstante, el hecho de que una medida persiga un fin permitido por la Convencién no implica que la misma sea necesaria y proporcional, lo que se examinara a continuacion.
c) Necesidad en una sociedad democratica y proporcionalidad de la medida restrictiva

185. En el sistema interamericano existe un tercer requisito que debe cumplirse para considerar la restriccion de un derecho compatible con la Convencién Americana. La Corte
Interamericana ha sostenido que para que una restriccion sea permitida a la luz de la Convencidn debe ser necesaria para una sociedad democratica. Este requisito, que la Convencion
Americana establece de manera explicita en ciertos derechos (de reunion, articulo 15; de asociacion, articulo 16; de circulacion, articulo 22), ha sido incorporado como pauta de
interpretacion por el Tribunal y como requisito que califica a todas las restricciones a los derechos de la Convencion, incluidos los derechos politicos.

- La existencia de una necesidad social imperiosa - interés publico imperativo

193. La Corte considera que el Estado ha fundamentado que el registro de candidatos exclusivamente a través de partidos politicos responde a necesidades sociales imperiosas
basadas en diversas razones histéricas, politicas, sociales. La necesidad de crear y fortalecer el sistema de partidos como respuesta a una realidad histdrica y politica; la necesidad de
organizar de manera eficaz el proceso electoral en una sociedad de 75 millones de electores, en las que todos tendrian el mismo derecho a ser elegidos; la necesidad de un sistema de
financiamiento predominantemente publico, para asegurar el desarrollo de elecciones auténticas y libres, en igualdad de condiciones; y la necesidad de fiscalizar eficientemente los
fondos utilizados en las elecciones. Todas ellas responden a un interés publico imperativo. Por el contrario, los representantes no han acercado elementos suficientes que, mas alla de
lo manifestado en cuanto al descrédito respecto de los partidos politicos y la necesidad de las candidaturas independientes, desvirtde los fundamentos opuestos por el Estado.

- La exclusividad en la nominacién y el medio idéneo menos restrictivo para regular el derecho a ser votado

197. Como ha sido sefialado, la Convencion Americana, al igual que otros tratados internacionales de derechos humanos, no establece la obligacion de implementar un sistema
electoral determinado. Tampoco establece un mandato especifico sobre la modalidad que los Estados partes deben establecer para regular el ejercicio del derecho a ser elegido en
elecciones populares (...).

198. La Corte observa que en el derecho electoral comparado la regulacion del derecho a ser votado respecto de la inscripcién de las candidaturas puede implementarse de dos
maneras; mediante el sistema de registro de candidatos de forma exclusiva por parte de los partidos politicos, o bien el sistema de registro de candidaturas por parte de los partidos
politicos junto con la posibilidad de inscribir candidaturas independientes. En la region puede observarse que existe cierto equilibrio entre los Estados que establecen el sistema de
registro exclusivo a cargo de partidos y aquellos que, ademas, permiten candidaturas independientes.

200. Ninguno de los dos sistemas, el de nominacion exclusiva por parte de partidos politicos y el que permite candidaturas independientes, resulta en si mismo mas o menos restrictivo
que el otro en términos de regular el derecho a ser elegido consagrado en su articulo 23 de la Convencién. (...)
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201. Las candidaturas independientes pueden regularse de manera que faciliten y amplien el acceso al derecho a ser votado, pero también puede ocurrir que para inscribir
candidaturas independientes se establezcan requisitos mayores que los establecidos para nominar a un candidato por un partido politico. El sélo hecho de permitir candidaturas
independientes no significa que se trate del medio menos restrictivo para regular el derecho a ser votado. Lo esencial es que cualquiera de los dos sistemas que sea elegido haga
accesible y garantice el derecho y la oportunidad a ser votado previsto en la Convencidn en condiciones de igualdad.

- Proporcionalidad respecto del interés que se justifica y adecuacion al logro del objetivo legitimo.

203. En cuanto a si la medida se ajusta al logro del objetivo legitimo perseguido, en atencién a lo anteriormente mencionado, la Corte estima que en el presente caso la exclusividad de
nominacion por partidos politicos a cargos electivos de nivel federal es una medida idénea para producir el resultado legitimo perseguido de organizar de manera eficaz los procesos
electorales con el fin de realizar elecciones periédicas, auténticas, por sufragio universal e igual, y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores de
acuerdo a lo establecido por la Convencién Americana.

204. Finalmente, la Corte considera que ambos sistemas, uno construido sobre la base exclusivamente de partidos politicos, y otro que admite también candidaturas independientes,
pueden ser compatibles con la Convencion y, por lo tanto, la decision de cudl sistema escoger esta en las manos de la definicion politica que haga el Estado, de acuerdo con sus
normas constitucionales. A la Corte no se le escapa que en la region existe una profunda crisis en relacion con los partidos politicos, los poderes legislativos y con quienes dirigen los
asuntos publicos, por lo que resulta imperioso un profundo y reflexivo debate sobre la participacion y la representacion politica, la transparencia y el acercamiento de las instituciones a
las personas, en definitiva, sobre el fortalecimiento y la profundizacion de la democracia. La sociedad civil y el Estado tienen la responsabilidad, fundamental e inexcusable de llevar a
cabo esta reflexion y realizar propuestas para revertir esta situacion. En este sentido los Estados deben valorar de acuerdo con su desarrollo histdrico y politico las medidas que
permitan fortalecer los derechos politicos y la democracia, y las candidaturas independientes pueden ser uno de esos mecanismos, entre muchos otros.

205. Con base en los anteriores argumentos, la Corte no considera probado en el presente caso que el sistema de registro de candidaturas a cargo de partidos politicos constituya una
restriccion ilegitima para regular el derecho a ser elegido previsto en el articulo 23.1.b de la Convencién Americana y, por lo tanto, no ha constatado una violacién al articulo 23 de dicho
tratado.

[1l. Articulo 24 (Igualdad ante la ley) en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana
211. La Corte ha sostenido que no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. Asimismo, esta Corte ha distinguido entre distinciones y
discriminaciones, de forma que las primeras constituyen diferencias compatibles con la Convencién Americana por ser razonables, proporcionales y objetivas, mientras que las

segundas constituyen diferencias arbitrarias que redundan en detrimento de los derechos humanos.

212. La Corte estima que las elecciones locales y las federales no son comparables, de modo que no es posible concluir que las diferencias de organizacion entre unas y otras, sean
discriminatorias y violen el derecho a la igualdad ante la ley establecido en el articulo 24 de la Convencién Americana.

19. Reparaciones

La Corte dispone que,
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- La Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas constituye per se una forma de reparacion.

- El Estado debe, en un plazo razonable, completar la adecuacion de su derecho interno a la Convencion, de tal forma que ajuste la legislacién secundaria y las normas que
reglamentan el juicio de proteccion de los derechos del ciudadano de acuerdo com lo previsto en la reforma constitucional de 13 de noviembre de 2007, de manera que mediante dicho
recurso se garantice a los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento de la constitucionalidad de la regulacién legal del derecho a ser elegido.

- El Estado debe publicar en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez, los parrafos 77 a 133 de la Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sin las notas al pie de pagina, y la parte resolutiva de la misma, en el plazo de seis meses contado a partir de la notificacion del fallo.

- El Estado debe pagar al sefior Jorge Castafieda Gutman el monto fijado en el parrafo 244 de la Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, por reintegro
de costas y gastos, dentro del plazo de seis meses contado a partir de la notificacion del fallo.

- La Corte supervisara el cumplimiento integro de la Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus
deberes conforme a la Convencién Americana, y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. El Estado
deberd, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, rendir a la Corte un informe sobre
las medidas adoptadas para la cumplir com la misma.

20. Puntos resolutivos

La Corte decide,
- Desestimar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado en los términos de los parrafos 15 a 67 de la presente Sentencia.
La Corte declara que,

- El Estado violo, en perjuicio del sefior Jorge Castafieda Gutman, el derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencién mericana, en relacion con los
articulos 1.1y 2 de la misma.

- El Estado no viold, en perjuicio del sefior Jorge Castafieda Gutman, el derecho politico a ser elegido reconocido en el articulo 23.1.b de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la misma.

- El Estado no viol6, en perjuicio del sefior Jorge Castafieda Gutman, el derecho a la igualdad ante la ley, reconocido en el articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma.

21. Voto(s) separado(s)

Nombre No se consigna

Tipo de voto No se consigna
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SECCION C: ACTUACIONES POSTERIORES A LA SENTENCIA

22

Sentencia de interpretacion

No se consigna

23

Supervision de cumplimiento de
sentencia

- Fecha de ultima resolucion: 1 de julio de 2009
- La Corte declara,

(i) Que de conformidad con lo dispuesto en los Considerados 11 y 15 de la presente Resolucién, el Estado ha dado cumplimiento en
forma total a los puntos resolutivos de la Sentencia que establecen que el Estado debe:

a) publicar en el Diario Oficial y en otro diario de amplia circulacion nacional, por una sola vez, los parrafos 77 a 133 de la presente
Sentencia, sin las notas al pie de pagina, y la parte resolutiva de la misma, en el plazo de seis meses contado a partir de su notificacion
(punto resolutivo séptimo de la Sentencia).

b) pagar al sefior Jorge Castafieda Gutman el monto fijado en el parrafo 244 de la Sentencia, por reintegro de costas y gastos, dentro
del plazo de seis meses contado a partir de su notificacion (punto resolutivo octavo de la Sentencia).

(i) Que de conformidad con lo dispuesto en el Considerando 19 de la presente Resolucion, el Tribunal mantendrd abierto el
procedimiento de supervision de cumplimiento del punto resolutivo sexto de la Sentencia, el cual establece que el Estado debe, en un
plazo razonable, completar la adecuacion de su derecho interno a la Convencidn, de tal forma que ajuste la legislacion secundaria y las
normas que reglamentan el juicio de proteccién de los derechos del ciudadano de acuerdo con lo previsto en la reforma constitucional
de 13 de noviembre de 2007, de manera que mediante dicho recurso se garantice a los ciudadanos de forma efectiva el
cuestionamiento de la constitucionalidad de la regulacion legal del derecho a ser elegido, en los términos de los parrafos 227 a 231 de la
Sentencia (punto resolutivo sexto de la Sentencia).

- La Corte resuelve

(i) Declarar cumplidas las medidas de reparacion ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia de
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 6 de agosto de 2008, establecidas en sus puntos resolutivos séptimo y
octavo, de conformidad con los Considerandos 11y 15y el punto declarativo primero de la presente Resolucion.

(i) Solicitar al Estado de México, de conformidad con lo ordenado en el punto resolutivo noveno de la Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas de 6 de agosto de 2008, que presente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
mas tardar el 4 de septiembre de 2009, un informe en el cual indique las medidas adoptadas para cumplir la reparacion ordenada por
este Tribunal en el punto resolutivo sexto de dicho fallo, que se encuentra pendiente de cumplimiento.

(iii) Solicitar a los representantes de la victima y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos que presenten las observaciones
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que estimen pertinentes al informe del Estado mencionado en el punto resolutivo anterior, en el plazo de cuatro y seis semanas,
respectivamente, contados a partir de la recepcion del informe estatal.

(iv) Continuar supervisando el punto resolutivo sexto de la Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 6 de
agosto de 2008, que se encuentra pendiente de cumplimiento.

(v) Solicitar a la Secretaria que notifique la presente Resolucién al Estado de México, a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y a los representantes de la victima.
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III. DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO Y GARANTIA DE DERECHOS
SOCIALES
95. Un segundo aspecto a considerar en materia de acceso a la justicia y tutela

efectiva de derechos econdmicos, sociales y culturales es el debido proceso en la esfera
administrativa, en la que se dirimen la mayoria de las adjudicaciones de prestaciones sociales.
Ni el area de las politicas sociales, ni las prestaciones estatales en materia social, han estado
guiadas en su organizacion y funcionamiento por una logica de derechos. Por el contrario, las
prestaciones se han organizado y brindado mayormente bajo la légica inversa de beneficios
asistenciales, por lo que este campo de actuacién de las administraciones publicas ha quedado
tradicionalmente reservado a la discrecionalidad politica, mas alld de que haya algunos controles
institucionales.

96. Las funciones sociales del Estado se han ampliado a areas tales como salud,
vivienda, educacién, trabajo, seguridad social, consumo o promocion de la participacién de
grupos sociales desaventajados. Sin embargo, ello no se ha traducido necesariamente, desde el
punto de vista técnico, en la configuracién concreta de derechos. En muchos casos, el Estado
asumid esas funciones a partir de intervenciones discrecionales o de formas de organizacién de
su actividad, como la provisién de servicios publicos, o la elaboracién de programas o planes
sociales focalizados. El efecto social y econdémico de tales funciones no se asigna
particularmente a sujetos titulares de derechos, sean éstos individuales o colectivos. Sin
embargo, no hay imposibilidad teoérica o practica alguna de configurar derechos exigibles
también en estos campos, de modo de sumar a los mecanismos de control institucional,
administrativos o politicos, el control que puedan ejercer sobre los prestadores o funcionarios,
las personas que ejercen derechos vinculados a esas prestaciones sociales. No hay motivos que
impidan reconocer la posibilidad de demandar en el plano de las politicas sociales derechos
civiles, tales como el derecho de igualdad y no discriminacién, el derecho de acceso a la
informacion, ni derechos sociales que fijen marcos y minimos a esas politicas. Es indudable que
una perspectiva de derechos en la formulacion de los planes debe conducir a contemplar, en su
ingenieria institucional, los estandares basicos del debido proceso legal.

97. En este orden de ideas, el SIDH ha fijado posicidon sobre la aplicaciéon de las
garantias del debido proceso legal en ambitos administrativos. Asi, ha establecido la obligacién
de los Estados de contar con reglas claras para el comportamiento de sus agentes, a fin de evitar
margenes inadecuados de discrecionalidad en la esfera administrativa, que puedan fomentar
practicas arbitrarias o discriminatorias. Al mismo tiempo, el SIDH ha avanzado en la
identificacion de ciertos estandares del debido proceso legal que deben regir los procedimientos
administrativos, tales como el plazo razonable, el derecho a la revision judicial de decisiones
administrativas, a contar con un abogado, a una decisién fundada, a la publicidad del actuar de

la administracion, entre otros. 214
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A. El debido proceso en la esfera administrativa

98. En el marco del sistema interamericano, es clara la vigencia de las reglas del
debido proceso legal en los procedimientos administrativos vinculados a derechos sociales. En
efecto, la norma rectora de la garantia destaca expresamente su aplicabilidad a cualquier
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

, 42
cualquier otra mdole[—]‘.

99. La Corte IDH ha tenido oportunidad de remarcar la plena aplicabilidad de la
garantia en sede administrativa. Se ha expresado en tal sentido en el andlisis de casos y
situaciones que involucran derechos de los trabajadores, de los migrantes, de los pueblos
indigenas. A la vez, recientemente se ha abocado al desarrollo de estdndares en materia de la
vinculacion entre el debido proceso administrativo y el derecho de acceder a la informacion
publica, en un caso vinculado al resguardo del medio ambiente.

100. En el Caso Baena Ricardo y otros[ﬁ]‘, los peticionarios eran 270 empleados
publicos que habian sido destituidos de sus cargos, acusandoseles de complicidad con una

- . . . 44
asonada militar, por haber participado en una manifestacion por reclamos Iaborales[—]‘, que

coincidiéd con un intento de levantamiento de fuerzas militares. En un principio, los despidos
tuvieron lugar mediante comunicaciéon escrita, expedida en la mayoria de los casos por el
Director General o Ejecutivo de la entidad, por orden del Presidente de la Republica, basada en
la participacion en las medidas de fuerza supuestamente ilegales. Luego, con la sancidon de una

norma especial al efecto --la llamada "Ley 25", que fue aplicada retroactivamente[ﬁ]‘-- los
directores de las instituciones auténomas y semi-autonomas, empresas estatales, municipales y
demas dependencias publicas del Estado, fueron autorizados para que, previa identificacion,
declararan insubsistentes los nombramientos de los servidores publicos que participaron "en la
organizacion, llamado o ejecucidn de acciones que atentaran contra la democracia y el orden
constitucional". Asi, con fundamento en la participacién en las referidas medidas de fuerza, se
declaré la insubsistencia de los nombramientos de los trabajadores restantes. Las destituciones
se realizaron en palmaria vulneracién de las normas que regulaban los procedimientos que

debian observarse con miras al despido de un trabajador de estas entidades[48].

101. De acuerdo con la "Ley 25", contra el despido sdlo cabia el recurso de
reconsideracion ante la misma autoridad que dictd el acto y el recurso de apelacion ante la
autoridad superior, agotandose con ello la via administrativa. Posteriormente, el trabajador
podia recurrir, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia.

) I . . . [47] .

102. Los trabajadores plantearon distintos recursos ante diversas |nstanC|as[—], incluso
demandas contencioso-administrativas ante la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, la
cual declar6 que los despidos eran legales con base en la "Ley 25".

103. La vulneracion de los derechos de los trabajadores llevo a la Corte IDH a esbozar
estandares relativos a la vigencia del debido proceso legal en la esfera administrativa, en la que
tuvieron lugar los despidos. En su sentencia de 2 de febrero de 2001, la Corte IDH destacd en
relacion con los alcances del articulo 8 de la CADH:

Si bien el articulo 8 de la Convencidon Americana se titula “Garantias Judiciales”, su
aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al]
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a
efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir,
cualquier actuacion u omision de los érganos estatales dentro de un proceso, sea
administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal
(...) La Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el
numeral 2 del articulo 8 de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados en
el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos y 55
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obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Esto
revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido
proceso entendido en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal

como en todos estos otros érdenes...[4—8].(el destacado es propio)
104. La Corte destaco respecto al debido proceso administrativo:

Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracién excluida de cumplir con este deber.
Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decisiéon pueda afectar los derechos de las

[49]
personas... .

105. Concluyendo, entonces, en relacidn con los hechos del caso y los derechos en
juego:

...Los directores generales y las juntas directivas de las empresas estatales no son
jueces o tribunales en un sentido estricto; sin embargo, en el presente caso las
decisiones adoptadas por ellos afectaron derechos de los trabajadores, por lo que
resultaba indispensable que dichas autoridades cumplieran con lo estipulado en el
articulo 8 de la Convencidn (...) No escapa a la Corte que los despidos, efectuados
sin las garantias del articulo 8 de la Convencién, tuvieron graves consecuencias
socioecondmicas para las personas despedidas y sus familiares y dependientes,
tales como la pérdida de ingresos y la disminucion del patron de vida. No cabe
duda que, al aplicar una sancién con tan graves consecuencias, el Estado debid
garantizar al trabajador un debido proceso con las garantias contempladas en la
Convencién Americana (...) la Corte concluye que el Estado viold los articulos 8.1,

50
8.2 de la Convencion Americana, en perjuicio de los 270 trabajadores...[_].

106. De esta manera, un caso en el que se debaten derechos sociales por excelencia,
como son los derechos de los trabajadores, resultd asi, un claro ejemplo de la aplicabilidad de la
garantia del debido proceso legal en sede administrativa.

107. Unos dias después, la Corte IDH dict6 su sentencia en el Caso Ivcher

. [51 ~ . : g _—
Bronstem[—]‘. El sefior Bronstein, ciudadano peruano por naturalizacion, era accionista

mayoritario, director y presidente del directorio de un canal de la television peruana. En dicho
canal se realizaron denuncias de violaciones de derechos humanos por parte de miembros del
Servicio de Inteligencia del Ejército, asi como de presuntos actos de corrupcion de integrantes
del Servicio de inteligencia del Estado.

108. El 23 de mayo de 1997 el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas de Peru
emitié un comunicado por el que denunciaba al sefior Bronstein por llevar adelante una campana

2 ,
difamatoria tendiente a desprestigiar a las Fuerzas Armadas[s—:I Ese mismo dia, el Poder
Ejecutivo del Perd expidié un decreto que reglamentd la Ley de Nacionalidad y establecid la

posibilidad de cancelar la nacionalidad a los peruanos naturalizados[23]. El 10 de julio de 1997
la Direccion General de Migraciones y Naturalizacién expidid un informe segln el cual no se
habia encontrado en los archivos de esa Direccion el expediente que dio origen al titulo de
nacionalidad del senor Ivcher, y no habia sido demostrado que éste hubiera renunciado a su

nacionalidad israeli [24], El 11 de julio de 1997 se emitié una "Resolucion Directoral" firmada
por el Director General de Migraciones y Naturalizacién, que dejo sin efecto legal el titulo de
nacionalidad peruana expedido a favor del sefior Ivcher Bronstein. La Direccion General de
Migraciones y Naturalizacidon no se comunico con el sefior Bronstein, antes de la emisidén de la
"resolucion directoral" que dejo sin efecto legal su titulo de nacionalidad, con el fin de que
presentase sus puntos de vista o las pruebas con que contara. Ante esta situacion, el sefior
Bronstein presenté sendos recursos ante diversas y sucesivas instancias administrativas y

judiciales‘[ﬂ]‘; todos con resultado infructuoso.

216
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1009. Tras analizar el caso, la Corte IDH concluyé que el Estado peruano privo

arbitrariamente al sefior Bronstein de su titulo de nacionalidad por naturalizacién[26] y con ello
vulneré su derecho a la nacionalidad, asi como a la garantia del debido proceso legal. En este
sentido, la Corte entendié que el proceso administrativo por el que el Estado privo de su titulo de
nacionalidad al sefior Bronstein vulnerd los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 8.2 de la

capH[27],

110. Si bien se retomara este caso mas adelante, es oportuno citar aqui las palabras de
la Corte IDH en relacion con la aplicabilidad de la garantia del debido proceso legal en sede
administrativa:

Pese a que el articulo 8.1 de la Convencion alude al derecho de toda persona a ser
oida por un “juez o tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos”,
dicho articulo es igualmente aplicable a las situaciones en que alguna autoridad
publica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la determinacion de tales

derechos...[ﬁ]‘ (el destacado es propio)

111. Mas recientemente, la Corte ha tenido oportunidad de volver a expresarse en este

sentido. El Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa[s—g]‘

[60]

requirié que la Corte IDH destacara,

una vez mas , la necesidad de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva para la
reivindicacion de tierras ancestrales indigenas. En dicho caso se alegd que el Estado paraguayo
no habia garantizado el derecho de propiedad ancestral de la Comunidad Sawhoyamaxa y sus
miembros, ya que desde 1991 se encontraba en tramite su solicitud de reivindicacion territorial,
sin que se hubiera resuelto satisfactoriamente. Esto significoé la imposibilidad de la comunidad y
sus miembros de acceder a la propiedad y posesion de sus tierras e implico mantenerla en un
estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenazaba en forma continua su
supervivencia e integridad. La Corte debié aqui analizar el desarrollo de una serie de
procedimientos en sede administrativa tendientes al reconocimiento de derechos de la

[61]

comunidad. La Corte IDH, declaré la vulneracién del articulo 8 de la CADH en el caso y
remarco:

En el presente caso la Corte ha sido llamada a pronunciarse sobre las alegadas
violaciones a los derechos consagrados en los citados articulos en cuatro
procedimientos sustanciados en sede interna, a saber: i) procedimiento de
reconocimiento de lideres; ii) procedimiento de obtencién de personalidad juridica;
iii) medidas de no innovar, y iv) procedimiento de reivindicacion de tierras (...) En
consecuencia, en el presente capitulo la Corte analizard si dichos procedimientos
se desarrollaron con respeto a las garantias judiciales y dentro de un plazo
razonable, asi como si constituyeron un recurso efectivo para asegurar los
derechos de los recurrentes. Para ello, la Corte recuerda que el debido proceso
legal debe respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro

procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas...[Q]‘ (el
destacado es propio)

112. En otra sentencia reciente, la Corte reafirmd la postura resefada. Se trata del

Caso Claude Reyes y otros vs. Chile[6—3] en que la Corte debid decidir sobre los alcances del
derecho de acceder a la informacion publica.

113. Claude Reyes, en su caracter de Director Ejecutivo de una organizacién no
gubernamental especializada en el analisis de inversiones relacionadas con el uso de los recursos
naturales, sometid una solicitud de informacion al Comité de inversiones extranjeras de

Chile[&]‘. El objeto era obtener informacion sobre un proyecto de explotacion forestal con
potencial impacto sobre el medio ambiente. El referido Comité se negd a entregarle parte de la
informacion solicitada sin siquiera fundamentar dicha denegatoria por escrito. En sede judicial,
las victimas interpusieron sendos recursos a fin de que se le ordenara al Comité que respondiera
al pedido de informacién y pusiera ésta a su disposicién en un plazo razonable. En todas las
instancias, el resultado de los recursos fue negativo. 217
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114. AUn cuando se volvera en detalle sobre esta reciente sentencia de la Corte al
momento de analizar los componentes del debido proceso legal en sede administrativa,
identificados por el SIDH, cabe mencionar aqui que el tribunal puntualizé:

El articulo 8.1 de la Convencién no se aplica solamente a jueces y tribunales
judiciales. Las garantias que establece esta norma deben ser observadas en los
distintos procedimientos en que los drganos estatales adoptan decisiones sobre la
determinacion de los derechos de las personas, ya que el Estado también otorga a
autoridades administrativas, colegiadas o unipersonales, la funcién de adoptar

decisiones que determinan derechos...[ﬂ]‘.(el destacado es propio)

115. Los estandares fijados y reafirmados una y otra vez en los distintos casos
resefiados hasta aqui, dan cuenta del amplio margen de aplicabilidad que la Corte IDH ha
considerado que corresponde asignar a la garantia del debido proceso legal, lo que destaca su
plena vigencia frente al actuar de la Administracién.

116. En este orden de ideas, es importante destacar que la CIDH también se ha
ocupado de sefalar en forma permanente la necesidad de garantizar el debido proceso legal en
todo procedimiento en el que se diriman derechos y obligaciones, con expresa mencion al
procedimiento administrativo. De hecho, la CIDH se pronuncio sobre el tema con anterioridad a
que la Corte tuviera su primera oportunidad con el Caso Baena Ricardo y otros.

117. En abril de 1999, en su informe de fondo en el Caso Loren Riebe y otros[ﬁ]‘, la
CIDH analizé los alcances del derecho al debido proceso legal y destacé la necesidad de su
respeto y garantia en sede administrativa.

118. Los sacerdotes Loren Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz eran
representantes de la didcesis catélica de San Cristébal de las Casas en el estado de Chiapas,

México. El 22 de junio de 1995 los tres religiosos fueron conducidos por la fuerza[ﬂ]‘ al
aeropuerto de Tuxtla Gutiérrez y fueron luego trasladados en un avidon del Gobierno hasta el
aeropuerto de la Ciudad de México, donde fueron sometidos a un interrogatorio politico por parte
de autoridades mexicanas de inmigraciéon. Las autoridades mexicanas comunicaron a los
sacerdotes que no tenian derecho a ser asistidos por un abogado, ni a conocer los cargos en su
contra, las respectivas pruebas, los nombres de quienes los acusaban o a ser defendidos en
manera alguna. Finalmente, se les anuncid que serian expulsados por "realizar actividades no

permitidas por su status migratorio"‘[ﬁ]‘. A continuacion, los sacerdotes fueron escoltados por
agentes de migraciones e instalados en un vuelo con destino a los Estados Unidos. Recién a su
arribo a ese pais, recibieron un comunicado de la Secretaria de Gobernacion de México, en el
cual les hacian saber las causas de la deportacidn y las imputaciones hechas por las autoridades
migratorias de México.

119. En su decisidon sobre este caso, la CIDH reconocio la necesidad de fijar estandares
en materia de procedimientos administrativos. Al efecto, decididé recurrir a los desarrollos que en
la materia, ya habian sido proporcionados por la jurisprudencia del sistema europeo de derechos

humanos[ﬂ]

resalto:

, por tribunales constitucionales y por la doctrina especializada. Asi, la CIDH

Por su parte, la Comisidon Europea de Derechos Humanos ha establecido en
términos generales que los derechos al debido proceso y a la defensa en juicio son
aplicables a los procedimientos e investigaciones administrativas (...) Respecto a la
amplitud de las garantias del debido proceso que deben observarse en el
procedimiento administrativo, la Comisidn ha notado coincidencia en Ia
jurisprudencia de varios paises. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia
ha establecido en tal sentido que "toda actuacion administrativa debera ser el
resultado de un proceso en el que la persona tuvo la oportunidad de expresar sus
opiniones asi como de presentar las pruebas que demuestren su derecho, con

plena observancia de las disposiciones procesales que lo regulen (...) No menos
218
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interesante es la perspectiva del jurista Agustin Gordillo sobre el particular: El
principio de oir al interesado antes de decidir algo que lo va a afectar, no
solamente es un principio de Justicia, es también un principio de eficacia, porque
indudablemente asegura un mejor conocimiento de los hechos y por lo tanto lo

ayuda a una mejor administracién, ademas de una mas justa decision...[Z0],

120. De esta manera, tras someter el caso al tamiz de antecedentes como los recién
resefiados, la CIDH concluyé que:

El Estado debia determinar derechos fundamentales de los sacerdotes procesados,
y que las consecuencias de una decisién adversa --como la que resulté en
definitiva—ameritaban una interpretacion razonable y lo mds amplia posible del
derecho al debido proceso. Por ello, y teniendo en cuenta las normas de
interpretacion de la Convencién Americana, la CIDH considera que tal derecho
debid incluir la opcion de ser asistidos por un abogado si asi lo hubieran deseado
los procesados, o por un representante de su confianza durante el procedimiento
administrativo ejecutado en horas de la noche del 22 de junio de 1995 y de la
madrugada del dia siguiente en el aeropuerto de la Ciudad de México (...) La
Comision establece que el Estado mexicano negd a los sacerdotes Loren Riebe
Star, Jorge Bardén Guttlein, y Rodolfo Izal Elorz la garantia de una audiencia para la
determinaciéon de sus derechos. Dicha garantia debid incluir el derecho a ser
asistidos durante el procedimiento administrativo sancionatorio;, a ejercer su
derecho a la defensa disponiendo del tiempo indispensable para conocer las
imputaciones que se les formularan, y en consecuencia para defenderse de ellas;
y a disponer de un plazo razonable para preparar sus alegatos y formalizarlos, y
para promover y evacuar las correspondientes pruebas. Por lo tanto, la CIDH
concluye que el Estado viold el derecho a las garantias del debido proceso en
perjuicio de las personas mencionadas, en contravencion del articulo 8 de la

Convencion Americana...[ﬂ]‘. (el destacado es propio)

121. En sus alegatos ante la Corte IDH en el citado Caso Baena Ricardo y otros, la CIDH
volvid a fijar posicion en la materia:

En cuanto al articulo 8 de la Convencion, la Comision alegd que: a) el debido
proceso no puede entenderse circunscrito a las actuaciones judiciales; debe ser
garantizado en todo tramite o actuacion del Estado que pueda afectar los
derechos e intereses de los particulares (..) la administracion debe actuar
conforme a la legalidad y a los principios generales de racionalidad, razonabilidad
y proporcionalidad, permitiendo a los destinatarios de los actos administrativos

ejercer su derecho de defensa...[E]. (el destacado es propio)

122. Por su parte, la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias también se ocupd de establecer estéandares sobre los alcances del debido proceso legal.
Asi, en abril de 2001, en su Segundo Informe de Progreso, se pronuncié sobre la vinculacion
entre los derechos de los trabajadores migrantes y el debido proceso legal en sede
administrativa en los siguientes términos:

En todo tramite o procedimiento de indole no penal a que pueda verse sometido
un trabajador migratorio, debe regir también un cierto gquantum de debido
proceso (...) en todos los casos en los que esta en juego el goce efectivo de un
derecho o un interés legitimo, las decisiones de la autoridad publica deben
adoptarse so6lo después de que el interesado sea debidamente escuchado por las
autoridades (...) Este principio de debido proceso, con este grado de flexibilidad,
se aplica no sélo a las decisiones jurisdiccionales sino también a las que adoptan

las autoridades administrativas en la esfera de su competencia...[ﬁ]‘

123. Los estandares hasta aqui resefiados permiten dar cuenta de la postura que el
SIDH ha adoptado en materia de la aplicabilidad del debido proceso legal a la esfera
administrativa. Como se ha evidenciado, tanto la CIDH como la Corte IDH se han pronunciado a

favor de la plena vigencia de la garantia en dicho ambito. Es de destacar que los casos e
219
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informes citados en este primer punto constituyen apenas un pequefio muestrario del escenario
gue se ird construyendo al precisar los diversos alcances que el SIDH le ha conferido al debido
proceso administrativo.

B. Limites a la discrecionalidad Estatal

124. Los derechos sociales son, sin duda, los derechos mas expuestos a la arbitrariedad
de los érganos administrativos, pues suele ser mayor el margen de discrecionalidad del Estado
para la fijacién de muchas de las prestaciones que constituyen su objeto. Ante esta situacion, a
través de diversas decisiones, el SIDH se ha pronunciado a favor de la necesidad de limitar y
condicionar la llamada discrecionalidad estatal.

125. En el referido caso Baena Ricardo y otros la Corte IDH fue enfatica:

...En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, Ila
discrecionalidad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de
ellos el respeto de los derechos humanos. Es importante que la actuacion de la
administracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden publico

para reducir discrecionalmente las garantias de los administrados...[Z4], (el
destacado es propio)
126. En este mismo sentido se expresd la Corte en un caso de relevancia para el SIDH

en materia del derecho a la seguridad social, el Caso Cinco Pensionistas[ﬁ]‘. En dicho caso
estaba en juego la reduccion del monto de los haberes jubilatorios de cinco pensionistas, que
habian trabajado en la Administracién publica de Perd, y la falta de acatamiento de las
decisiones judiciales que ordenaron su pago conforme a su régimen originario de calculo.

127. Las victimas habian prestado servicios en la Administracién publica por mas de 20
afios. Concretamente, se desempefiaron como funcionarios de la Superintendencia de Banca y
Seguros del Peru (conocida como "SBS"). Conforme a la normativa vigente al tiempo de su
jubilacién, el Estado les reconoci6 el derecho a una pension de cesantia nivelable,
progresivamente, de conformidad con la remuneracion de los servidores publicos en actividad de
las respectivas categorias, que ocuparan el mismo puesto o funcidon analoga al que

desempefiaban los pensionistas al momento en que cesaron de trabajar[7—6]. Ahora bien, una
vez que estos pensionistas ya gozaban de su jubilacidon conforme a este régimen de calculo, la
SBS redujo los montos de sus pensiones a la quinta o sexta parte de su valor nominal, seguin de
quien se tratara y luego, desconocié las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal
Constitucional del Pertd "que ordenaron a dérganos del Estado peruano pagar a los pensionistas
una pension por un monto calculado de la manera establecida en la legislacion vigente para el

. . . L . -
momento en que éstos comenzaron a disfrutar de un determinado régimen pen5|onar|o“[—]‘.

128. En este marco, la Corte se refirid nuevamente a los limites que cabe atribuirle al
actuar de la Administracidon y a su relacién con el debido proceso legal. En su sentencia de 28
de febrero de 2003, destaco el Tribunal:

En vez de actuar arbitrariamente, si el Estado queria dar otra interpretacion al
Decreto-Ley N°20530 y sus normas conexas, aplicables a los cinco pensionistas,
debié: a) realizar un procedimiento administrativo con pleno respeto a las
garantias adecuadas, y b) respetar, en todo caso, por sobre las decisiones de la

. L o . ... [78]
administracion, las determinaciones que adoptaron los tribunales de justicia... .

129. A su vez, el Caso Yean y Bosico[ﬁ]‘ resultd un claro exponente de la necesidad de
establecer limites y reglas por las que la Administraciéon debe regirse. Tanto la CIDH en su
demanda, como la Corte en su sentencia, determinaron que la restriccién de los margenes de
discrecionalidad de las autoridades estatales se impuso en el caso en virtud de las practicas
discriminatorias a las que la Administracion dominicana sometia a los hijos de haitianos nacidos
en aquel pais, al momento de intentar la inscripcion tardia de su nacimiento.

220
www.cidh.org/countryrep/accesodesc07sp/accesodesciii.sp.htm 7123



15/11/2019

El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el sistem...

130. En particular, el Estado dominicano, a través de las autoridades del Registro Civil,
negd a las ninas Dilcia Yean y Violeta Bosico la emisidon de sus partidas de nacimiento, a pesar
de que ellas habian nacido en el territorio de este Estado y de que la Constitucion de la
Republica Dominicana establece el principio del jus soli para determinar quiénes son ciudadanos
dominicanos. Al habérselas mantenido como apatridas durante varios afios, las nifnas debieron
enfrentar una situacion de continua ilegalidad y vulnerabilidad social y vieron vulnerado su
derecho a la nacionalidad. A la vez, en el caso de la nifla Violeta Bosico, esta situacién redunddé
en la afectacidn de un derecho social esencial, del derecho a la educacidén. Lo anterior debido a
que se vio imposibilitada de asistir a la escuela por un afio, debido a la falta de documentos de

identidad[&]‘.

131. La ausencia de un mecanismo o procedimiento para apelar una decision del
Registro Civil ante la justicia, asi como las acciones discriminatorias de los oficiales del Registro
Civil que no permitieron a las nifias obtener sus actas de nacimiento, llevaron a la CIDH y a la
Corte IDH a remarcar que el proceso administrativo debe necesariamente desenvolverse sobre la
base de normas claras y objetivas tendientes a cefiir toda esfera de discrecionalidad y evitar, asi,
la vulneracion de la prohibicion de discriminacidn. En este sentido, el Tribunal expreso:

La Corte considera que el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria
y efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Estados, al regular los
mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir
regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los
diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos (...) La
Corte considera que al haber aplicado a las nifias, para obtener la nacionalidad,
otros requisitos distintos a los exigidos para los menores de 13 afos de edad, e/
Estado actué de forma arbitraria, sin criterios razonables u objetivos, y de forma
contraria al interés superior del nifio, /o que constituyé un tratamiento
discriminatorio en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico. Esa condicion
determind que ellas estuviesen al margen del ordenamiento juridico del Estado y
fuesen mantenidas como apatridas, /o que las colocé en una situacion de extrema
vulnerabilidad, en cuanto al ejercicio y goce de sus derechos (...) De acuerdo con
la obligacion derivada del articulo 2 de la Convencidén Americana, la Corte
considera que los requisitos para obtener la nacionalidad deben ser establecidos
con anterioridad, de forma objetiva y clara por la autoridad competente. En el
mismo sentido, /a ley no debe otorgar una discrecionalidad amplia al funcionario
del Estado que los aplica, porque de ser asi se crearia un espacio para la aparicion

de actos discriminatorios....81] (el destacado es propio)

132. De esta manera, el SIDH reconocié en este caso una importante relacién entre los
alcances del debido proceso legal administrativo y el resguardo de una norma fundamental del
sistema: la prohibicion de discriminacion. En este sentido, en el capitulo correspondiente a las
reparaciones, la sentencia de la Corte IDH destaca:

Este Tribunal considera que el Estado, al fijar los requisitos para la inscripcidon
tardia de nacimiento, deberd tomar en cuenta la situacién especialmente
vulnerable de los nifios dominicanos de ascendencia haitiana. Los requisitos
exigidos no deben constituir un obstaculo para obtener la nacionalidad dominicana
y deben ser solamente los indispensables para establecer que el nacimiento
ocurrid en la Republica Dominicana (...) Asimismo, los requisitos deben estar
claramente determinados, ser uniformes y no dejar su aplicacion sujeta a la
discrecionalidad de los funcionarios del Estado, garantizandose asi la seguridad
juridica de las personas que recurran a este procedimiento, y para una efectiva
garantia de los derechos consagrados en la Convencidon Americana, de
conformidad con el articulo 1.1 de la Convencidn (...) La Corte también considera
necesario que el Estado implemente, en un plazo razonable, un programa para la
formacidon y capacitacién en derechos humanos, con especial énfasis al principio
de igualdad ante la ley y no discriminacién, de los funcionarios estatales
encargados de la inscripcién de nacimiento, en el cual se les instruya sobre la
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especial situacion de los menores de edad y se impulse la cultura de tolerancia y
no discriminacio'n...[ﬁ]‘. (el destacado es propio)

133. Asi como en su sentencia en el Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana, la Corte IDH también tuvo oportunidad de expresarse sobre la necesidad de fijar
limites en el actuar de la Administracion en materia de sectores especialmente vulnerables, en la

0C-17/02, Condicidon Juridica y Derechos Humanos del Nifio[831 y en la 0OC-18/03, Condicion

Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados[&”-. En la primera de estas opiniones
consultivas, la Corte IDH expreso:

...Finalmente, conviene sefalar que hay niflos expuestos a graves riesgos o dafios
gue no pueden valerse por si mismos, resolver los problemas que les aquejan o
encauzar adecuadamente su propia vida, sea porque carecen absolutamente de
un medio familiar favorable, que apoye su desarrollo, sea porque presentan
insuficiencias educativas, alteraciones de la salud o desviaciones de
comportamiento que requieren la intervencion oportuna (..) y esmerada de
instituciones debidamente dotadas y personal competente para resolver estos
problemas o mitigar sus consecuencias (...) Obviamente, estos niflos no quedan
inmediatamente privados de derechos y sustraidos a la relacién con sus padres o
tutores y a la autoridad de éstos. No pasan al “dominio” de la autoridad, de
manera tal que ésta asuma, fuera de procedimiento legal y sin garantias que
preserven los derechos e intereses del menor, la responsabilidad del caso y la
autoridad plena sobre aquél. En toda circunstancia, se mantienen a salvo los
derechos materiales y procesales del nifio. Cualquier actuacién que afecte a éste
debe hallarse perfectamente motivada conforme a la ley, ser razonable y
pertinente en el fondo y en la forma, atender al interés superior del nifio y
sujetarse a procedimientos y garantias que permitan verificar en todo momento

su idoneidad y /egitimidad...[g]‘. (el destacado es propio)
134. Por su parte, en la OC-18/03 el tribunal indicé:

...Los Estados (...) no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en
perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar un trato
distinto a los migrantes documentados con respecto de los migrantes
indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato
diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos
humanos (...) Asimismo, los Estados pueden establecer mecanismos de control de
ingresos y salidas de migrantes indocumentados a su territorio, los cuales deben
siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del debido proceso y al

I [86]
respeto de la dignidad humana... .

135. Por ultimo, vale la pena destacar en este punto un reciente caso en el que la CIDH
se refirid, en particular, a los limites de la llamada discrecionalidad estatal.

136. En el Caso Eduardo Perales Martinez[&]‘, el peticionario presenté una denuncia a
la CIDH contra la Republica de Chile por la presunta violacidon de los derechos a las garantias
judiciales (articulo 8), libertad de pensamiento y expresion (articulo 13) y recurso judicial
(articulo 25), juntamente con la violacion de la obligacidn de respetar los derechos (articulo 1.1),
previstos en la CADH. Dichas violaciones habrian sido ocasionadas a raiz de la desvinculacion
del peticionario del cuerpo de Carabineros de Chile en 1998, segln éste, por haber contado un

chiste critico de dicha Institucién[@]‘. El sefior Perales Martinez denuncié ante la CIDH que el

Director de Carabineros, sin permitirle un proceso regular que lo declarara culpable, solicité al
Presidente de la Republica que dispusiera su destituciéon. Mediante el Decreto Supremo No. 304
de 3 de junio de 1998 expedido por el Ministerio de Defensa, se ordend el retiro inmediato del

. . . _ . o ... ., 89
funcionario, poniendo término a su carrera profesional de 13 anos en la mstltuaon[—]. En
relacién con el tema aqui desarrollado, la CIDH remarcé en su informe de admisibilidad sobre el

Caso:
222
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...Argumenta el peticionario que el Capitan Perales no tuvo las garantias propias
del debido proceso. Se alega que el Capitdan no tuvo acceso a procedimiento
alguno, a ser oido, a un juez natural, ni a una decisién imparcial. Ademas se alega
que la sancion le fue aplicada por un subordinado del General Director de
Carabineros de Chile, quien ejercié una facultad que la ley no le confiere. E/
peticionario también alega la violacion al derecho al debido proceso administrativo
(...) La Comision encuentra que los hechos del caso presentan importantes
cuestiones sobre los limites de las decisiones discrecionales en un Estado de
Derecho y su relacion con la Convencion Americana. En particular, la Comision
analizara en la etapa de fondo respectiva, si los parametros establecidos por la
Convencién admiten que una decision puramente discrecional, tomada por el
Presidente de la Republica, a proposicion del general Director de Carabineros, a
dar de baja un oficial de Policia, puede validamente destituirlo cuando afecta
derechos individuales reconocidos bajo la Convencion Americana y la Constitucion
chilena.éTiene derecho un oficial de policia a un debido proceso en un
procedimiento administrativo de caracter disciplinario -establecido por ley-, y el
derecho a defenderse en contra de los cargos presentados? Y en caso de una
respuesta afirmativa, écudles son las garantias requeridas para un debido
proceso? Ademds, qué propdsito tiene brindar garantias de debido proceso al
acusado, si la Ultima decisién sobre su remocion puede ser tomada por el
Presidente, y ser puramente discrecional? Si bien, la Comisién admite que los
Estados tienen la competencia de ejercer determinadas facultades discrecionales
en el ejercicio de algunas de sus decisiones politicas de gobierno —por ejemplo, la
designacién y remocién de altos funcionarios de politica como los Ministros de
Despacho-, lo que determinara la Comision en el presente caso es si, de acuerdo
con la Convencién Americana, pueden invocarse dichas facultades discrecionales
para afectar situaciones que involucran el ejercicio de derechos individuales (...)
En este sentido, la Comision encuentra que la cuestion que se debate podria
caracterizar violaciones a los articulos 8, 13 y 25 de la Convencion Americana...

[20], (El destacado es propio)

137. Las sentencias, opiniones consultivas e informes aqui resefados, evidencian la
evolucion del SIDH en materia de fijacion de estandares relativos al establecimiento de normas y
pautas para la actuacion de las autoridades estatales y la consagracién de un debido proceso
legal en la esfera administrativa.

C. Elementos que componen el debido proceso en sede administrativa

138. Una vez clarificada la posiciéon del SIDH en relacién con la aplicabilidad del debido
proceso legal en sede administrativa, es dable precisar el contenido que la CIDH y la Corte IDH
han considerado que corresponde otorgarle a la garantia. Es decir, corresponde ahora
especificar los distintos elementos que dichos érganos han ido identificando como sus
componentes esenciales.

1. La garantia de una audiencia de determinacion de derechos. El derecho
a la representacion legal

. . . 91

139. En su informe de fondo en el ya citado Caso Loren Riebe y otros[_], la CIDH
consider6 que el Estado negd a las victimas la garantia de una audiencia para la determinacion
de sus derechos.

140. De acuerdo con la Comisidon Interamericana, dicha garantia debid incluir: a) el
derecho a ser asistidos durante el procedimiento administrativo sancionatorio; b) el derecho a
ejercer su derecho a la defensa disponiendo del tiempo indispensable para conocer las
imputaciones que se les formularan, y en consecuencia para defenderse de ellas; y c) el derecho
a disponer de un plazo razonable para preparar sus alegatos y formalizarlos, y para promover y
evacuar las correspondientes pruebas.
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141. Al entender que dichos derechos no fueron garantizados en el caso, la CIDH
concluy6 que el Estado mexicano viold el derecho a la garantia del debido proceso legal de los

sacerdotes, en contravencion del articulo 8 de la CADH‘[ﬂ].

142. En cuanto hace especificamente a la vulneraciéon al derecho a ser asistido
juridicamente durante el procedimiento administrativo, la CIDH remarco en su informe:

La Comision ha establecido ya que el Estado mexicano debié haber garantizado a
los peticionarios el derecho de representacion durante el procedimiento
administrativo. Dicha conclusion se sustenta no solo en la garantia de audiencia
en el contexto del presente caso, sino también desde el punto de vista de la tutela
judicial efectiva (...) La ausencia de un abogado de confianza de los sacerdotes
resulta relevante al analizar la proteccion judicial, pues tal profesional podia haber
asesorado a sus representados respecto al derecho que les asistia de interponer
una accién de amparo inmediatamente, a fin de evitar la consumacion de las
violaciones aqui expuestas (..) Respecto a la presencia del abogado en la
audiencia (...) el motivo es la asesoria que el mismo habria podido brindar a sus
clientes, ante la inminencia de una decision que iba a afectar sus derechos
fundamentales. Por ejemplo, un abogado de confianza podria haber explicado a
los sacerdotes acerca de la "sencillez y rapidez" de las reglas sobre el amparo que
describié el Estado en su respuesta al Informe N© 41/98, lo cual les hubiera
permitido interponerlo antes de que terminara de consumarse el cuadro violatorio

descrito en este informe...[23], (el destacado es propio)

143. De esta manera, la CIDH concluyd que en el caso también se habia configurado la

vulneracién del derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la CADH[%].

144, La decisién de la CIDH en el caso demuestra la entidad de los derechos
especificamente violados y su caracter de elementos integrantes del debido proceso legal en
sede administrativa.

2. La notificacidon previa sobre la existencia del proceso

145. Al presentar sus alegatos de fondo en el referido Caso Ivcher Bronstein[ﬁ]‘, la
CIDH continud identificando los elementos componentes de la garantia en sede administrativa.
Esto pues, determind que la privacion del titulo de nacionalidad del sefior Bronstein habia tenido
lugar en forma arbitraria y que en el caso se habia configurado la violacidon al articulo 8 de la
CADH con los siguientes argumentos:

En cuanto al articulo 8 de la Convencion, la Comision alegd que (..)..c) la
privacion del titulo de nacionalidad del sefior Ivcher se efectué en forma
arbitraria. Para la emision de la resolucién que dejoé sin efecto dicho titulo no se
cité en ninguna oportunidad al sefior Ivcher, éste no recibiéo comunicacion previa y
detallada del asunto sujeto al conocimiento de la autoridad, con informacion de los
cargos correspondientes, no se le hizo conocer que el expediente de
nacionalizacion se habia perdido, ni se le requirié que presentara copias con el fin
de reconstruirlo; tampoco se le permitié presentar testigos que acreditaran su

posicién; en suma, no se le permitio ejercer su derecho de defensa..[28], (el
destacado es propio)

146. De esta manera, la CIDH destaco la importancia que posee la notificacién previa
sobre la existencia misma del proceso para el resguardo del debido proceso legal, y lo identificd
como un componente esencial de la garantia.

147. Igualmente, cabe referirse al Caso Elias Gattass Sahih[ﬂ]‘, en que se alega la
violacién del derecho a las garantias judiciales del debido proceso en el tramite administrativo en
el marco del cual se le revocé la visa de inmigrante al peticionario. En dicho caso, la Comision
declaré la admisibilidad al entender que “la peticién se refiere a una serie de aspectos
relacionados con los derechos a las garantias judiciales del debido proceso de los ciudadaznzas
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extranjeros en los procesos de revocacidn de su estatus migratorio”‘[%]‘. Asi, entendidé que los

hechos alegados en el caso podrian constituir una violacidén al articulo 8 de la cADHI2S], En
cuanto aqui resulta relevante, debe destacarse que entre los elementos que la CIDH tuvo en
cuenta para llegar a tal conclusion estuvo, precisamente, el hecho de que el sefior Gattass Sahih

no fue notificado de la existencia del tramite administrativo en su contra[M].
3. El derecho a contar con una decision fundada

148. Otro elemento al que el SIDH ha conferido un papel relevante al analizar los
alcances del debido proceso administrativo, es el derecho a contar con una decision fundada.

[101]

149. En el citado caso Claude Reyes y otros ', la Corte IDH fue enfatica en cuanto a
la necesidad de que la Administracién desarrolle los fundamentos de sus decisiones y los ponga
a disposicién de los administrados. En el caso, la autoridad estatal se negd a resolver en forma
satisfactoria una solicitud de informacidén sin siquiera plasmar dicha denegatoria en una decisiéon
escrita y debidamente fundada. Esta situacion determind que la Corte entendiera que tal actuar
de la Administracién resultd arbitrario y determiné la violacién de la CADH. Concretamente, el
tribunal establecié:

En el presente caso /la autoridad estatal administrativa encargada de resolver la
solicitud de informacion no adopté una decision escrita debidamente
fundamentada, que pudiera permitir conocer cudles fueron los motivos y normas
en que se basé para no entregar parte de la informacion en el caso concreto y
determinar si tal restriccion era compatible con los parédmetros dispuestos en la
Convencién, con lo cual dicha decision fue arbitraria y no cumplié con la garantia
de encontrarse debidamente fundamentada protegida en el articulo 8.1 de la
Convencién. (...) Por lo anteriormente indicado, la Corte concluye que la referida
decision de la autoridad administrativa violé el derecho a las garantias judiciales
consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién, en relacion con el articulo 1.1 de

dicho tratado...[M]‘

150. Por su parte, la CIDH también entendié en casos que involucran el deber de las
autoridades estatales de fundar y difundir sus decisiones.

151. En este sentido, lo hizo recientemente en un caso en el que incluso considerd la
necesidad de aplicar el principio jiura novit curia a fin de declarar su admisibilidad en virtud del
articulo 8 de la CADH. En el caso, las presuntas victimas son miembros de las fuerzas de
seguridad chilena que alegan haber sido despedidos del cuerpo de carabineros, por alegarse su
participacién en una manifestaciéon por la distribucion de un beneficio de caracter econdmico
adicional, que consideraron desigual. En su peticiéon, expresan que no tuvieron acceso a las
piezas del proceso, que tampoco tuvieron ninguna actuacién en él y que, como consecuencia, se
vieron ante la imposibilidad de producir e impugnar pruebas por lo que no pudieron hacer uso en
la forma debida del derecho a defensa en sede administrativa. Afirman ademds que su
exclusion de la fuerza fue realizada sin fundamento, sin debido proceso y sin constar el motivo
de la baja de calificacion por escrito. Como se adelantara, frente a este panorama, la CIDH
destaco:

En consecuencia y aunque no han sido invocados por los peticionarios, en
aplicacion del principio iuria novit curia, la Comisién Interamericana considera que
los hechos descritos podrian constituir violaciones de los derechos a las garantias
judiciales y proteccion judicial, protegidos por los articulos 8 y 25 de la
Convencidon Americana. Asimismo, la Comisién considera que podrian constituirse
violaciones a las obligaciones que tiene el Estado en virtud de los articulos 1.1y 2

de la Convencion Americana...[m].

152. En el Caso Roger Herminio Salas Gamboa, el peticionario alegé la vulneracién del
articulo 8 de la Convencion Americana por la negativa del Consejo Nacional de la Magistratura de
motivar e informar a los magistrados sometidos a evaluacion, los resultados de las mismas. En
el particular, las violaciones denunciadas se relacionan con presuntas irregularidades cometiggs
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por el Consejo Nacional de la Magistratura en el procedimiento de no ratificacion de la presunta
victima, en su cargo como Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. El sefior
Salas Gamboa alegd que las decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura son arbitrarias
pues no se motivan, ni se informa a los evaluados sobre las razones que se tuvieron en cuenta
en la decision adoptada. En este marco, la CIDH decidid declarar la admisibilidad del caso,
estableciendo que los hechos denunciados podrian constituir una violacién al articulo 8 de la

CADH[M]‘.
4, La publicidad de la actuaciéon administrativa

153. El SIDH también se ha expedido sobre la necesidad de garantizar la publicidad del
actuar de la administracion. En este orden de ideas, en el Informe sobre Terrorismo y Derechos

Humanos[m]‘, la CIDH se manifestd a favor de la publicidad en sede administrativa:

...Otro aspecto adicional del derecho al acceso a la informacidn es “la presuncion
de que todas las reuniones de los d6rganos gubernamentales son abiertas al
publico”. Esta presuncidn es aplicable a toda reuniéon en que se ejerzan poderes de
toma de decisidon, incluyendo las actuaciones administrativas, las audiencias de
tribunales y los procedimientos legislativos. Toda limitaciéon a la apertura de las
reuniones debe estar sujeta a los mismos requisitos que la retencion de

. ., [106]
informacion .

154. En el mismo sentido, la Corte IDH al resolver el caso “Claude Reyes y otros vs.

o .01071 ., . o . .
Chlle”‘[ ], instd a la gestacion de procedimientos tendientes a garantizar el acceso a

informacion bajo el control del Estado. Especificamente, manifesté que estos procedimientos
deben contemplar las debidas garantias conforme a la CADH. Asi, expresé en su sentencia que
de forma tal de acatar el mandato previsto en el articulo 2 de la Convencién Americana era
preciso que Chile adoptara las medidas necesarias para garantizar la proteccién al derecho de
acceso a la informaciéon bajo el control del Estado, dentro de las cuales identificd la necesidad de
garantizar la efectividad de un procedimiento administrativo adecuado para la tramitacién y
resolucion de las solicitudes de informaciéon, que fije plazos para resolver y entregar la
informaciéon, y que se encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios debidamente
[108]

capacitados

155. Se evidencia asi, la importancia que el SIDH le ha asignado a la garantia de la
publicidad en sede administrativa, correspondiendo su consideracion, entonces, como uno de los
elementos del debido proceso legal.

5. El derecho al plazo razonable del proceso administrativo

156. Otro elemento al que se le ha conferido un papel relevante en relaciéon con la
garantia del debido proceso legal en sede administrativa, es el derecho al plazo razonable del
proceso administrativo. En este sentido, es de destacar que existen circunstancias propias del
disefio y el funcionamiento de los mecanismos de determinacidn de derechos, que tienen efecto
directo sobre los mismos. Asi, resulta relevante la garantia de "tiempo razonable" aplicada a los
procesos en los que se determinan obligaciones en materia de derechos econdmicos y sociales,
pues resulta obvio que la duracién excesiva de los procesos puede causar un dafio irreparable
para el ejercicio de estos derechos que, como se sabe, se rigen por la urgencia, forzando a la
parte débil a transar o resignar la integridad de su crédito.

157. Tanto la CIDH como la Corte IDH han desarrollado las vinculaciones entre el debido
proceso legal en sede administrativa y el derecho al plazo razonable de los procedimientos.

158. En su demanda en el caso "Comunidad indigena Yakye Axa del Pueblo Enxet-

. 109 . . .

Lengua contra la Republica de Paraguay"[—]‘, la Comision hizo referencia a tal particular
relacion. En dicha oportunidad, la CIDH alegd que el Estado paraguayo no habia garantizado el
derecho de propiedad ancestral de la Comunidad indigena Yakye Axa y sus miembros, ya que
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desde 1993 se encontraba en tramite la solicitud de reivindicacidn territorial de la comunidad, sin
qgue se hubiera resuelto satisfactoriamente. Esta situacion significé la imposibilidad de la
comunidad y sus miembros de acceder a la propiedad y posesién de su territorio e implicd
mantenerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenazaba en
forma continua la supervivencia de los miembros de la Comunidad y la integridad de la misma.
Especificamente, en relacidon con la duracién de los diversos procedimientos administrativos
encausados por la Comunidad a fin de obtener la reivindicacion de su territorio ancestral, la CIDH
manifesto:

...3.1. Gestiones realizadas ante la autoridad administrativa.a .Solicitud de
reconocimiento de lideres y personeria juridica de la Comunidad Indigena Yakya
Axa (...) En este punto la Comisidon observa que los tramites de reconocimiento de
lideres y de personeria juridica de la Comunidad demoraron entre tres y cinco
afos en resolverse y de acuerdo a la legislacion paraguaya sobre la materia
debieron realizarse en sélo meses (...) En el caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa del Pueblo Enxet-Lengua y sus miembros, en el afio 1993 los lideres de la
Comunidad solicitaron, de acuerdo al procedimiento administrativo contemplado
para tal efecto en el derecho interno paraguayo, la restitucién de su territorio
ancestral. Durante los afios de tramite de la solicitud se han evacuado diferentes
diligencias por los d6rganos administrativos encargados de dar tramite a dicha
solicitud, esto es el INDI y el IBR, quienes deben, por ley, entregar soluciones
definitivas a las solicitudes que se les planteen. Es mas, el propio Poder Ejecutivo
ha solicitado al Poder Legislativo la expropiacion de una parte del territorio
ancestral reivindicado por la Comunidad Indigena, siendo rechazada tal solicitud
por el Congreso Nacional de Paraguay. Han transcurrido mas de 10 afios desde
qgue se iniciaron por parte de la Comunidad los tramites requeridos, sin que hasta
la fecha se les haya tutelado efectivamente el derecho de propiedad de la
Comunidad y sus miembros(...) El recurso administrativo contemplado para
solucionar la reivindicacion de la Comunidad Indigena Yakye Axa, de acuerdo al
procedimiento establecido en la Ley sobre Estatuto de las Comunidades Indigenas,
no ha sido efectivo para la solucién definitiva de la reclamacion de la Comunidad...

[110] (el destacado es propio)

159. En esta linea, cuando la Corte fue llamada a resolver, remarcé con énfasis la
violacion al principio del plazo razonable que tuvo lugar en el caso, y, en consecuencia, al
derecho a las garantias judiciales, interpretado en un sentido amplio. La Corte expreso:

...La Corte ha constatado que el 15 de agosto de 1993 los miembros de la
Comunidad Yakye Axa solicitaron al INDI el reconocimiento de los sefiores Tomas
Galeano y Esteban Lépez como lideres de la Comunidad y su inscripcion en el
Registro Nacional de Comunidades Indigenas (...); no fue sino hasta el 18 de
septiembre de 1996 que el Presidente del Consejo Directivo del INDI emitié una
resolucion mediante la cual aceptd dicha solicitud (...) El plazo de tres afos, un
mes y tres dias para resolver una solicitud cuya complejidad era minima, cuando
el plazo legal es de treinta dias, desconoce el principio del plazo razonable (...) La
Corte ha constatado que el 21 de mayo de 1998 se iniciaron los tramites ante el
INDI para el reconocimiento de la personeria juridica de la Comunidad Yakye Axa
(...) El decreto mediante el cual se reconocié la personeria juridica de la
Comunidad fue emitido el 10 de diciembre de 2001, es decir, tres afos, seis
meses y 19 dias después (...) La Corte considera que la complejidad de este
procedimiento era minima y que el Estado no ha justificado la mencionada
demora, en consecuencia, el Tribunal la considera desproporcionada (...) La Corte
considera que una demora prolongada, como la que se ha dado en este caso,
constituye en principio, por si misma, una violacion de las garantias judiciales. La
falta de razonabilidad, sin embargo, puede ser desvirtuada por el Estado, si éste
expone y prueba que la demora tiene directa relacion con la complejidad del caso
o con la conducta de las partes en el mismo (...) Sin embargo, el Tribunal advierte
qgue las demoras en el proceso administrativo que se examina en la presente
Sentencia no se han producido por la complejidad del caso, sino por las
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actuaciones sistematicamente demoradas de las autoridades estatales..[111], (el
destacado es propio)

160. Es interesante advertir el estandar que la Corte IDH fija en el caso. El tribunal
establece que una demora prolongada en un procedimiento administrativo, configura, en
principio, una vulneracién del articulo 8 de la CADH y que para desvirtuar tal conclusién, el
Estado debe demostrar debidamente que la lentitud del proceso tuvo origen en la complejidad
del caso o en la conducta de las partes en el mismo.

161. En paralelo, en el ya citado caso de la "Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs.

112 . . iy S
Paraguay"[ ]‘, la CIDH y la Corte tambien analizaron la vulneracion al principio del plazo

razonable. La Comisidn destacd, en este sentido:

..En el presente caso en el afio 1991 los lideres de la Comunidad Sawhoyamaxa
solicitaron, de acuerdo al procedimiento administrativo contemplado para tal
efecto en el derecho interno paraguayo, la restitucion de una parte de su territorio
ancestral. Desde el afio 1991 se han realizado diferentes diligencias por parte de
los érganos administrativos encargados de dar tramite a dicha solicitud, esto es el
INDI y el IBR, quienes, como se expreso en lineas anteriores, estan obligados por

la propia ley paraguaya a entregar soluciones definitivas a las solicitudes que se
les planteen. Sin embargo, han transcurrido mas de 13 afios desde que se
iniciaron los tramites requeridos, sin que se haya tutelado efectivamente el
derecho de la Comunidad Sawhoyamaxa a la propiedad de su territorio ancestral
(...) A la luz de los articulos 25 y 8.1 de la Convencion y de las disposiciones del
Convenio N° 169, el Estado paraguayo tiene la obligacion de proveer a la
Comunidad Indigena de un recurso efectivo y eficiente para solucionar su
reclamacion territorial, el deber de garantizar que la Comunidad sea oida con las
debidas garantias y el deber de determinar un plazo razonable para garantizar los
derechos y obligaciones sometidos a su jurisdiccion (...) La Comisidon observa que
el Estado paraguayo no ha garantizado un recurso efectivo y eficaz para
responder a las reclamaciones de territorio ancestral de la Comunidad
Sawhoyamaxa, impidiéndosele por tanto ser oida en un proceso con las debidas
garantias, por lo que la Comision considera que el Estado de Paraguay viol6 los
articulos 25 y 8 de la Convencidon en perjuicio de la Comunidad Indigena

Sawhoyamaxa y sus miembros...‘[m}. (el destacado es propio)
162. A su turno, la Corte resolvio:

...La Comisidn alegd que el Estado no ha garantizado el derecho de propiedad
ancestral de la Comunidad Sawhoyamaxa y sus miembros, ya que desde 1991 se
encontraria en tramitacion su solicitud de reivindicacion territorial, sin que se haya
resuelto satisfactoriamente. De acuerdo con lo manifestado por la Comisién en su
demanda, esto ha significado la imposibilidad de la Comunidad y sus miembros de
acceder a la propiedad y posesidn de sus tierras y ha implicado mantenerla en un
estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenaza en forma
continua su supervivencia e integridad (...) La Corte ha constatado que el 7 de
septiembre de 1993 se iniciaron los tramites ante el INDI para el reconocimiento
de lo que en el Paraguay se conoce como “personeria juridica” de la Comunidad
Sawhoyamaxa (...), Yy que el decreto mediante el cual se reconocié ésta fue
emitido el 21 de julio de 1998, es decir, cuatro afios, diez meses y catorce dias
después (...) Teniendo en cuenta lo anterior, y considerando que la complejidad de
este procedimiento era minima y que el Estado no ha justificado la mencionada
demora, el Tribunal la considera desproporcionada y como una violacion del
derecho a ser oido dentro de un plazo razonable, conforme al articulo 8.1 de la

Convencién Americana...[Ml. (el destacado es propio)

163. Por ultimo, es dable mencionar que en el caso "Loren Laroye Riebe Star, Jorge

[115]

Baron Guttlein y Rodolfo Izal Elorz vs. México" , la Comisién ya se habia referido a la
228
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virtualidad del principio del plazo razonable, aunque, esta vez, no para marcar la existencia de
una demora injustificada sino para dar cuenta de la irrazonable brevedad del procedimiento
administrativo al que fueron sometidos los tres sacerdotes. En dicha oportunidad, la CIDH
manifesto:

...Resulta evidente que los tres sacerdotes no tuvieron la oportunidad para
preparar su defensa, formular sus alegatos y promover las pruebas pertinentes,
teniendo en cuenta lo irrazonablemente breve del plazo en que se ejecutd la
decisién gubernamental, y la distancia que los separaba del lugar de su residencia
permanente en el Estado de Chiapas, donde se encontraban los testigos o
documentos que podrian haber ofrecido en su descargo(...) En virtud del analisis
que antecede, la CIDH considera que las autoridades no cumplieron en tal
procedimiento los requisitos exigidos por el texto expreso de la legislacion
mexicana, por la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales de dicho pais y por
la Convencion Americana, para hacer efectivo el derecho de audiencia consagrado
en el articulo 14 de la Constituciéon mexicana, compatible con el articulo 8 de la
Convencién Americana y con otros instrumentos internacionales de derechos

[116]
humanos...

6. El derecho a la revision judicial de decisiones administrativas

164. Un ultimo elemento de la garantia del debido proceso legal administrativo que ha
tenido recepcidon y desarrollo en el marco del SIDH es el derecho a la revisidon judicial de
decisiones administrativas. En este sentido, debe destacarse que la ausencia de mecanismos
judiciales adecuados para efectuar una revisién amplia de las decisiones administrativas también
tiene efectos directos sobre la vigencia de los derechos sociales, desde que muchos de estos
derechos dependen de la adopcidn de decisiones administrativas.

165. Los estandares fijados en relacién con el ya comentado "Caso de las nifas Yean y

Bosico vs. Republica Dominicana"[M]‘ resultan ilustrativos en esta materia. Tanto en su
demanda ante la Corte, como al momento de alegar ante ésta, la CIDH se detuvo especialmente
en la imposibilidad que enfrentaron las victimas para recurrir las decisiones del Registro civil
dominicano que les negd la inscripcién tardia de su nacimiento. En su escrito inicial ante la
Corte, la CIDH explico:

...De acuerdo con la ley dominicana, existen dos vias procesales, la administrativa
y la judicial, para la revisién de las resoluciones del Registro Civil sobre las
declaraciones tardias. La via administrativa se refiere a la revisidon que realiza el
Procurador Fiscal sobre las resoluciones del Registro civil, las cuales también
pueden ser revisadas por la Junta Central Electoral. La segunda via se refiere a la
revision que realiza el Juzgado de Primera Instancia. La Comisién considera que
las dos vias son contradictorias e insuficientes, toda vez que no proveen la
oportunidad de apelar una decision negativa de las autoridades del Registro Civil
de manera consistente con el articulo 8 de la Convencion. Las madres de Dilcia y
Violeta trataron de registrar los nacimientos de las nifias, pero sus solicitudes
fueron rechazadas por oficiales del Registro Civil y a pesar de los esfuerzos de las
demandantes, sus solicitudes nunca fueron revisadas por un tribunal competente
(...) Del andlisis de la documentacién aportada en el tramite ante ella, la Comisién
observo y concluyd que no existe en la legislacion interna una disposicién legal
que permita a un particular apelar la decisiéon que el Procurador Fiscal adopte en
virtud del articulo 41 (vigente) ante un Juzgado de Primera Instancia, ya que de
acuerdo con la Ley 659 sobre Actos del Estado Civil es el Procurador Fiscal quien
esta a cargo de presentar las declaraciones tardias ante el Juzgado de Primera
Instancia y en el presente caso ello no sucedid (...) El procedimiento establecido
en el articulo 41 de la Ley 659 indica las etapas a seguir por parte de las
autoridades en el supuesto de que se presenten los requisitos establecidos por la
Junta Central Electoral; sin embargo, cabe sefialar que ni este articulo, ni ningun
otro, menciona como acceder a la instancia judicial de manera directa e
independiente, en el caso que los demandantes deseen impugnar la decisidn
negativa del Procurador Fiscal. Por ello, la Comision considera que la Ley 659 no 229
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contempla un recurso para acceder a un tribunal que permita revisar y corregir los

- . . [118]
actos de los oficiales administrativos... .

166. Frente a esta situacion, la CIDH expresdé que la reglamentacidon existente en
Republica Dominicana impidid el acceso de las nifas Violeta y Dilcia y de sus madres a un
recurso judicial que permitiese cuestionar la negativa de las autoridades administrativas a
otorgarles el registro tardio y de esta manera obtener la tutela judicial de sus derechos
fundamentales. Destacd que del articulo 8.1 de la CADH - que consagra el derecho de acceso a
la justicia — se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan
a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos. Asi,
toda norma o medida del orden interno que dificulte el acceso de los individuos a los tribunales,
y que no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de justicia,
debe entenderse contraria al articulo 8.1. Por lo tanto, concluyé que la normativa que establece
que solamente procede la remisidon por parte del Fiscal al Tribunal de Primera Instancia de la
negativa de inscripcién tardia, constituye un obstaculo no justificado para que las nifas Dilcia y
Violeta y sus madres accedan a los tribunales de justicia, en violacidn del articulo 8.1 de la

Convencion Americana M]‘.

167. En su informe de fondo en el caso "Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y

Rodolfo Izal Elorz vs. México"‘[m], la CIDH también hizo hincapié en el derecho a la revision
judicial de las decisiones de las autoridades estatales. En el particular, la CIDH destacdé que los
tres sacerdotes tendrian que haber tenido acceso a un érgano jurisdiccional a fin de que: a)
determinara la legalidad de la detencién; b) analizara la validez de las pruebas de cargo; c) diera
lugar a la presentacién de pruebas de descargo y les permitiera la impugnacién judicial de la

121 . ,
[—]‘. En este sentido, la CIDH concluyo:

decisién de expulsién
...Las normas referidas mas arriba, que garantizan el derecho al debido proceso,
son aplicables a procedimientos administrativos tanto como a los judiciales. Dicha
interpretacion surge del propio texto del articulo 8.1, que se refiere a "..la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o de

cualquier caracter..[122],

168. En el caso ya citado caso "Roger Herminio Salas Gamboa Vs. Perd", el peticionario
también alegd la vulneracidén de los articulos 8 y 25 de la CADH por la imposibilidad de recurrir
ante una instancia judicial las decisiones del Consejo de la Magistratura de Perd. Como se
mencionara, el sefior Salas Gamboa no fue ratificado en su cargo como Vocal Titular de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica en virtud de la evaluacién - que respecto de su desempefio
en el cargo - realizara el mencionado Consejo. El peticionario no tuvo posibilidad de acceder al
texto de dicha evaluacion y tampoco pudo recurrir tal decision ante un érgano jurisdiccional,
pues no esta prevista tal posibilidad en la legislacién peruana. Frente a este panorama, la CIDH
considerd que tales hechos podrian constituir violaciones a los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana.

169. AUn cuando, en el siguiente apartado de este trabajo[m]‘, volveremos sobre el
derecho a la revision judicial de las decisiones administrativas, es dable concluir - a la luz de los
precedentes resefiados - el caracter de elemento integrante del debido proceso legal
administrativo, que tal derecho ha logrado ostentar en el marco del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

D. Conclusiones
170. En el examen de casos que involucran, entre otros, derechos econdémicos, sociales
y culturales, derechos de los pueblos indigenas, de los migrantes y el ambiente, tanto la CIDH

como la Corte IDH han gestado un claro estandar relativo a la plena aplicabilidad de la garantia
del debido proceso legal en los procedimientos administrativos.
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171. Ambos 6rganos han establecido que el debido proceso legal debe ser respetado en
todo procedimiento tendiente a la determinacion de derechos de las personas. En palabras de la
Corte IDH, el articulo 8.1 de la Convencion Americana es igualmente aplicable a toda situacion
en la que alguna autoridad publica, no judicial, dicte resoluciones que diriman obligaciones y
derechos.

172. En este orden de ideas, el SIDH ha subrayado la necesidad de regular y restringir
la discrecionalidad estatal. Asi, la Corte y la CIDH han establecido que la labor de la
Administracién posee limites concretos y que entre ellos se encuentra el respeto de los derechos
humanos. En este punto, en casos que involucran a sectores especialmente vulnerables, la
Corte IDH ha identificado la necesidad de trazar vinculos entre los alcances del debido proceso
legal administrativo y la efectiva vigencia de la prohibicidon de discriminacion.

173. El SIDH ha comenzado a identificar los elementos que componen la garantia en
sede administrativa. En este sentido, la Comisiéon ha considerado que entre los elementos
componentes del debido proceso legal administrativo se encuentra la garantia de una audiencia
para la determinacion de los derechos en juego. De acuerdo con la CIDH, dicha garantia
incluye: a) el derecho a ser asistido juridicamente; b) el derecho a ejercer el derecho de defensa
y c) el derecho a disponer de un plazo razonable para preparar los alegatos y formalizarlos, y
para promover y evacuar las correspondientes pruebas. La Comisién también ha considerado a
la notificacion previa sobre la existencia misma del proceso como un componente basico de la
garantia.

174. El derecho a contar con una decision fundada sobre el fondo del asunto y la
necesidad de garantizar /la publicidad de la actuacion administrativa, también han sido
puntualizados tanto por la CIDH como por la Corte como elementos que integran el debido
proceso legal.

175. A su vez, el derecho al plazo razonable del proceso administrativo ha sido
enfaticamente resaltado por ambos érganos del SIDH, entre los componentes de la garantia. La
Corte IDH ha fijado aqui un estandar claro. Asi, ha establecido que un retraso prolongado en un
procedimiento administrativo configura, en principio, una vulneracién del articulo 8 de Ia
Convencién Americana y que a fin de desvirtuar tal desenlace, el Estado debe probar que la
demora del proceso se origind en la complejidad del caso o en la conducta de las partes en el
mismo.

176. Por ultimo, otro elemento de la garantia del debido proceso legal en sede
administrativa que ha tenido desarrollo en el SIDH, es el derecho a la revisién judicial de
decisiones administrativas. En este punto, la CIDH ha determinado que toda norma o medida
que obstaculice el acceso a los tribunales, y que no esté debidamente justificada por las
razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria al
articulo 8.1 de la Convenciéon Americana.

[ indice | anterior | préximo ]

[42] El articulo 8.1 de la CADH establece:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter".

[43] Corte I.D.H., Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72.

[44] Los trabajadores habian participado de una marcha y de un paro de 24 horas, ambos convocados por la
Coordinadora de Sindicatos de Empresas Estatales del pais en reclamo de una serie de reivindicaciones laborales. De
conformidad con el pliego que la Coordinadora de Sindicatos de Empresas Estatales le presentara al Estado, y ante cuyo
rechazo se dispusieron las medidas de fuerza, las peticiones consistian en: "...la no privatizacién de las empresas estatales; la
derogacion de las leyes que reformaban el Cédigo de Trabajo; el cese de los despidos y el reintegro inmediato de los
dirigentes del sector estatal; el pago de las bonificaciones y del décimotercer mes; el respeto a las leyes laborales,
reglamentos internos, y los acuerdos pactados con las organizaciones del sector estatal; el respeto a las organizaciones
laborales y sus dirigentes; la derogacion de los decretos de guerra y los decretos antiobreros; el cumplimiento de los
manuales de cargos y funciones, clasificaciones, escalas salariales y evaluaciones; la ratificacion e implementacion del
Convenio 151 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT); el respeto de la autonomia de las entidades estatales; la
aprobacion de una "Carrera Administrativa, cientifica y democratica"; la no modificaciéon de la Ley Organica de la Caja del
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Seguro Social y demas leyes sociales que pretendian disminuir los beneficios que ellas contemplaban; respuesta satisfactoria
a la situacién del sector de los trabajadores de la construccién..." Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo 88. a.

[43] El 14 de diciembre de 1990 la Asamblea Legislativa aprobd la Ley 25. La indicada Ley 25 se publicé en la
Gaceta Oficial de Panama No. 21.687 el 17 de diciembre de 1990. En el articulo 6 de dicha ley se sefialé que ésta era de
orden publico y tendria efecto retroactivo a partir del 4 de diciembre de 1990. Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo
88. n.

[46] Dos de las entidades estatales estaban regidas por una norma particular y por sus respectivos reglamentos
internos, bajo una jurisdiccion especial del trabajo, mientras que el resto de las entidades estatales, que no contaba con
normas especiales, se regian por el Cédigo Administrativo, la ley organica y el reglamento interno de la institucién en que
trabajaban. En relacion con los distintos procedimientos previstos originalmente para el despido de un trabajador de estas
instituciones, ver Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo 88. m.

[47] Ver al respecto, Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo 88. w, X, y, z.
(48] Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafos 124 y 125.

[49] Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo 127. La misma cita puede también encontrarse en el texto de la
ya citada 0C No. 18/03. Cfr., “Opinion Consultiva OC-18/03", cit., parrafo 129.

A la vez, debe destacarse que al momento de expresarse en relacion con la vigencia del debido proceso en sede
administrativa, la Corte IDH procede a citar los siguientes precedentes del sistema europeo de derechos humanos: “...Eur.
Court. H.R., Campbell and Fell judgment of 28 June 1984, Series A No. 80, parrafo 68; Eur. Court. H.R., Deweer, judgment of
27 February 1980, Series A no. 35, parrafo 49; y Eur. Court. H.R., Engel and others judgment of 8 June 1976, Series A No.
22, parrafo 82...", Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo 130.

En este punto, es dable destacar que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es abundante en
materia de la vinculacion entre el debido proceso legal administrativo y la garantia de derechos econdmicos, sociales y
culturales. Se expreso en tal sentido, por ejemplo, en el caso Feldbrugge.

En este caso, la actora, de nacionalidad holandesa, habia pedido su baja de la Oficina Regional de Empleo a raiz de
una enfermedad que la incapacitaba para trabajar, pero con posterioridad un dérgano administrativo le suspendié las
prestaciones por enfermedad que venia recibiendo al entender, luego de una revisacion médica, que se encontraba apta para
la actividad laboral. La actora recurrié esa decision en sucesivas instancias administrativas, con resultados negativos. Sin
embargo, alegd que por fallas de procedimiento imputables a los organismos publicos, entre ellas las limitaciones a su
facultad de participar en el proceso y el caracter restrictivo de los recursos disponibles, no habia gozado del acceso a un
procedimiento que cumpliera con la totalidad de las garantias del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que consagra el derecho al debido proceso legal. La resolucion del caso exigié que el TEDH desentrafiara, la naturaleza del
derecho al seguro médico en la legislacion holandesa. Algunas razones conducian a considerarlo un derecho publico, como la
obligatoriedad de la afiliacion al seguro, la regulacidn legal de la prestacion y el hecho de que fuera el Estado quien asumia la
responsabilidad de asegurar. Otras razones conducian a considerarlo un derecho de indole privada, como su naturaleza
personal y econémica, su vinculaciéon con un contrato individual de trabajo, el hecho de que la prestacion tuviera la funcién de
sustituir su salario de actividad, la utilizaciéon de técnicas de aseguramiento similares a las del derecho comun, asi como la
participacion de trabajadores en el régimen del seguro. Pese a que el derecho en cuestion era considerado un derecho de
caracter publico para el derecho holandés, en funcion del principio de autonomia interpretativa tal circunstancia no se estimé
relevante. Finalmente se entendid que se trataba de un derecho comprendido en el articulo 6.1 y que el Estado habia violado
la norma. Sobre este particular, el TEDH afirmé que “el procedimiento referido ante la Presidencia de la Comisién de
Apelaciones, en aplicacion de la ley holandesa, evidentemente no permitia una adecuada participacion de las partes, y mucho
menos en la fase final del proceso. Para comenzar, el Presidente ni prest6é audiencia al demandante, ni le solicitd que remitiera
alegaciones por escrito. En segundo lugar, tampoco dio la oportunidad a la demandante o su representante para conocer y
criticar los dos informes, fundamento de la decisién, emitidos por los asesores médicos” concluyendo que “se ha producido un
quebrantamiento del articulo 6.1". Cfr. TEDH, caso Feldbrugge del 29 de mayo de 1986, (Pub.TEDH, Serie A, Nro. 99). Version
en castellano en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Jurisprudencia 1984-1987, cit., paginas 499-518.

En el afio 1993 el TEDH avanz6 aln mas en el tema al admitir en los casos Salesi vs. Italia y Schuler-Zgraggen v.
Suiza la aplicacion del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos a cuestiones vinculadas con beneficios de la
seguridad social instituidos con caracter de derecho publico. De tal modo se fijo el principio de que, independientemente de
que el seguro, la asistencia social o la prestacion remita a caracteristicas de derecho privado (principalmente, que pueda
vincularse con un contrato de empleo) o se encuentre garantizado sélo por el derecho publico, le son aplicables todos los
estandares que configuran la garantia general del debido proceso cuando se trata de un derecho individual y econémico
originado en una norma legal. En Salesi, el TEDH aplico el articulo 6.1 en relacién a una prestaciéon mensual por discapacidad
que el reclamante recibia como asistencia social por carecer de medios basicos de subsistencia. El beneficio no derivaba de un
contrato de trabajo, ni requeria ningun pago o contribucién. Habia sido instituido por una norma que implementaba el articulo
38 de la Constitucidn italiana segun la cual todos los ciudadanos que no estén en condiciones de trabajar y necesiten el
sustento basico para vivir deben ser provistos de los medios para su subsistencia por la asistencia social. Por lo demas el
servicio lo prestaba exclusivamente el Estado italiano. En este caso el TEDH sefiala que su interpretacion del articulo 6.1 era
aplicable en materia de seguros sociales -social insurance- aun cuando el beneficio del actor fuera mas préximo a una

prestacion de asistencia social y no un seguro social. Ver, TEDH, caso Salesi vs. Italia del 26 de febrero de 1993, (Pub.TEDH,
Series A, Nro. 257-E).

Por su parte, en Schuler-Zgraggen, el TEDH avanza mas en la inclusion de los derechos econémicos, sociales y
culturales bajo la proteccion de la clausula de debido proceso, al entender que el articulo 6.1 es aplicable a los seguros
sociales, incluyendo la asistencia social. En este caso la garantia del debido proceso se combina con la violacion del articulo 14
del Convenio -prohibicidn de discriminacion en el goce de los derechos consagrados en éste-, pues a la reclamante se le habia
denegado una pensién por invalidez bajo el curioso razonamiento de que por ser mujer casada y con un hijo de dos afios,
eran escasas las posibilidades de que, aun estando sana, volviera a trabajar, en lugar de ocuparse de sus tareas hogarefias
como esposa y madre. Alli, afirmé el TEDH: “El articulo 6.1. se aplica al campo de la seguridad social, incluyendo aun la
asistencia social”. Ver, TEDH, caso Schuler-Zgraggen v. Suiza del 24 de junio de 1993, (Pub.TEDH, Serie A, Nro. 263).
Conforme se verd mas adelante, la relacion entre la garantia del debido proceso legal y la prohibicion de discriminacion,
también fue abordada en el marco del SIDH. Particularmente, en el Caso de las Nifas Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Ver al respecto, Corte 1.D.H., Caso de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130.

[30] Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafos 130, 134 y 143.

[31] Corte 1.D.H., Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C
No. 74.
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[52] Cfr. Comunicado oficial No. 002-97-CCFFAA, emitido el 23 de mayo de 1997 por el Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas. Cfr. "Caso Ivcher Bronstein", cit., parrafo 76. k.
[33] Cfr. Decreto Supremo No. 004-97-IN, de 23 de mayo de 1997. Cfr. Caso Ivcher Bronstein, cit., parrafo 76. I.

[34] Cfr. Caso Ivcher Bronstein, cit., parrafo 76. p, q.

[33] Cfr. Caso Ivcher Bronstein, cit., parrafo 76. t.
(6] crr

[57] Cfr. Caso Ivcher Bronstein, cit., parrafo 110.
(28] Cfr.

. Caso Ivcher Bronstein, cit., parrafo 95.

. Caso Ivcher Bronstein, cit., parrafos 104 y105.
[39] Corte 1.D.H., Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.

[60] Tal como lo hiciera en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de
2001. Serie C No. 79 y en el Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125.

[61] Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, cit., parrafo 111.
[62] Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, cit., parrafos 81 y 82.
[63] Corte I.D.H., Caso Claude Reyes y otros. Sentencia del 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151.

[64] Dicho Comité es el Unico organismo autorizado, en representacion del Estado de Chile, para aceptar el ingreso
de capitales del exterior acogidos al Estatuto de la Inversion Extranjera en Chile. Cfr. Caso Claude Reyes y otros, cit., parrafo
57.3.

(6] Cfr. Caso Claude Reyes y otros, cit., parrafo 118.

[66] CIDH, Informe N© 49/99, Caso 11.610 Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz,
México, 13 de abril de 1999.

(671 9 - . )
En relacion con los distintos vejamenes a los que fueron sometidos los sacerdotes en el trayecto al aeropuerto
de Tuxtla Gutiérrez, Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit., parrafos 6, 7 y 8.

[68] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz, cit.,
parrafo 10.

w

[69] La CIDH cit6 los siguientes precedentes del Sistema Europeo de Derechos Humanos: “...Comisién Europea de
Derechos Humanos, Caso Huber v. Austria, Anuario 1975 de la Convencidén Europea de Derechos Humanos, Martinus Nijhoff,
La Haya 1976, parrafos 69 a 71. En el mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos considerd que los principios del
debido proceso son aplicables, mutatis mutandis, a sanciones disciplinarias de caracter administrativo. Corte Europea, Caso
Albert y Le Compte,_Sentencia del 10 de febrero de 1983, Serie A Vol. 58, Consejo de Europa, Carl Heymanns Verlag KG,
parrafo 39..."” Cfr. "Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz", cit., parrafo 66.

[z0] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit., parrafos 66, 67 y 69 y sus
respectivas notas a pie.

[71] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz, cit.,
parrafos 70, 71.

[22] Cfr., Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo 116.

(23] Cfr. CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias en el Hemisferio (oea/ser./I/v/i111 doc. 20 rev.), 16 abril 2001; parrafo 95. A la vez, en cuanto particularmente hace
al proceso de determinacion de estatus del trabajador migratorio, el informe indica: “../a politica migratoria esta sdlo
condicionada al respeto general de los derechos humanos y, dentro de éstos, a las garantias del debido proceso (..) la
determinacion de estatus del trabajador migratorio tiene consecuencias para su posibilidad de sobrevivir, de trabajar en
condiciones dignas, y de alimentar y educar a su familia. Se afectan también su derecho a la vida familiar y a la proteccion
especial de sus hijos menores (...) el valor en juego en estos tramites es similar al de la libertad, o por lo menos mas cercano
a ella que lo que puede verse afectado por el resultado de otros procedimientos administrativos o aun judiciales. En
consecuencia, el proceso que es debido debe satisfacer un piso minimo bastante completo de garantias.” (el destacado es
propio), Cfr. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el
Hemisferio, cit., parrafo 98.

La CIDH ha retomado las consideraciones de la Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias
en el hemisferio, en su Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos. Cfr. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
cit., parrafos 400 y 401.

[z4] Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, cit., parrafo 126. Es interesante hacer referencia aqui al Caso N° 11.430. En la
peticion se denuncid que después que fuera ascendido a General Brigadier del Ejército mexicano, el Sr. José Francisco Gallardo
Rodriguez, comenz6 a padecer amenazas, hostigamientos e intimidaciones por parte de altos mandos de la Secretaria de la
Defensa Nacional (SEDENA). Asimismo, se sefalo que la SEDENA, a través de funcionarios del Ejército mexicano, emprendid
una campafa de difamacion y descrédito en su contra y que mediante la fabricacion de delitos y responsabilidades, nunca
probados, se lo sometid a procesos judiciales y encarcelamientos injustos. En su informe de fondo, la CIDH hizo referencia a
la llamada “teoria de la desviacion de poder” al analizar la actuacion del Ministerio Pldblico mexicano en relacién con el Sr.
Gallardo. En este sentido, la CIDH expresé: “...La desviacion de poder es un abuso de mandato, un abuso de derecho. Puede
un acto administrativo haber sido realizado por el funcionario competente con todas las apariencias de regularidad vy, sin
embargo, este acto discrecional realizado, que el funcionario cualificado tenia el derecho estricto de realizar, puede estar
afectado de ilegalidad si su autor ha usado de sus poderes para un fin distinto de aquel en vista del cual le han sido
conferidos, o, para retener la férmula de la jurisprudencia, para un fin distinto que el interés general o el bien del servicio (...)
En este sentido, la Comision debe sefialar que si bien pareciere que en todos los procedimientos a través de los cuales se ha
detenido al indiciado se han abierto las averiguaciones previas mencionadas y se han ejercido las acciones penales
correspondientes se han realizado conforme a derecho, el Ministerio Plblico mexicano, ordinario o militar, 6rgano
administrativo encargado junto a la Policia Judicial de la persecucién de los delitos, de conformidad con el articulo 21 de la
Constitucidn Politica mexicana, de iniciar las averiguaciones previas, ya sean de oficio o por querella de parte, y de ejercer las
respectivas acciones penales, ha utilizado dicha potestad publica para fines distintos a los establecidos en el ordenamiento
juridico mexicano, configurandose asi una desviacion de poder, mediante actos sucesivos y encadenados, tendientes a confluir
en la privacidon de la libertad personal al General José Francisco Gallardo...” (el destacado es propio) Cfr. CIDH, Informe N©°
43/96, Caso 11.430, México, 15 de octubre de 1996, parrafo 114. 233
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(23] Corte 1.D.H., Caso Cinco Pensionistas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98.
[z6] Cfr. Caso Cinco Pensionistas, cit., parrafo 88.d.
(7] Cfr. Caso Cinco Pensionistas, cit., parrafo 2.

(28] Cfr. Caso Cinco Pensionistas, cit., parrafol17. Es preciso aclarar que en este caso la Corte IDH considerd que
no correspondia emitir un pronunciamiento sobre la violacion del articulo 8 de la CADH, al entender que en el expediente no
habia suficientes elementos probatorios sobre este asunto. La violacion del articulo 8 de la CADH no fue alegada por la CIDH
en su demanda ante la Corte; fueron los representantes de las victimas quienes la incluyeron en el catdlogo de vulneraciones
a derechos que alegaron en su presentacion. Sobre este punto, ver parrafos 149
y 150.

[29] Corte I.D.H., Caso de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130.

[80] Ver al respecto, el acapite “Hechos probados” de la sentencia de la Corte, Ver al respecto, Caso de las Nifias
Yean y Bosico, cit., Capitulo VIII.

(81] Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bosico, cit., parrafos 165, 166, 190, 191. Debe sefialarse que la Corte IDH no
declaré la vulneracidn del articulo 8 de la CADH en el caso porque considerd que los hechos que involucraban el analisis de
esta garantia tuvieron lugar con anterioridad a que la Republica Dominicana reconociera la competencia contenciosa del
tribunal. Ver al respecto, Caso de las Nifias Yean y Bosico, cit., parrafos 198 a 201.

[82] Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bosico, cit., parrafos 240 y 242.

[83] Corte 1.D.H., Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva
0C-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17.

[84] Corte 1.D.H., Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

(83] Cfr. OC-17/02, cit., parrafos 112y 113.

En concreto, sobre los alcances del debido proceso administrativo en materia de nifios, la Corte IDH ha manifestado:
“...Participacién del nifio (...) En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el judicial, debera
tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la participacion de éste, segun
corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurard el mayor acceso del menor, en la
medida de lo posible, al examen de su propio caso (...) Debido proceso administrativo (...) Las medidas de proteccién que se
adopten en sede administrativa, deben ajustarse estrictamente a la ley, y apuntar a que el nifio continlle vinculado con su
nlcleo familiar, si esto es posible y razonable (...); en el caso de que resulte necesario una separacidén, que ésta sea por el
menor tiempo posible (...); que quienes intervengan en los procesos decisorios sean personas con la competencia personal y
profesional necesaria para identificar las medidas aconsejables en funcidn del nifio (...); que las medidas adoptadas tengan el
objetivo de reeducar y resocializar al menor, cuando ello sea pertinente; y que sélo excepcionalmente se haga uso de medidas
privativas de libertad. Todo ello permite el desarrollo adecuado del debido proceso, reduce y limita adecuadamente la
discrecionalidad de éste, conforme a criterios de pertinencia y racionalidad..” (el destacado es propio), Cfr. OC-17/02, cit.,
parrafos 102 y 103.

(86] ¢fr. 0c-18/03, cit., parrafo 119.

(871 CIDH, Informe N° 57/05, Peticién 12.143, admisibilidad, Eduardo Perales Martinez, Chile, 12 de octubre de
2005.

(88] ¢
[89] Cfr.
(20 s

. Eduardo Perales Martinez, cit., parrafo 1.

. Eduardo Perales Martinez, cit, parrafo 13.

. Eduardo Perales Martinez, cit, parrafos 17, 36.

[21] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit.

v

[92] Concretamente, la CIDH expresd: “..La Comision establece que el Estado mexicano neg6 a los sacerdotes
Loren Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein, y Rodolfo Izal Elorz la garantia de una audiencia para la determinacion de sus
derechos. Dicha garantia debid incluir el derecho a ser asistidos durante el procedimiento administrativo sancionatorio; a
ejercer su derecho a la defensa disponiendo del tiempo indispensable para conocer las imputaciones que se les formularan, y
en consecuencia para defenderse de ellas; y a disponer de un plazo razonable para preparar sus alegatos y formalizarlos, y
para promover y evacuar las correspondientes pruebas. Por lo tanto, la CIDH concluye que el Estado viol6 el derecho a las
garantias del debido proceso en perjuicio de las personas mencionadas, en contravencion del articulo 8 de la Convencion
Americana...” Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit, parrafo 71.

Es de destacar que la CIDH utilizéd en su analisis la interpretacion que la jurisprudencia local mexicana realizaba del
articulo 14 de la Constitucion de dicho Estado. Asi destacd en su informe: “...Los tribunales mexicanos se han pronunciado
respecto a las formalidades esenciales del procedimiento administrativo, identificdndolas como "las que garantizan una
adecuada y oportuna defensa previa al acto privativo". La garantia de audiencia establecida por el articulo 14 constitucional
consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa previamente al acto privativo de la libertad, propiedad,
posesiones o derechos, y su debido respeto impone a las autoridades, entre otras obligaciones, la de que en el juicio que se
siga "se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento". Estas son las que resultan necesarias para garantizar la
defensa adecuada antes del acto de privacion, y que, de manera genérica, se traducen en los siguientes requisitos: 1) la
notificacién del inicio del procedimiento y sus consecuencias; la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas en que se finque
la defensa; 3) la oportunidad de alegar; 4) el dictado de una resolucion que dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse
estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es evitar la indefension del afectado...” Cfr.
Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz, cit,
parrafo 51.

(23] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz, cit., parrafos 74, 75 y123.

[24] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit.
parrafo 82.

Es dable mencionar que la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, en
el marco de su Segundo Informe de progreso, se ocup6 de puntualizar los elementos componentes del debido proceso
administrativo, especificamente, en materia de decisiones migratorias. Asi detall6: “..A. Adjudicador responsable e
imparcial: Las decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios policiales o administrativos no
especializados. El funcionario que toma estas determinaciones debe ser responsable ante la ley, ante sus superé%t;‘es
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jerarquicos, y ante organismos de control horizontal, por la legalidad de las mismas. Su nombramiento y su ubicacion en la
estructura administrativa del Estado deben estar rodeados de garantias de imparcialidad y “blindados” contra posibles
presiones e influencias. Notese que no postulamos que estas decisiones deban ser tomadas exclusivamente por jueces. A
nuestro juicio, es compatible con el derecho internacional de los derechos humanos que estas decisiones se confien a
funcionarios administrativos. En ese caso, sin embargo, tales funcionarios deben reunir las caracteristicas de imparcialidad y
responsabilidad mencionadas. B. Derecho a ser oido: En estos procedimientos, el trabajador migratorio debe tener y gozar
efectivamente del derecho a ser escuchado para alegar lo que estime correspondiente y asi defender su derecho a no ser
deportado. Este derecho a una audiencia debe extenderse a su capacidad para conocer y contradecir la prueba que se ofrezca
en su contra, y para ofrecer y producir pruebas pertinentes, asi como la oportunidad razonable para hacerlo. C. Informacién,
traduccion e interpretacion: Debe garantizarse que el inmigrante, cualquiera sea su status, entienda el procedimiento al
que esta sujeto, incluidos los derechos procesales que le asisten. A tal fin, de ser necesario, deben ofrecerse servicios de
traduccién e interpretacion en el idioma que la persona entienda. D. Representacion legal: Debe garantizarse a la persona
presuntamente deportable la posibilidad de ser representado por abogados de su eleccidon, o bien de personas iddneas en la
materia. Tal vez no sea exigible que el Estado provea defensa profesional gratuita, como en materia penal; pero al menos
debiera ofrecerse representacion gratuita a los indigentes. Asimismo, la informacion mencionada en el punto anterior debe
incluir, para todos los interesados, alguna forma de asesoria especializada sobre los derechos que asisten al inmigrante. E.
Revision Judicial: Como se ha dicho, es licito que estas decisiones se adopten en la esfera administrativa. Pero en todos los
casos debe haber posibilidad de revision judicial de las decisiones, ya sea por via de recursos en lo contencioso-administrativo
o por via de amparo o habeas corpus. No postulamos que cada decisién administrativa de deportacion deba ser examinada de
novo por la justicia, pero si que los jueces deben reservarse un minimo de control de legalidad y de razonabilidad de las
decisiones del poder administrador, para satisfacer el deber de garantia del articulo 1.1 y el derecho a un recurso rapido y
eficaz previsto en el articulo 25 de la Convencién Americana. F. Acceso a Autoridades Consulares: Como se ha indicado,
nos parece fundamental que se tomen todas las acciones tendientes a garantizar el acceso consular oportuno, sobre todo de
quienes se encuentran detenidos. Dicho acceso debiera hacerse de acuerdo a las clausulas especificas establecidas por la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. G. Condiciones de Detencidon Apropiadas. Debe garantizarse que las
personas detenidas reciban un trato humano y que las condiciones de su detencidén no pongan en riesgo su salud o su vida.
Las condiciones de detencion deben satisfacer los estandares minimos fijados por normas internacionales como la Convencion
Contra la Tortura y Tratamiento o Castigo Cruel, Inhumano o Degradante, y los Acuerdos de Naciones Unidas Sobre
Condiciones Minimas para el Tratamiento de Prisioneros, entre otros instrumentos...”(el destacado es propio) Cfr. Segundo
Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio
(OEA/Ser./L/V/I1.111 doc. 20 rev.), 16 abril 2001; parrafo 99.

(93] Cfr. Caso Ivcher Bronstein, cit.

[96] Cfr. Caso Ivcher Bronstein, cit., parrafo 98.
(971 CIDH, Informe N° 9/05, Peticién 1/03, Admisibilidad, Elias Gattass Sahih, Ecuador, 23 de febrero de 2005.
(28] Cfr. Elias Gattass Sahih, cit., parrafo 41.

[29] Cfr. Elias Gattass Sahih, cit., parrafo 41. Es de destacar que la CIDH entendié que los hechos del caso también
podrian configurar violaciones a los derechos 7, 22 y 25 de la CADH, en conjuncién con la obligacién genérica del Estado de
respetar y garantizar los precitados derechos, establecida en el articulo 1.1 del mencionado instrumento y en relacidn con la
normativa de su articulo 2.

[100] Cfr. Elias Gattass Sahih, cit, parrafo 6. La inexistencia de notificacidon previa sobre la existencia del
procedimiento administrativo también resulta un factor de relevancia en el caso “Benito Tide Méndez, Antonio Sensién, Andrea
Alezi, Janty Fils-Aime, William Medina Ferreras, Rafaelito Pérez Charles, Berson Gelim y otros v. Republica Dominicana”, ver al
respecto CIDH, Informe N° 68/05, Peticién 12.271, Admisibilidad, 13 de octubre de 2005.

[101] Cfr. Caso Claude Reyes y otros, cit.
[102] Cfr. Caso Claude Reyes y otros, cit., parrafos 122 y 123.

[103] Cfr. CIDH, Informe N° 21/04, Peticion 12.190, Admisibilidad, José Luis Tapia Gonzalez y otros, Chile, 24 de
febrero de 2004, parrafo 36.

[104] Como veremos mas adelante, el Sr. Salas Gamboa también aleg6 la vulneracién de los articulos 8 y 25 de la
CADH por la imposibilidad que existe de obtener la revisidn judicial de las decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura.
La CIDH declaré también la admisibilidad del caso por una presunta violacion al articulo 25 de la Convencién.

[105] Cfr. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, cit.
[106] Cfr. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, cit., parrafo 287.
[107] Cfr. Caso Claude Reyes y otros, cit.

[108] Cfr., Caso Claude Reyes y otros, cit., parrafo 163. Vale aqui mencionar que el TEDH también se ha expresado
en relacidn con la obligacidn del Estado de garantizar el acceso a la informacién publica, en casos que involucran el resguardo
del medio ambiente. Al respecto ver TEDH, Oneryildiz vs. Turquia, sentencia del 30 de noviembre de 2004.

[109] Corte 1.D.H., Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125.

[110] CIDH, Demanda ante la Corte IDH en el Caso de la "Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, parrafos
75, 158 y 207.

[111] Cfr. Corte I.D.H., Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No.
125, parrafos 66, 71, 86, 88.

[112] Corte 1.D.H., Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.

[113] Cfr. Demanda de la CIDH ante la Corte IDH en el caso “Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”,
parrafos 130 y 183.

[114] Cfr. Corte 1.D.H., "Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa". Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No.
146, parrafos 2, 88, 89.

[115] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz, cit.
[116] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit, parrafo 60.

[117] Corte I.D.H., Caso de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130.
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[118] Cfr. Demanda de la CIDH en el “Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana”, parrafos 132 a
139.

[119] Ver al respecto, Demanda de la CIDH en el Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, parrafo
139. Ver nota 40.

[120] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit.

[121] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz, cit.,
parrafo 44.

[122] Cfr. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, cit.,
parrafo 46.

[123] Una seccion del siguiente apartado retomara el derecho a la revisidn judicial de decisiones administrativas, a
fin de analizar los alcances que dicha revisidén en sede judicial ha de garantizar, de acuerdo con los estandares fijados por la

CIDH vy la Corte IDH.
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ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS @ I D H

RESOLUCION 1/08
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, a instancia de su Relatoria sobre los
Derechos de las Personas Privadas de Libertad,

CONSIDERANDO el valor de la dignidad humana y de los derechos vy libertades
fundamentales, reconocidos por el sistema interamericano y por los demads sistemas de proteccion
internacional de los derechos humanos;

RECONOCIENDO el derecho fundamental que tienen todas las personas privadas de libertad
a ser tratadas humanamente, y a que se respete y garantice su dignidad, su vida y su integridad
fisica, psicoldégica y moral;

DESTACANDO la importancia que tiene el debido proceso legal y sus principios y garantias
fundamentales en la efectiva proteccidon de los derechos de las personas privadas de libertad, dada
su particular situacion de vulnerabilidad;

TENIENDO PRESENTE que las penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la
reforma, la readaptacion social y la rehabilitacién personal de los condenados; la resocializacién y
reintegracion familiar; asi’"como la proteccién de las victimas y de la sociedad;

RECORDANDO que los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos se
han comprometido a respetar y garantizar los derechos de todas las personas privadas de libertad
sometidas a su jurisdiccion;

TENIENDO DEBIDAMENTE EN CUENTA los principios y las disposiciones contenidos en los
siguientes instrumentos internacionales: Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura;
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas; Convencidon Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad;
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y su Protocolo Opcional;
Convencién sobre los Derechos del Nifo; Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer; Convencidn Internacional para la Proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas; Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Convencidén sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién Racial; Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados; Convenio Ndmero 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes; Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y
sus Protocolos Adicionales de 1977; Declaracion Universal de Derechos Humanos; Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder;
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Principios Bdsicos para el Tratamiento de los Reclusos; Conjunto de Principios para la Proteccidon de
todas las Personas sometidas a cualquier forma de Detencién o Prisidn; Principios para la Proteccion
de los Enfermos Mentales y el mejoramiento de la atencién de la Salud Mental; Reglas Mihimas para
el Tratamiento de los Reclusos; Reglas Mihimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing); Reglas de las Naciones Unidas para la Protecciéon de los
Menores Privados de Libertad; Reglas Mihimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no
Privativas de Libertad (Reglas de Tokio); y en otros instrumentos internacionales sobre derechos
humanos aplicables en las Américas;

REAFIRMANDO las decisiones y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos;

OBSERVANDO CON PREOCUPACION la critica situacién de violencia, hacinamiento y la falta
de condiciones dignas de vida en distintos lugares de privaciéon de libertad en las Ameéricas; asI’
como la particular situaciéon de vulnerabilidad de las personas con discapacidad mental privadas de
libertad en hospitales psiquidtricos y en instituciones penitenciarias; y la situaciéon Ode grave riesgo
en que se encuentran los nifios y niflas, las mujeres, y los adultos mayores recluidas en otras
instituciones publicas y privadas, los migrantes, solicitantes de asilo o de refugio, apatridas y
personas indocumentadas, y las personas privadas de libertad en el marco de los conflictos
armados;

CON EL OBJETIVO de aportar al proceso de preparacién de una Declaraciéon Interamericana
sobre los derechos, deberes y la atencion de las personas sometidas a cualquier forma de detenciéon
y reclusién por el Consejo Permanente, en seguimiento a la Resolucion AG/RES 2283 (XXXVII-
0/07);

ADOPTA los siguientes PRINCIPIOS Y BUENAS PRACTICAS SOBRE LA PROTECCION
DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN LAS AMERICAS (OEA/Ser/L/V/I.131
doc. 26)

Dado y firmado en la sede de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos en ciudad
de Washington D.C., a los 13 dias del mes de marzo de 2008. (Firmado): Paolo Carozza,
Presidente; Luz Patricia Mejia', Primera Vicepresidenta; Felipe Gonzélez, Segundo Vicepresidente;
Comisionados: Florentih Meléndez, Clare K. Roberts y Victor Abramovich.?2

' La Comisionada Luz Patricia Mejia manifestd su acuerdo con el voto de los demds Comisionados. No obstante, la
Comisionada Mejia agregé que, en conformidad con su voto concurrente, este documento deberia llamarse “Declaracion de
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Ameéricas”, en virtud de la
importancia que tiene su contenido.

2 El Comisionado Paulo Sérgio Pinheiro no estuvo presente en la discusién final y con posterioridad envié una
comunicacion expresando que estad de acuerdo con la resolucion y acompana el voto de los demds Comisionados.
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PRINCIPIOS Y BUENAS PRACTICAS SOBRE LA PROTECCION DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD EN LAS AMERICAS

Disposicién general

A los efectos del presente documento, se entiende por “privaciéon de libertad”:

“Cualquier forma de detencidn, encarcelamiento, institucionalizacion, o custodia de una persona, por
razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la
ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier
otra autoridad, ya sea en una institucién publica o privada, en la cual no pueda disponer de su
libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no sélo a las personas privadas
de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o
condenadas, sino también a las personas que estdn bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas
instituciones, tales como: hospitales psiquiatricos y otros establecimientos para personas con
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones para nifos, nifias y adultos mayores;
centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados; y
cualquier otra institucién similar destinada a la privacion de libertad de personas”.

Dada la amplitud del anterior concepto, los siguientes principios y buenas practicas se podran
invocar y aplicar, segin cada caso, dependiendo de si se trata de personas privadas de libertad por
motivos relacionados con la comisién de delitos o infracciones a la ley, o por razones humanitarias y
de proteccion.

PRINCIPIOS GENERALES
Principio |
Trato humano

Toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion de cualquiera de los
Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos sera tratada humanamente, con
irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto
apego a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

En particular, y tomando en cuenta la posicion especial de garante de los Estados frente a
las personas privadas de libertad, se les respetard y garantizara su vida e integridad personal, y se
aseguraran condiciones mihimas que sean compatibles con su dignidad.

Se les protegera contra todo tipo de amenazas y actos de tortura, ejecucion, desaparicion
forzada, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, violencia sexual, castigos corporales,
castigos colectivos, intervencién forzada o tratamiento coercitivo, métodos que tengan como
finalidad anular la personalidad o disminuir la capacidad fisica o mental de la persona.

No se podra invocar circunstancias, tales como, estados de guerra, estados de excepcidn,
situaciones de emergencia, inestabilidad politica interna, u otra emergencia nacional o internacional,
para evadir el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia de trato humano a todas las
personas privadas de libertad.
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Principio Il

Igualdad y no-discriminacidén

Toda persona privada de libertad serd igual ante la ley, y tendra derecho a igual proteccidon
de la ley y de los tribunales de justicia. Tendra derecho, ademds, a conservar sus garantias
fundamentales y ejercer sus derechos, a excepcidn de aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o
restringido temporalmente, por disposicion de la ley, y por razones inherentes a su condicion de
personas privadas de libertad.

Bajo ninguna circunstancia se discriminard a las personas privadas de libertad por motivos de
su raza, origen étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion, opiniones politicas o de otra
ihdole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento, discapacidad fisica, mental o
sensorial, género, orientacion sexual, o cualquiera otra condicién social. En consecuencia, se
prohibira cualquier distincidon, exclusiéon o restriccion que tenga por objeto o por resultado,
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos internacionalmente
reconocidos a las personas privadas de libertad.

No serdn consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger
exclusivamente los derechos de las mujeres, en particular de las mujeres embarazadas y de las
madres lactantes; de los nifos y nifas; de las personas adultas mayores; de las personas enfermas o
con infecciones, como el VIH-SIDA; de las personas con discapacidad fisica, mental o sensorial; asI’
como de los pueblos indigenas, afrodescendientes, y de minorias. Estas medidas se aplicaran
dentro del marco de la ley y del derecho internacional de los derechos humanos, y estardan siempre
sujetas a revisién de un juez u otra autoridad competente, independiente e imparcial.

Las personas privadas de libertad en el marco de los conflictos armados deberdn ser objeto
de proteccién y atenciéon conforme al régimen juridico especial establecido por las normas del
derecho internacional humanitario, complementado por las normas del derecho internacional de los

derechos humanos.

Las medidas y sanciones que se impongan a las personas privadas de libertad se aplicaran
con imparcialidad, basandose en criterios objetivos.

Principio Il

Libertad personal

1. Principio bdsico

Toda persona tendra derecho a la libertad personal y a ser protegida contra todo tipo de
privacion de libertad ilegal o arbitraria. La ley prohibird, en toda circunstancia, la incomunicacion
coactiva de personas privadas de libertad y la privacién de libertad secreta, por constituir formas de
tratamiento cruel e inhumano. Las personas privadas de libertad sdlo serdn recluidas en lugares de
privacion de libertad oficialmente reconocidos.

Por regla general, la privaciéon de libertad de una persona deberd aplicarse durante el tiempo
mihimo necesario.

La privacion de libertad de nifos y nifas deberd aplicarse como Uultimo recurso, por el
periodo minimo necesario, y debera limitarse a casos estrictamente excepcionales.
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Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
los pueblos indigenas, debera darse preferencia a tipos de sancidon distintos del encarcelamiento
conforme a la justicia consuetudinaria y en consonancia con la legislacién vigente.

2. Excepcionalidad de la privacidon preventiva de la libertad

Se deberd asegurar por la ley que en los procedimientos judiciales o administrativos se
garantice la libertad personal como regla general, y se apligue como excepcidon la privacion
preventiva de la libertad, conforme se establece en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos.

En el marco de un proceso penal, deberdn existir elementos de prueba suficientes que
vinculen al imputado con el hecho investigado, a fin de justificar una orden de privacion de libertad
preventiva. Ello configura una exigencia o condicidén sine qua non a la hora de imponer cualquier
medida cautelar; no obstante, transcurrido cierto lapso, ello ya no es suficiente.

La privacion preventiva de la libertad, como medida cautelar y no punitiva, deberd ademas
obedecer a los principios de legalidad, presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad, en la
medida estrictamente necesaria en una sociedad democrdtica, que sélo podra proceder de acuerdo
con los limites estrictamente necesarios para asegurar que no se impedird el desarrollo eficiente de
las investigaciones ni se eludira la accidon de la justicia, siempre que la autoridad competente
fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos.

3. Medidas especiales para las personas con discapacidades mentales

Los sistemas de salud de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos deberdan incorporar, por disposicion de la ley, una serie de medidas en favor de las
personas con discapacidades mentales, a fin de garantizar la gradual desinstitucionalizacién de
dichas personas y la organizacion de servicios alternativos, que permitan alcanzar objetivos
compatibles con un sistema de salud y una atencidn psiquiatrica integral, continua, preventiva,
participativa y comunitaria, y evitar asi; la privacién innecesaria de la libertad en los
establecimientos hospitalarios o de otra indole. La privacion de libertad de una persona en un
hospital psiquiatrico u otra institucidn similar deberd emplearse como Ultimo recurso, y Unicamente
cuando exista una seria posibilidad de dafio inmediato o inminente para la persona o terceros. La
mera discapacidad no deberd en ningun caso justificar la privacion de libertad.

4. Medidas alternativas o sustitutivas a la privacion de libertad

Los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos deberan incorporar, por
disposicion de la ley, una serie de medidas alternativas o sustitutivas a la privaciéon de libertad, en
cuya aplicacién se deberdn tomar en cuenta los estdndares internacionales sobre derechos humanos
en esta materia.

Al aplicarse las medidas alternativas o sustitutivas a la privacion de libertad, los Estados
Miembros deberdn promover la participacion de la sociedad y de la familia, a fin de complementar la
intervencion del Estado, y deberan proveer los recursos necesarios y apropiados para garantizar su
disponibilidad y eficacia.
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Principio IV

Principio de legalidad

Nadie podra ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
establecidas con anterioridad por el derecho interno, toda vez que sean compatibles con las normas
del derecho internacional de los derechos humanos. Las drdenes de privacion de libertad deberan ser
emitidas por autoridad competente a través de resolucion debidamente motivada.

Las drdenes y resoluciones judiciales o administrativas susceptibles de afectar, limitar o
restringir derechos y garantias de las personas privadas de libertad, deberan ser compatibles con el
derecho interno e internacional. Las autoridades administrativas no podran alterar los derechos y
garantias previstas en el derecho internacional, ni limitarlos o restringirlos mds alld de lo permitido en
él.

Principio V

Debido proceso legal

Toda persona privada de libertad tendra derecho, en todo momento y circunstancia, a la
proteccion de y al acceso regular a jueces y tribunales competentes, independientes e imparciales,
establecidos con anterioridad por la ley.

Las personas privadas de libertad tendrdan derecho a ser informadas prontamente de las
razones de su detencion y de los cargos formulados contra ellas, asi’como a ser informadas sobre
sus derechos y garantias, en un idioma o lenguaje que comprendan; a disponer de un traductor e
intérprete durante el proceso; y a comunicarse con su familia. Tendrdan derecho a ser oidas y
juzgadas con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez, autoridad u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, o a ser puestas en libertad, sin
perjuicio de que continde el proceso; a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior; y a no ser
juzgadas dos veces por los mismos hechos, si son absueltas o sobreseidas mediante una sentencia
firme dictada en el marco de un debido proceso legal y conforme al derecho internacional de los
derechos humanos.

Para determinar el plazo razonable en el que se desarrolla un proceso judicial se debera
tomar en cuenta: la complejidad del caso; la actividad procesal del interesado; y la conducta de las
autoridades judiciales.

Toda persona privada de libertad tendra derecho a la defensa y a la asistencia letrada,
nombrada por si” misma, por su familia, o proporcionada por el Estado; a comunicarse con su
defensor en forma confidencial, sin interferencia o censura, y sin dilaciones o limites injustificados
de tiempo, desde el momento de su captura o detencién, y necesariamente antes de su primera
declaracidon ante la autoridad competente.

Toda persona privada de libertad, por si o por medio de terceros, tendra derecho a
interponer un recurso sencillo, rdpido y eficaz, ante autoridades competentes, independientes e
imparciales, contra actos u omisiones que violen o amenacen violar sus derechos humanos. En
particular, tendran derecho a presentar quejas o denuncias por actos de tortura, violencia carcelaria,
castigos corporales, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi"’como por las condiciones
de reclusion o internamiento, por la falta de atencion médica o psicoldgica, y de alimentacidon
adecuadas.

242



Las personas privadas de libertad no deberan ser obligadas a declarar contra si"mismas, ni a
confesarse culpables. Las declaraciones obtenidas mediante tortura o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, no deberdn ser admitidas como medios de prueba en un proceso, salvo en el que se
siga contra la persona o personas acusadas de haberlas cometido, y Unicamente como prueba de
que tales declaraciones fueron obtenidas por dichos medios.

En caso de condena se les impondrdn las penas o sanciones aplicables en el momento de la
comision del delito o de la infraccidon a la ley, salvo si con posterioridad las leyes disponen de una
pena o sancién menos grave, en cuyo caso se aplicard la ley mds favorable a la persona.

Las condenas a la pena de muerte se ajustaran a los principios, restricciones y prohibiciones
establecidas en el derecho internacional de los derechos humanos. En todo caso, se les reconocera
el derecho a solicitar la conmutacion de la pena.

Las personas privadas de libertad en un Estado Miembro de la Organizacién de los Estados
Americanos del que no fueren nacionales, deberdn ser informadas, sin demora y en cualquier caso
antes de rendir su primera declaracién ante la autoridad competente, de su derecho a la asistencia
consular o diplomatica, y a solicitar que se les notifique de manera inmediata su privacion de
libertad. Tendrdan derecho, ademds, a comunicarse libre y privadamente con su representacion
diplomatica o consular.

Principio VI

Control judicial y ejecucién de la pena

El control de legalidad de los actos de la administracién publica que afecten o pudieren
afectar derechos, garantias o beneficios reconocidos en favor de las personas privadas de libertad,
asi’ como el control judicial de las condiciones de privacién de libertad y la supervision de la
ejecucion o cumplimiento de las penas, deberd ser periddico y estar a cargo de jueces y tribunales
competentes, independientes e imparciales.

Los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos deberdn garantizar los
medios necesarios para el establecimiento y la eficacia de las instancias judiciales de control y de
ejecucion de las penas, y dispondran de los recursos necesarios para su adecuado funcionamiento.

Principio VII

Peticidn y respuesta

Las personas privadas de libertad tendran el derecho de peticién individual o colectiva, y a
obtener respuesta ante las autoridades judiciales, administrativas y de otra ihdole. Este derecho
podra ser ejercido por terceras personas u organizaciones, de conformidad con la ley.

Este derecho comprende, entre otros, el derecho de presentar peticiones, denuncias o quejas
ante las autoridades competentes, y recibir una pronta respuesta dentro de un plazo razonable.
También comprende el derecho de solicitar y recibir oportunamente informaciéon sobre su situacion
procesal y sobre el cémputo de la pena, en su caso.

Las personas privadas de libertad también tendran derecho a presentar denuncias, peticiones
0 quejas ante las instituciones nacionales de derechos humanos; ante la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos; y ante las demads instancias internacionales competentes, conforme a los
requisitos establecidos en el derecho interno y el derecho internacional.
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PRINCIPIOS RELATIVOS
A LAS CONDICIONES DE PRIVACION DE LIBERTAD

Principio VIII

Derechos y restricciones

Las personas privadas de libertad gozardan de los mismos derechos reconocidos a toda
persona en los instrumentos nacionales e internacionales sobre derechos humanos, a excepcién de
aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion de la ley y por
razones inherentes a su condicidon de personas privadas de libertad.

Principio IX

Ingreso, registro, examen médico y traslados

1. Ingreso

Las autoridades responsables de los establecimientos de privacion de libertad no permitiran
el ingreso de ninguna persona para efectos de reclusion o internamiento, salvo si esta autorizada por
una orden de remisién o de privacion de libertad, emitida por autoridad judicial, administrativa,
médica u otra autoridad competente, conforme a los requisitos establecidos por la ley.

A su ingreso las personas privadas de libertad serdan informadas de manera clara y en un
idioma o lenguaje que comprendan, ya sea por escrito, de forma verbal o por otro medio, de los
derechos, deberes y prohibiciones que tienen en el lugar de privacidn de libertad.

2. Registro

Los datos de las personas ingresadas a los lugares de privacion de libertad deberan ser
consignados en un registro oficial, el cual serd accesible a la persona privada de libertad, a su
representante y a las autoridades competentes. El registro contendrd, por lo menos, los siguientes
datos:

a. Informacidn sobre la identidad personal, que debera contener, al menos, lo siguiente:
nombre, edad, sexo, nacionalidad, direccion y nombre de los padres, familiares,
representantes legales o defensores, en su caso, u otro dato relevante de la persona
privada de libertad;

b. Informacidon relativa a la integridad personal y al estado de salud de la persona

privada de libertad;

Razones o motivos de la privacién de libertad;

Autoridad que ordena o autoriza la privacion de libertad;

Autoridad que efectua el traslado de la persona al establecimiento;

Autoridad que controla legalmente la privacion de libertad;

Dia y hora de ingreso y de egreso;

Dia y hora de los traslados, y lugares de destino;

Identidad de la autoridad que ordena los traslados y de la encargada de los mismos;

Inventario de los bienes personales; y

Firma de la persona privada de libertad y, en caso de negativa o imposibilidad, la

explicacién del motivo.

AT U TQ O Qo0
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3. Examen médico

Toda persona privada de libertad tendra derecho a que se le practiqgue un examen médico o
psicoldégico, imparcial y confidencial, practicado por personal de salud idéneo inmediatamente
después de su ingreso al establecimiento de reclusidon o de internamiento, con el fin de constatar su
estado de salud fisico o mental, y la existencia de cualquier herida, dafo corporal o mental; asegurar
la identificacion y tratamiento de cualquier problema significativo de salud; o para verificar quejas
sobre posibles malos tratos o torturas o determinar la necesidad de atencién y tratamiento.

La informacién médica o psicoldgica serd incorporada en el registro oficial respectivo, y
cuando sea necesario, en razon de la gravedad del resultado, sera trasladada de manera inmediata a
la autoridad competente.

4. Traslados

Los traslados de las personas privadas de libertad deberdn ser autorizados y supervisados
por autoridades competentes, quienes respetardn, en toda circunstancia, la dignidad y los derechos
fundamentales, y tomardn en cuenta la necesidad de las personas de estar privadas de libertad en
lugares proximos o cercanos a su familia, a su comunidad, al defensor o representante legal, y al
tribunal de justicia u otro 6rgano del Estado que conozca su caso.

Los traslados no se deberdn practicar con la intencién de castigar, reprimir o discriminar a
las personas privadas de libertad, a sus familiares o representantes; ni se podran realizar en
condiciones que les ocasionen sufrimientos fisicos o mentales, en forma humillante o que propicien
la exhibicion publica.

Principio X
Salud

Las personas privadas de libertad tendran derecho a la salud, entendida como el disfrute del
mas alto nivel posible de bienestar fisico, mental y social, que incluye, entre otros, la atencidon
médica, psiquidtrica y odontoldgica adecuada; la disponibilidad permanente de personal médico
idéneo e imparcial; el acceso a tratamiento y medicamentos apropiados y gratuitos; la
implementacion de programas de educacidon y promocién en salud, inmunizacién, prevencion y
tratamiento de enfermedades infecciosas, endémicas y de otra ihdole; y las medidas especiales para
satisfacer las necesidades particulares de salud de las personas privadas de libertad pertenecientes a
grupos vulnerables o de alto riesgo, tales como: las personas adultas mayores, las mujeres, los nifios
y las nifias, las personas con discapacidad, las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y las
personas con enfermedades en fase terminal. El tratamiento debera basarse en principios cientificos
y aplicar las mejores practicas.

En toda circunstancia, la prestacion del servicio de salud debera respetar los principios
siguientes: confidencialidad de la informacién médica; autonomia de los pacientes respecto de su
propia salud; y consentimiento informado en la relacién médico-paciente.

El Estado debera garantizar que los servicios de salud proporcionados en los lugares de privacion de
libertad funcionen en estrecha coordinacién con el sistema de salud publica, de manera que las
politicas y practicas de salud publica sean incorporadas en los lugares de privacion de libertad.

Las mujeres y las ninas privadas de libertad tendran derecho de acceso a una atencidn

médica especializada, que corresponda a sus caracteristicas fisicas y bioldgicas, y que responda
adecuadamente a sus necesidades en materia de salud reproductiva. En particular, deberan contar
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con atencion médica ginecoldgica y pedidtrica, antes, durante y después del parto, el cual no
deberd realizarse dentro de los lugares de privacidon de libertad, sino en hospitales o establecimientos
destinados para ello. En el caso de que ello no fuere posible, no se registrara oficialmente que el
nacimiento ocurrid al interior de un lugar de privacién de libertad.

En los establecimientos de privacion de libertad para mujeres y nifias deberdn existir
instalaciones especiales, asi’como personal y recursos apropiados para el tratamiento de las mujeres
y ninas embarazadas y de las que acaban de dar a luz.

Cuando se permita a las madres o padres privados de libertad conservar a sus hijos menores
de edad al interior de los centros de privacion de libertad, se deberdn tomar las medidas necesarias
para organizar guarderias infantiles, que cuenten con personal calificado, y con servicios educativos,
pedidtricos y de nutricién apropiados, a fin de garantizar el interés superior de la nifiez.

Principio XI

Alimentacion y agua potable

1. Alimentacion

Las personas privadas de libertad tendrdn derecho a recibir una alimentacién que responda,
en cantidad, calidad y condiciones de higiene, a una nutricién adecuada y suficiente, y tome en
consideracidon las cuestiones culturales y religiosas de dichas personas, asi’como las necesidades o
dietas especiales determinadas por criterios médicos. Dicha alimentacién sera brindada en horarios
regulares, y su suspensién o limitacion, como medida disciplinaria, deberd ser prohibida por la ley.

2. Agua potable

Toda persona privada de libertad tendra acceso en todo momento a agua potable suficiente
y adecuada para su consumo. Su suspension o limitacion, como medida disciplinaria, debera ser
prohibida por la ley.
Principio XII

Albergue, condiciones de higiene y vestido

1. Albergue

Las personas privadas de libertad deberdn disponer de espacio suficiente, exposicion diaria a
la luz natural, ventilacién y calefaccién apropiadas, segun las condiciones climaticas del lugar de
privacién de libertad. Se les proporcionard una cama individual, ropa de cama apropiada, y las
demds condiciones indispensables para el descanso nocturno. Las instalaciones deberdan tomar en
cuenta las necesidades especiales de las personas enfermas, las portadoras de discapacidad, los
nifos y nifas, las mujeres embarazadas o madres lactantes, y los adultos mayores, entre otras.

2. Condiciones de higiene

Las personas privadas de libertad tendrdn acceso a instalaciones sanitarias higiénicas y
suficientes, que aseguren su privacidad y dignidad. Asimismo, tendrdn acceso a productos bdsicos
de higiene personal, y a agua para su aseo personal, conforme a las condiciones climaticas.

Se proveerd regularmente a las mujeres y nifias privadas de libertad los articulos
indispensables para las necesidades sanitarias propias de su sexo.
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3. Vestido
El vestido que deben utilizar las personas privadas de libertad sera suficiente y adecuado a
las condiciones climdticas, y tendra en cuenta la identidad cultural y religiosa de las personas
privadas de libertad. En ningun caso las prendas de vestir podran ser degradantes ni humillantes.

Principio XIli

Educacién y actividades culturales

Las personas privadas de libertad tendran derecho a la educacidn, la cual sera accesible para
todas las personas, sin discriminaciéon alguna, y tomarda en cuenta la diversidad cultural y sus
necesidades especiales.

La ensefanza primaria o bdsica serd gratuita para las personas privadas de libertad, en
particular, para los nifos y nifias, y para los adultos que no hubieren recibido o terminado el ciclo
completo de instruccién primaria.

Los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos promoverdn en los
lugares de privacién de libertad, de manera progresiva y segun la maxima disponibilidad de sus
recursos, la ensefianza secundaria, técnica, profesional y superior, igualmente accesible para todos,
segun sus capacidades y aptitudes.

Los Estados Miembros deberdan garantizar que los servicios de educacién proporcionados en
los lugares de privaciéon de libertad funcionen en estrecha coordinacion e integracién con el sistema
de educacidn publica; y fomentardn la cooperacion de la sociedad a través de la participacion de las
asociaciones civiles, organizaciones no gubernamentales e instituciones privadas de educacién.

Los lugares de privacion de libertad dispondrdn de bibliotecas, con suficientes libros,
periddicos y revistas educativas, con equipos y tecnologia apropiada, segun los recursos
disponibles.

Las personas privadas de libertad tendran derecho a participar en actividades culturales,
deportivas, sociales, y a tener oportunidades de esparcimiento sano y constructivo. Los Estados
Miembros alentardn la participacién de la familia, de la comunidad y de las organizaciones no
gubernamentales, en dichas actividades, a fin de promover la reforma, la readaptacion social y la
rehabilitacién de las personas privadas de libertad.

Principio XIV

Trabajo

Toda persona privada de libertad tendra derecho a trabajar, a tener oportunidades efectivas
de trabajo, y a recibir una remuneracion adecuada y equitativa por ello, de acuerdo con sus
capacidades fisicas y mentales, a fin de promover la reforma, rehabilitacion y readaptacion social de
los condenados, estimular e incentivar la cultura del trabajo, y combatir el ocio en los lugares de
privacién de libertad. En ninguin caso el trabajo tendra cardcter aflictivo.

Los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos deberdn aplicar a los
nifos y nifas privados de libertad todas las normas nacionales e internacionales de proteccién
vigentes en materia de trabajo infantil, a fin de evitar, particularmente, la explotacién laboral y
garantizar el interés superior de la nifiez.
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Los Estados Miembros promoveran en los lugares de privacion de libertad, de manera
progresiva y segun la maxima disponibilidad de sus recursos, la orientacién vocacional y el desarrollo
de proyectos de capacitacion técnico-profesional; y garantizardn el establecimiento de talleres
laborales permanentes, suficientes y adecuados, para lo cual fomentaran la participacion vy
cooperacion de la sociedad y de la empresa privada.

Principio XV

Libertad de conciencia y religién

Las personas privadas de libertad tendran derecho a la libertad de conciencia y religion, que
incluye el derecho de profesar, manifestar, practicar, conservar y cambiar su religién, segin sus
creencias; el derecho de participar en actividades religiosas y espirituales, y ejercer sus prdcticas
tradicionales; asi’'como el derecho de recibir visitas de sus representantes religiosos o espirituales.

En los lugares de privacién de libertad se reconocerd la diversidad y la pluralidad religiosa y
espiritual, y se respetardn los limites estrictamente necesarios para respetar los derechos de los
demds o para proteger la salud o la moral publicas, y para preservar el orden publico, la seguridad y
la disciplina interna, asi’como los demas limites permitidos en las leyes y en el derecho internacional
de los derechos humanos.

Principio XVI

Libertad de expresién, asociacién y reunion

Las personas privadas de libertad tendran derecho a la libertad de expresién en su propio
idioma, asociacidon y reunién pacificas, tomando en cuenta los limites estrictamente necesarios en
una sociedad democradtica, para respetar los derechos de los demds o para proteger la salud o la
moral publicas, y para preservar el orden publico, la seguridad y la disciplina interna en los lugares
de privacion de libertad, as’” como los demds limites permitidos en las leyes y en el derecho
internacional de los derechos humanos.

Principio XVII

Medidas contra el hacinamiento

La autoridad competente definird la cantidad de plazas disponibles de cada lugar de privacién
de libertad conforme a los estdndares vigentes en materia habitacional. Dicha informacién, asi"como
la tasa de ocupacion real de cada establecimiento o centro deberda ser publica, accesible y
regularmente actualizada. La ley establecerd los procedimientos a través de los cuales las personas
privadas de libertad, sus abogados, o las organizaciones no gubernamentales podran impugnar los
datos acerca del nimero de plazas de un establecimiento, o su tasa de ocupacidn, individual o
colectivamente. En los procedimientos de impugnacién debera permitirse el trabajo de expertos
independientes.

La ocupacién de establecimiento por encima del nimero de plazas establecido sera prohibida
por la ley. Cuando de ello se siga la vulneraciéon de derechos humanos, ésta deberd ser considerada
una pena o trato cruel, inhumano o degradante. La ley deberd establecer los mecanismos para
remediar de manera inmediata cualquier situacién de alojamiento por encima del nimero de plazas
establecido. Los jueces competentes deberdan adoptar remedios adecuados en ausencia de una
regulacion legal efectiva.

248



11

Verificado el alojamiento de personas por encima del nimero de plazas establecido en un
establecimiento, los Estados deberdn investigar las razones que motivaron tal situacién y deslindar
las correspondientes responsabilidades individuales de los funcionarios que autorizaron tales
medidas. Ademads, deberan adoptar medidas para la no repeticion de tal situacion. En ambos casos,
la ley establecerd los procedimientos a través de los cuales las personas privadas de libertad, sus
abogados, o las organizaciones no gubernamentales podrdn participar en los correspondientes
procedimientos

Principio XVIII

Contacto con el mundo exterior

Las personas privadas de libertad tendran derecho a recibir y enviar correspondencia, sujeto
a aquellas limitaciones compatibles con el derecho internacional; y a mantener contacto personal y
directo, mediante visitas periddicas, con sus familiares, representantes legales, y con otras
personas, especialmente con sus padres, hijos e hijas, y con sus respectivas parejas.

Tendran derecho a estar informadas sobre los acontecimientos del mundo exterior por los
medios de comunicacién social, y por cualquier otra forma de comunicacién con el exterior, de
conformidad con la ley.

Principio XIX

Separacion de categorias

Las personas privadas de libertad pertenecientes a diversas categorias deberdn ser alojadas
en diferentes lugares de privacion de libertad o en distintas secciones dentro de dichos
establecimientos, segin su sexo, edad, la razén de su privacion de libertad, la necesidad de
proteccion de la vida e integridad de las personas privadas de libertad o del personal, las
necesidades especiales de atencidn, u otras circunstancias relacionadas con cuestiones de seguridad
interna.

En particular, se dispondra la separacién de mujeres y hombres; nifos, nifas y adultos;
jovenes y adultos; personas adultas mayores; procesados y condenados; y personas privadas de
libertad por razones civiles y por razones penales. En los casos de privacidon de libertad de los
solicitantes de asilo o refugio, y en otros casos similares, los nifios y nifias no deberdn ser separados
de sus padres. Los solicitantes de asilo o refugio y las personas privadas de libertad a causa de
infraccién de las disposiciones sobre migracion no deberdn estar privados de libertad en
establecimientos destinados a personas condenadas o acusadas por infracciones penales.

En ningun caso la separacion de las personas privadas de libertad por categorias sera
utilizada para justificar la discriminacién, la imposicién de torturas, tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, o condiciones de privacion de libertad mas rigurosas o menos adecuadas
a un determinado grupo de personas. Los mismos criterios deberan ser observados durante el
traslado de las personas privadas de libertad.
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PRINCIPIOS RELATIVOS
A LOS SISTEMAS DE PRIVACION DE LIBERTAD
Principio XX

Personal de los lugares de privacion de libertad

El personal que tenga bajo su responsabilidad la direccidn, custodia, tratamiento, traslado,
disciplina y vigilancia de personas privadas de libertad, debera ajustarse, en todo momento y
circunstancia, al respeto a los derechos humanos de las personas privadas de libertad y de sus
familiares.

El personal deberd ser seleccionado cuidadosamente, teniendo en cuenta su integridad ética
y moral, sensibilidad a la diversidad cultural y a las cuestiones de género, capacidad profesional,
adecuacién personal a la funcién, y sentido de responsabilidad.

Se garantizara que el personal esté integrado por empleados y funcionarios iddneos, de uno
y otro sexo, preferentemente con condicién de servidores publicos y de cardcter civil. Como regla
general, se prohibirda que miembros de la Policia o de las Fuerzas Armadas ejerzan funciones de
custodia directa en los establecimientos de las personas privadas de libertad, con la excepcién de
las instalaciones policiales o militares.

Los lugares de privacion de libertad para mujeres, o las secciones de mujeres en los
establecimientos mixtos, estardan bajo la direccién de personal femenino. La vigilancia y custodia de
las mujeres privadas de libertad serd ejercida exclusivamente por personal del sexo femenino, sin
perjuicio de que funcionarios con otras capacidades o de otras disciplinas, tales como médicos,
profesionales de ensefanza o personal administrativo, puedan ser del sexo masculino.

Se dispondréd en los lugares de privacién de libertad de personal calificado y suficiente para
garantizar la seguridad, vigilancia, custodia, y para atender las necesidades médicas, psicoldgicas,
educativas, laborales y de otra ihdole.

Se asignard al personal de los lugares de privacion de libertad los recursos y el equipo
necesarios para que puedan desempefar su trabajo en las condiciones adecuadas, incluyendo una
remuneracién justa y apropiada, y condiciones dignas de alojamiento y servicios bdsicos apropiados.

El personal de los lugares de privacién de libertad recibird instruccidn inicial y capacitacion
periédica especializada, con énfasis en el cardcter social de la funcidon. La formacién de personal
deberd incluir, por lo menos, capacitacion sobre derechos humanos; sobre derechos, deberes y
prohibiciones en el ejercicio de sus funciones; y sobre los principios y reglas nacionales e
internacionales relativos al uso de la fuerza, armas de fuego, asi’como sobre contencidén fisica. Para
tales fines, los Estados Miembros de la Organizacidon de los Estados Americanos promoveran la
creacion y el funcionamiento de programas de entrenamiento y de ensefanza especializada,
contando con la participacidon y cooperacidon de instituciones de la sociedad y de la empresa privada.

Principio XXI

Registros corporales, inspeccidon de instalaciones y otras medidas

Los registros corporales, la inspeccidon de instalaciones y las medidas de organizacion de los
lugares de privacién de libertad, cuando sean procedentes de conformidad con la ley, deberan
obedecer a los criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.
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Los registros corporales a las personas privadas de libertad y a los visitantes de los lugares
de privacion de libertad se practicardan en condiciones sanitarias adecuadas, por personal calificado
del mismo sexo, y deberdn ser compatibles con la dignidad humana y con el respeto a los derechos
fundamentales. Para ello, los Estados Miembros utilizardn medios alternativos que tomen en
consideracion procedimientos y equipo tecnoldgico u otros métodos apropiados.

Los registros intrusivos vaginales y anales seran prohibidos por la ley.

Las inspecciones o registros practicados al interior de las unidades e instalaciones de los
lugares de privacidon de libertad, deberdn realizarse por autoridad competente, conforme a un debido
procedimiento y con respeto a los derechos de las personas privadas de libertad.

Principio XXII

Régimen disciplinario

1. Sanciones disciplinarias

Las sanciones disciplinarias que se adopten en los lugares de privacidon de libertad, asi"como
los procedimientos disciplinarios, deberdn estar sujetas a control judicial y estar previamente
establecidas en las leyes, y no podrdn contravenir las normas del derecho internacional de los
derechos humanos.

2. Debido proceso legal

La determinacién de las sanciones o medidas disciplinarias y el control de su ejecucion
estardn a cargo de autoridades competentes, quienes actuardn en toda circunstancia conforme a los
principios del debido proceso legal, respetando los derechos humanos y las garantias bdsicas de las
personas privadas de libertad, reconocidas por el derecho internacional de los derechos humanos.

3. Medidas de aislamiento

Se prohibird, por disposicion de la ley, las medidas o sanciones de aislamiento en celdas de
castigo.

Estaran estrictamente prohibidas las medidas de aislamiento de las mujeres embarazadas; de
las madres que conviven con sus hijos al interior de los establecimientos de privacién de libertad; y
de los ninos y ninas privados de libertad.

El aislamiento sélo se permitira como una medida estrictamente limitada en el tiempo y
como un Uultimo recurso, cuando se demuestre que sea necesaria para salvaguardar intereses
legitimos relativos a la seguridad interna de los establecimientos, y para proteger derechos
fundamentales, como la vida e integridad de las mismas personas privadas de libertad o del personal
de dichas instituciones.

En todo caso, las dérdenes de aislamiento seran autorizadas por autoridad competente y
estardn sujetas al control judicial, ya que su prolongaciéon y aplicacidon inadecuada e innecesaria
constituiria actos de tortura, o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

En caso de aislamiento involuntario de personas con discapacidad mental se garantizara,
ademas, que la medida sea autorizada por un médico competente; practicada de acuerdo con
procedimientos oficialmente establecidos; consignada en el registro médico individual del paciente; y
notificada inmediatamente a sus familiares o representantes legales. Las personas con discapacidad
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mental sometidas a dicha medida estardn bajo cuidado y supervisién permanente de personal
médico calificado.

4. Prohibiciébn de sanciones colectivas

Se prohibira por disposicién de la ley la aplicacidon de sanciones colectivas.

5. Competencia disciplinaria

No se permitira que las personas privadas de libertad tengan bajo su responsabilidad la
ejecucion de medidas disciplinarias, o la realizacion de actividades de custodia y vigilancia, sin
perjuicio de que puedan participar en actividades educativas, religiosas, deportivas u otras similares,
con participacion de la comunidad, de organizaciones no gubernamentales y de otras instituciones
privadas.

Principio XXIII

Medidas para combatir la violencia y las situaciones de emergencia

1. Medidas de prevencion

De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos, se adoptaran medidas
apropiadas y eficaces para prevenir todo tipo de violencia entre las personas privadas de libertad, y
entre éstas y el personal de los establecimientos.

Para tales fines, se podran adoptar, entre otras, las siguientes medidas:

a. Separar adecuadamente las diferentes categorias de personas, conforme a los
criterios establecidos en el presente documento;

b. Asegurar la capacitacion y formacidon continua y apropiada del personal;

c. Incrementar el personal destinado a la seguridad y vigilancia interior, y establecer
patrones de vigilancia continua al interior de los establecimientos;

d. Evitar de manera efectiva el ingreso de armas, drogas, alcohol y de otras sustancias

u objetos prohibidos por la ley, a través de registros e inspecciones peridédicas, y la
utilizacién de medios tecnoldgicos u otros métodos apropiados, incluyendo la requisa
al propio personal;

Establecer mecanismos de alerta temprana para prevenir las crisis 0 emergencias;
Promover la mediacién y la resolucién pacifica de conflictos internos;

Evitar y combatir todo tipo de abusos de autoridad y actos de corrupcion; y

Erradicar la impunidad, investigando y sancionando todo tipo de hechos de violencia
y de corrupcién, conforme a la ley.

JQ o

2. Criterios para el uso de la fuerza y de armas

El personal de los lugares de privacion de libertad no empleard la fuerza y otros medios
coercitivos, salvo excepcionalmente, de manera proporcionada, en casos de gravedad, urgencia y
necesidad, como ultimo recurso después de haber agotado previamente las demds vias disponibles,
y por el tiempo y en la medida indispensables para garantizar la seguridad, el orden interno, la
proteccion de los derechos fundamentales de la poblacién privada de libertad, del personal o de las
visitas.
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Se prohibira al personal el uso de armas de fuego u otro tipo de armas letales al interior de
los lugares de privacion de libertad, salvo cuando sea estrictamente inevitable para proteger la vida
de las personas.

En toda circunstancia, el uso de la fuerza y de armas de fuego o de cualquier otro medio o
método utilizado en casos de violencia o situaciones de emergencia, serd objeto de supervision de

autoridad competente.

3. Investigacién y sancidn

Los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos realizaran
investigaciones serias, exhaustivas, imparciales y dgiles sobre todo tipo de actos de violencia o
situaciones de emergencia ocurridas al interior de los lugares de privaciéon de libertad, con el fin de
esclarecer sus causas, individualizar a los responsables e imponer las sanciones legales
correspondientes.

Se tomaran medidas apropiadas y se hardn todos los esfuerzos posibles para evitar la
repeticion de tales hechos al interior de los establecimientos de privacion de libertad.

Principio XXIV

Inspecciones institucionales

De conformidad con la legislacion nacional y el derecho internacional se podran practicar
visitas e inspecciones periddicas en los lugares de privacion de libertad, por parte de instituciones y
organizaciones nacionales e internacionales, a fin de verificar, en todo momento y circunstancia, las
condiciones de privacion de libertad y el respeto de los derechos humanos.

Al practicarse las inspecciones se permitird y garantizard, entre otros, el acceso a todas las
instalaciones de los lugares de privacidon de libertad; el acceso a la informacién y documentacion
relacionada con el establecimiento y las personas privadas de libertad; y la posibilidad de entrevistar
en privado y de manera confidencial a las personas privadas de libertad y al personal.

En toda circunstancia se respetara el mandato de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y de sus Relatorias, en particular la Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas
de Libertad, a fin de que puedan verificar el respeto de la dignidad y de los derechos y garantias
fundamentales de las personas privadas de libertad, en los Estados Miembros de la Organizacién de
los Estados Americanos.

Estas disposiciones no afectardn a las obligaciones de los Estados Partes en virtud de los
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y sus Protocolos adicionales de 8 de junio de
1977 o la posibilidad abierta a cualquier Estado Parte de autorizar al Comité Internacional de la Cruz
Roja a visitar los lugares de detencidon en situaciones no cubiertas por el derecho internacional
humanitario.

Principio XXV

Interpretacion

Con el fin de respetar y garantizar plenamente los derechos y las libertades fundamentales
reconocidas por el sistema interamericano, los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos deberdn interpretar extensivamente las normas de derechos humanos, de tal forma que
se aplique en toda circunstancia las clausulas mas favorables a las personas privadas de libertad.
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Lo establecido en el presente documento no se interpretard como limitacidon, suspensiéon o
restriccion de los derechos y garantias de las personas privadas de libertad, reconocidos en el
derecho interno e internacional, so pretexto de que este documento no los contempla o los
contempla en menos grado.
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duracién era de por si ilegal, haciéndose innecesario en este punto analizar el plazo
maximo consagrado en la legislacion interna, a efectos de aplicar el articulo 7.2 de la
Convencion. En lo referente al articulo 7.5 convencional, el sefior Lapo tampoco fue
llevado “sin demora” ante un juez, para que justamente controle la ilegalidad de su
detencion, lo que acarrea la violacion del sefialado precepto.

*

88. Por todo lo anterior, el Tribunal declara que el Estado viol6 el derecho
consagrado en el articulo 7.2, 7.4 y 7.5 de la Convencién en perjuicio del sefior
Chaparro, y el derecho consagrado en el articulo 7.2 y 7.5 del mismo instrumento
internacional en perjuicio del sefior Lapo. Consecuentemente, se viol6 el derecho a la
libertad personal de las dos victimas contemplado en el articulo 7.1 de la
Convencioén, en relacidon con el deber de respeto establecido en el articulo 1.1 de la
misma.

0y} ARBITRARIEDAD DE LA PRIVACION DE LIBERTAD DE
LOS SENORES CHAPARRO Y LAPO

89. El articulo 7.3 de la Convencién establece que “nadie puede ser sometido a
detencion o encarcelamiento arbitrarios”.

90. La Corte ha establecido en otras oportunidades que

nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que -aun
calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos
de proporcionalidad®*.

91. La Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido que, si bien cualquier
detencion debe llevarse a cabo de conformidad con los procedimientos establecidos
en la ley nacional, es necesario ademas que la ley interna, el procedimiento aplicable
y los principios generales expresos o tacitos correspondientes sean, en si mismos,
compatibles con la Convencion®.

92. El Comité de Derechos Humanos ha precisado que

no se debe equiparar el concepto de “arbitrariedad” con el de “contrario a ley”, sino que debe
interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccién, injusticia e
imprevisibilidad, asi como también el principio de las “garantias procesales”[. E]llo significa
que la prisién preventiva consiguiente a una detencion licita debe ser no solo licita sino
ademas razonable en toda circunstancia“®.

44 Cfr. Caso Gangaram Panday Vs. Suriname. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de

enero de 1994. Serie C No. 16, parr. 47.

45 Cfr. ECHR, Case of Kemmache v. France, Judgment of 24 November 1994, para. 37. El Tribunal

Europeo sefialo lo siguiente:

The Court reiterates that the words "in accordance with a procedure prescribed by law"
essentially refer back to domestic law; they state the need for compliance with the relevant
procedure under that law. However, the domestic law must itself be in conformity with the
Convention, including the general principles expressed or implied therein. The notion
underlying the term in question is one of fair and proper procedure, namely that any
measure depriving a person of his liberty should issue from and be executed by an
appropriate authority and should not be arbitrary (see the Winterwerp v. the Netherlands
judgment of 24 October 1979, Series A no. 33, pp. 19-20, para. 45).

a6 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Caso Albert Womah Mukong c. Camerudn, (458/1991), 21 de
julio de 1994, Doc. ONU CCPR/C/51/D/458/1991, péarr. 9.8.
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93. En suma, no es suficiente que toda causa de privacién o restriccion al derecho
a la libertad esté consagrada en la ley, sino que es necesario que esa ley y su
aplicacion respeten los requisitos que a continuacion se detallan, a efectos de que
dicha medida no sea arbitraria: i) que la finalidad de las medidas que priven o
restrinjan la libertad sea compatible con la Convencién. Valga sefialar que este
Tribunal ha reconocido como fines legitimos el asegurar que el acusado no impedira
el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia®’; ii) que las medidas
adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean
necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispensables para conseguir
el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho
intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar
el objetivo propuesto. Por esta razon el Tribunal ha sefialado que el derecho a la
libertad personal supone que toda limitacién a éste deba ser excepcional®®, y iv) que
sean medidas que resulten estrictamente proporcionales®®, de tal forma que el
sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el
cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restriccién a la libertad que no
contenga una motivacién suficiente que permita evaluar si se ajusta a las
condiciones seflaladas sera arbitraria y, por tanto, violard el articulo 7.3 de la
Convencion®.

94, Con base en lo anterior la Corte procedera a analizar: a) si el Estado viol6 el
derecho consagrado en el articulo 7.3 de la Convencion en la detencion del sefior
Lapo, y b) si la orden de prisién preventiva en contra de los sefiores Chaparro y Lapo
y el mantenimiento de la misma fueron arbitrarias.

a) detencion del sefor Lapo

95. La Comision sefialé que la detencion del sefior Lapo fue arbitraria puesto que
se realizd6 en aplicacion del principio de “grave presuncion de responsabilidad”
contenido, segun su parecer, en el articulo 56 del Cddigo de Procedimiento Penal,
“ya que el Estado no ha alegado o presentado elementos que demuestren que fue
aprehendido en delito fragante”. Para la Comision esa norma legal seria contraria a
la Constitucién ecuatoriana y a la Convencibn Americana. El Estado no presenté
argumentos concretos en este punto.

96. La Corte advierte, en primer lugar, que la Comisibn no demostré que la
disposicién legal que menciona haya sido aplicada al caso concreto y, en segundo
lugar, que la detenciéon del sefior Lapo ya fue calificada como ilegal desde su inicio,
justamente porque no estuvo precedida de orden escrita de juez ni de flagrancia.
Toda detencién ilegal comporta un grado de arbitrariedad, pero esa arbitrariedad
esta subsumida en el analisis de la ilegalidad que la Corte hace conforme al articulo
7.2 de la Convencion. La arbitrariedad de la que habla el articulo 7.3 convencional

a7 Cfr. Caso Servelldn Garcia y otros, supra nota 17, parr. 90, y Caso Acosta Calderdén Vs. Ecuador.

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parr. 111.

48 Cfr. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 197, y Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perd. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, parr.
106.

49 Cfr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 228.

50 Cfr. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, supra nota 48, parr. 128.
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tiene un contenido juridico propio, tal y como se indicé en los parrafos anteriores
(supra parrs. 93).

97. Por ello, la Corte declara que el Estado no viol6 el articulo 7.3 de la
Convencioén en lo que respecta a la detencién del sefior Lapo.

b) prisidon preventiva de los sefiores Chaparro y Lapo

98. Los representantes agregaron que “el procedimiento mental” que llevé a la
Jueza a dictar el auto cabeza de proceso que ordend la prisidon preventiva de las dos
victimas fue “invisible para los operarios juridicos, para los abogados, para las
propias victimas. No consta [..] el mecanismo mental, por el cual se [..] pueda
atribuir la comision de un delito o simplemente la existencia de un delito, salvo la
mera existencia de un Informe Policial”. El Estado y la Comisidon no presentaron
argumentos concretos sobre este punto.

99. De la prueba aportada, la Corte encuentra que el 17 de noviembre de 1997,
dos dias después de la detencidon de las victimas, la Jueza a cargo del procedimiento
seguido en su contra recibi6é informaciéon de la Policia Antinarcéticos® sobre la
aprehension en el aeropuerto de la ciudad de Guayaquil el 14 de noviembre de 1997
de 44 cajas térmicas pertenecientes a la compaifia “Mariscos Oreana Maror” que
contenian pescado, pero que en el interior de todas las estructuras se encontraban
448 tubos de PVC con una sustancia que a la postre resultdé ser clorhidrato de
cocaina y heroina.

100. Posteriormente, el 8 de diciembre de 1997, 23 dias después de la detencion
de las victimas, la Jueza dicté un “auto cabeza de proceso” en el que expuso:

la[s] estructuras de poliestileno expandible conocida[s] como c[a]jas térmicas o hieleras se
observa que estas tienen un perfecto acabado[,] no existe por consiguiente ninguna incisiéon
que permite sospechar que los paguetes de droga hayan sido in[s]ertados cuando las cajas
térmicas estaban terminadas[,] pues el trabajo evidencia que los paquetes o tubos que
contienen la droga fueron colocados en el momento mismo de la fabricaciéon de aquellas
hielerasl[...]

Hasta el momento los investigadores han determinado que la empresa de fachada MAROR
adquiria las hieleras o cajas t[é]rmicas [..] en la fabrica AISLANTES PLUMAVIT DEL
ECUADOR C. Ltda. de propiedad y [g]erenciada por el hoy detenido JUAN CARLOS
CHAPARRO [ALVAREZ], quien ha surtido de los dos tamafios de hielera que fueron
aprendidas [...]

Como lo relatado constituye infraccion punible y pesquisable de oficio, dicto el presente
autocabeza de proceso, e instruyo sumario de ley en contra de: [..] JUAN CARLOS
CHAPARRO [A]LVAREZ, FREDDY HERN[A]N LAPO [IJNIGUEZ [...]

Por encontrarse reunidos los requisitos del art. 177 del Cédigo de Procedimiento Penall,]
dicto Auto de Prisién Preventiva en contra de: [..] JUAN CARLOS CHAPARRO [A]LVAREZ,
FREDDY HERN[A]N LAPO [I]NIGUEZ [..]°°.

101. La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a
través de medidas como la prision preventiva deben existir indicios suficientes que
permitan suponer razonablemente que la persona sometida a proceso haya
participado en el ilicito que se investiga®:.

51 Cfr. oficio No. 3370-CP2-JPA-G-97 de 16 de noviembre de 1997 emitido por el Jefe Provincial
Antinarcéticos del Guayas (expediente judicial, cuerpo 1, folios 1306 a 1308).

52 Cfr. auto cabeza de proceso emitido el 8 de diciembre de 1997 por la Jueza Décimo Segunda de

lo Penal del Guayas (expediente judicial, cuerpo 20, folios 3391 a 3393).

53 Caso Servellén Garcia y otros, supra nota 17, parr. 90.
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102. En el mismo sentido, la Corte Europea ha sefialado que “la razonabilidad de
las sospechas sobre las que se debe fundar una detencién constituye un elemento
especial de la garantia ofrecida por el articulo 5.1 del Convenio Europeo contra las
privaciones de libertad arbitrarias”, afadiendo que “[la existencia] de sospechas
razonables presupone la [...] de hechos o informacién capaces de persuadir a un
observador objetivo de que el encausado puede haber cometido una infraccion”*.

103. Para esta Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos y
articulados con palabras, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas.
De alli se deduce que el Estado no debe detener para luego investigar, por el
contrario, sélo esta autorizado a privar de la libertad a una persona cuando alcance
el conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio. Sin embargo, aun verificado
este extremo, la privacion de libertad del imputado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se
puede fundamentar, como se sefial6 anteriormente (supra parr. 93), en un fin
legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del
procedimiento ni eludira la accién de la justicia®.

104. El articulo 170 del Cédigo Procesal Penal ecuatoriano vigente al momento de
los hechos s6lo permitia al juez ordenar medidas cautelares “[a] fin de garantizar la
inmediacion del acusado con el proceso”, mientras que el articulo 177 disponia que el
juez, “cuando lo creyere necesario”, podia dictar auto de prision preventiva siempre
que aparezcan los siguientes datos procesales: a) indicios que hagan presumir la
existencia de un delito que merezca pena privativa de libertad; y b) indicios que
hagan presumir que el sindicado es autor o cOmplice del delito que es objeto del
proceso. Ademas, el mismo articulo ordenaba que “[e]n el auto se precisara los
indicios que fundamentan la orden de prision”.

105. En el auto que ordend la prisidn preventiva de las victimas (supra parr. 100)
no consta una descripcién, aunque sea somera, de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que el sefior Lapo supuestamente cometié el ilicito, ni la indicacion
de la accibn u omisién atribuida que precise los elementos que caractericen la
imputaciéon. En lo que respecta al sefior Chaparro, la autoridad judicial no
fundament6é las razones por las cuales creia que su prision preventiva era
indispensable para “garantizar la inmediacién” del acusado o para permitir el
desarrollo del procedimiento. Ademas, no se sefialé el tipo penal supuestamente
infringido por las dos victimas. Por consiguiente, la prisidon preventiva dictada contra
los sefiores Chaparro y Lapo fue arbitraria.

106. AuUn cuando lo anterior es suficiente para declarar la violacion del articulo 7.3
de la Convencion, la Corte considera importante referirse a lo alegado por la
Comision en el sentido de que durante el proceso penal seguido en contra de las
victimas en ningln momento se revisaron los fundamentos de la medida privativa de
la libertad. El Estado no presentd argumentos concretos sobre este punto.

54

Cfr. ECHR, Case Fox, Campbell y Hartley v. United Kingdom, Judgment of 30 August 1990, para.
32. Traduccién de la Secretaria de la Corte. El texto original en inglés es el siguiente:

The "reasonableness" of the suspicion on which an arrest must be based forms an essential
part of the safeguard against arbitrary arrest and detention which is laid down in Article 5 §
1 (c¢) (art. 5-1-c). The Court agrees with the Commission and the Government that having a
"reasonable suspicion" presupposes the existence of facts or information which would satisfy
an objective observer that the person concerned may have committed the offence. What
may be regarded as "reasonable"” will however depend upon all the circumstances.

55 Cfr. Caso Servellén Garcia y otros, supra nota 17, parr. 90, y Caso Acosta Calderdn, supra nota

47, péarr. 111.
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107. El Tribunal recalca que son las autoridades nacionales las encargadas de
valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cautelares que emiten
conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las autoridades nacionales
deben ofrecer la fundamentacion suficiente que permita a los interesados conocer los
motivos por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad. Para determinar lo
anterior, es necesario analizar si las actuaciones judiciales garantizaron no solamente
la posibilidad formal de interponer alegatos sino la forma en que, sustantivamente, el
derecho de defensa se manifest6 como verdadera salvaguarda de los derechos del
procesado, de tal suerte que implicara una respuesta motivada y oportuna por parte
de las autoridades en relaciébn con los descargos. Al respecto, el Tribunal ha
resaltado que las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario
serfan decisiones arbitrarias®®. La motivacion es la exteriorizaciéon de la justificacién
razonada que permite llegar a una conclusion. En este entendido, la Corte resefia los
argumentos ofrecidos por las victimas para conseguir su libertad y la respuesta que
obtuvieron de las autoridades competentes.

108. En la especie, las “presunciones de responsabilidad” que la Policia tenia contra
el sefior Chaparro se basaban, inter alia, en que:

la empresa MAROR que es propiedad de la organizacién internacional de narcotrafico se proveia
en PLUMAVIT de las cajas hieleras para el embalaje del pescado [...].

[A]nalizado el sistema de camuflaje del clorhidrato de heroina y de cocaina aprehendido, es un
hecho irrefutable que los tubos de PVC que contienen la droga [...] fueron colocados en los
moldes de las maquinas inyectoras para que al procesar la elaboracién de las hieleras, dicha
droga se constituya en una parte estructural de la base de las hieleras, lo que significa que es
en la fabrica de estas cajas térmicas [..] donde se realizaba el verdadero camuflaje de la
droga.

[-]

En su afan de eludir responsabilidades, JUAN CARLOS CHAPARRO [A]JLVAREZ [..] trat[6] de
explicar que [las hieleras] no fueron fabricadas en su empresa [...] existiendo la posibilidad de
que si no fueron fabricadas en esta empresa, si fueron almacenadas en sus instalaciones [...]
En este caso las responsabilidades estan dadas en la persona de JUAN CARLOS CHAPARRO
[AJLVAREZ por su condicion de Gerente Propietario de PLUMAVIT, representante legal y
ademas porque como duefio estaba conciente y en conocimiento pleno de todo lo que pasaba
en su empresa®’.

109. Por su parte, la Policia sefialé que el sefior Lapo

presenta una serie de explicaciones de indole técnica con las que trata de mantener sus
versiones en el sentido de que las hieleras donde fue encontrada la droga no fueron fabricadas
en PLUMAVIT. Pero como técnico esta en capacidad de cambiar de moldes y satisfacer
cualquier demanda del cliente, y en el caso de que no hubiesen sido fabricadas ahi las hieleras
cuestionadas, si estuvo presente [..] en las entregas nocturnas de estas cajas ya terminadas
con la droga en el interior de su estructura [...]°.

110. En el proceso interno se realizaron cinco peritajes en torno a los cuales se
desarrollé gran parte de los alegatos de defensa. El primero de ellos concluyé que el
molde encontrado en la fabrica Plumavit “no corresponde al que se utilizé para

56 Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parrs. 144, 153 y 164. Asimismo, la Corte Europea ha
sefialado que los jueces deben indicar con suficiente claridad las razones a partir de las cuales toman sus
decisiones. Cfr. ECHR, Case of Hadjianstassiou v. Greece, Judgment of 16 December 1992, para. 23.

57 Cfr. informe No. 512-JPA-G-97, supra nota 30 (folios 3018 a 3020).
58 Cfr. informe No. 512-JPA-G-97, supra nota 30 (folio 3021).
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fabricar la caja involucrada en el ilicito”°. Este peritaje fue solicitado por el Jefe

Provincial de INTERPOL del Guayas®® antes de que la Policia remitiera su informe a la
Jueza de la causa y, segun el sefior Chaparro, a pedido expreso suyo. En efecto, en
la audiencia publica de este caso (supra parr. 8) el sefior Chaparro indicé que, una
vez detenido, fue llevado al lugar en el que se encontraban las cajas aprehendidas
en el ilicito (supra parr. 99). Al verlas, inform6 a los agentes policiales que esas
hieleras no fueron elaboradas por su fabrica y para comprobarlo pidié que se hiciera
un peritaje. La Policia no esperoé el resultado de la pericia para enviar su informe a la
Jueza (supra parr. 99) y ésta, a su vez, no espero0 tal resultado para decidir sobre la
sindicacién de los sefiores Chaparro y Lapo ni para ordenar su prisiéon preventiva®®. El
resultado de la pericia fue finalmente enviado a la Jueza el 10 de diciembre de 1997,
dos dias después del auto cabeza de proceso (supra parr. 100).

111. El segundo peritaje sefialé que las hieleras utilizadas en el ilicito no podian
haber sido fabricadas por Plumavit®.

112. El tercer peritaje, al revisar las maquinas de la fabrica Plumavit, concluy6é que
las cajas “no fueron inyectadas en el mismo molde”®3.

113. El cuarto peritaje establecié que las hieleras “fueron fabricadas en diferentes
moldes, con diferente técnica, de diferentes medidas y que notoriamente son
diferentes a las producidas por [la fabrica Plumavit]”®*.

114. El quinto peritaje correspondia a una prueba técnicamente conocida como
ION-SCANNER®®. La maquina utilizada en este peritaje sirve para “ver la presencia
cientifica computarizada de particulas de droga”. En esta prueba los peritos tomaron
muestras de los moldes que se encontraban en la fabrica y solicitaron a la Jueza el
plazo de 5 dias para presentar sus informes finales. En el expediente ante la Corte
no aparece prueba alguna de que dichos informes hayan sido presentados. Sobre
esta diligencia probatoria, el Jefe de la DEA (Drug Enforcement Administration) en
Guayaquil dirigi6é a la Jueza un oficio en el que sefiald:

Después de muchas pruebas con el equipo electroquimico, en el almacén y en el area de la

oficina, el Quimico David Morillo describié una reaccion positiva de la presencia de cocaina en

la Maquina Nimero 5 (Maquina Moldeadora de Plumafén) situada en el almacén del negocio.

El equipo electroquimico indicé que la cocaina habia estado en la méaquina o cerca de la
magquina moldeadora de plumafon®®.

59 Cfr. oficio DEC-FIMCP-560-97 emitido el 8 de diciembre de 1997 por el decano de la Facultad de
Ingenieria en Mecanica y Ciencias de la Produccion de la Escuela Superior Politécnica del Litoral (ESPOL)
(expediente de anexos a la demanda, anexo 12, folio 877).

60 Cfr. oficio No. 3597-JPAG—97 emitido el 24 de noviembre de 1997 por el Jefe Provincial de
INTERPOL del Guayas (expediente de anexos a la demanda, anexo 9, folios 858-859).

61 La Jueza estuvo consciente de que tal peritaje estaba pendiente, puesto que lo volvié a ordenar

en el auto cabeza de proceso de 8 de diciembre de 1997. Cfr. auto cabeza de proceso de 8 de diciembre
de 1997, supra nota 52 (folios 873 y 874).

62 Cfr. peritaje rendido por el ingeniero Riccardo Delfini Mechelli el 9 de enero de 1998 en el juicio

penal No. 370-97 (expediente judicial, cuerpo 26, folios 4066 y 4067).

63 Cfr. peritaje rendido por el ingeniero Daniel Burgos el 9 de enero de 1998 en el juicio penal No.

370-97 (expediente judicial, cuerpo 26, folios 4064 y 4065).

64 Cfr. peritaje rendido por el ingeniero Rodrigo Cevallos Salvador el 9 de enero de 1998 en el juicio

penal No. 370-97 (expediente judicial, cuerpo 26, folios 4069 a 4071).

65 Cfr. acta de la realizacion del peritaje ION-SCAN en el juicio penal No. 370-97 emitida el 8 de

enero de 1998 (expediente judicial, cuerpo 25, folio 4033).

66 Cfr. escrito presentado el 13 de enero de 1998 por Victor Cortez, Jefe de la DEA en Guayaquil a

la Jueza Décimo Noveno de lo Penal del Guayas (expediente judicial, cuerpo 26, folio 4094).
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115. A partir de la realizacion de los cinco peritajes, los sefiores Chaparro y Lapo
reafirmaron sus descargos. En efecto, ain cuando se reconocié que existia una
relacion comercial entre “Mariscos Oreana Maror” y la fabrica Plumavit, en que la
primera compraba hieleras a la segunda, se alegé que se trataba meramente de
contratos de compraventa, sin que la fabrica Plumavit tenga conocimiento del
destino que Maror daba a las hieleras. Ademas, se alegé que la mayoria de peritajes
demostraban que las hieleras aprehendidas no habian sido fabricadas en Plumauvit,
aspecto directamente relacionado con el motivo de su detenciéon. Finalmente, en
relacion con el ION-SCANER, sostuvieron que sus abogados fueron notificados de la
resolucion que lo ordenaba el mismo dia en que fue practicado, por lo que no
pudieron estar presentes; y que para la realizacion de los primeros cuatro peritajes
(supra parrs. 110 a 113) los expertos tuvieron que colocar las hieleras aprehendidas
con la droga en las maquinas de Plumavit, para comprobar si calzaban o no, por lo
que era légico suponer que particulas de droga de esas cajas contaminaron las
maquinas, y que fueron esas las particulas que el ION-SCANER detect6. Con base en
ello, solicitaron en diversas ocasiones que la prisién preventiva fuese revocada®’.

116. Los mudltiples escritos de las victimas, por lo general, no fueron respondidos
por la Jueza, y en la Unica ocasidon en que si lo hizo, se limité a sefialar: “[n]iégase
las peticiones de revocatoria del auto de prisién preventiva que pesa en su contra”®®,
En cuanto al ION-SCANER, uUnicamente resolvié: “[n]iégase por improcedente la
impugnacion [...] por cuanto la providencia que sefalaba dicho acto procesal fue
notificada oportunamente a las partes™® sin hacer menciébn a la alegada

contaminacién de las maquinas.

117. La Corte resalta que en los casos de personas detenidas los jueces no tienen
que esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que los detenidos
recuperen su libertad, sino que deben valorar periédicamente que las causas y fines
que justificaron la privacion de libertad se mantienen, si la medida cautelar todavia
es absolutamente necesaria para la consecucion de esos fines y si es proporcional.
En cualquier momento que la medida cautelar carezca de alguna de estas
condiciones, debera decretarse la libertad. De igual forma, ante cada solicitud de
liberacion del detenido, el juez tiene que motivar aunque sea en forma minima las
razones por las que considera que la prisién preventiva debe mantenerse.

118. Por otro lado, la Corte destaca que la motivacién de la decision judicial es
condicion de posibilidad para garantizar el derecho de defensa. En efecto, la
argumentacion ofrecida por el juez debe mostrar claramente que han sido

67 Cfr. escrito presentado por el abogado del sefior Chaparro el 11 de diciembre de 1997 solicitando

la revocacion de la orden de prision en virtud los resultados del peritaje de la ESPOL (expediente judicial,
cuerpo 22, folios 3590 a 3593); escrito presentado por el abogado del sefior Chaparro el 13 de enero de
1998 impugnando el resultado del peritaje de ION-SCAN y solicitando la revocaciéon de la prision
preventiva (expediente judicial, cuerpo 26, folios 4095 a 4105); escrito presentado por el abogado del
sefior Chaparro el 25 de febrero de 1998 impugnando el resultado del peritaje de ION-SCAN y solicitando
la revocaciéon de la prision preventiva (expediente judicial, cuerpo 30, folios 4619 a 4629); escrito
presentado por el abogado del sefior Lapo el 22 de enero de 1998 impugnando el resultado del peritaje de
ION-SCAN, solicitando la declaracién de los agentes investigadores y la revocacion de la prisidon preventiva
(expediente judicial, cuerpo 27, folios 4231 a 4234), y escrito presentado por el abogado del sefior Lapo el
27 de febrero de 1998 indicando que la Jueza de la causa “no [les] dio oportunidad de ejercer el derecho
de defensa” al haberse notificado demasiado tarde la providencia que ordenaba la practica de ION-SCAN
(expediente judicial, cuerpo 31, folio 4726).

68 Cfr. auto de 12 de enero de 1998 emitido por la Jueza Décimo Segunda de lo Penal del Guayas

(expediente judicial, cuerpo 26, folio 4072).

69 Cfr. auto de 26 de enero de 1998 emitido por la Jueza Décimo Segunda de lo Penal del Guayas

(expediente judicial, cuerpo 27, folio 4247).
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debidamente tomados en cuenta los argumentos de las partes y que el conjunto de
pruebas ha sido analizado rigurosamente, mas adn en ambitos en los que se
comprometen derechos tan importantes como la libertad del procesado. Ello no
ocurrié en el presente caso. La falta de motivacion en las decisiones de la Jueza
impidié que la defensa conociera las razones por la cuales las victimas permanecian
privadas de su libertad y dificulté su tarea de presentar nueva evidencia o
argumentos con el fin de lograr la liberacibn o impugnar de mejor manera una
prueba de cargo determinante.

119. Por lo anterior, la Corte concluye que el Estado viol6 el derecho de las
victimas consagrado en el articulo 7.3 de la Convencién Americana, por la falta de
una debida motivacién en la adopcion y mantenimiento de la prisién preventiva de
los sefiores Chaparro y Lapo. Con ello, el Estado viol6 su derecho a la libertad
personal contemplado en el articulo 7.1 de la Convencién, en relacién con el deber
de respeto establecido en el articulo 1.1 de la misma.

D) RECURSOS DISPONIBLES PARA CONTROVERTIR LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD DE LOS SENORES CHAPARRO Y LAPO

120. La Comisién sostuvo que el Estado violé el articulo 7.6 de la Convencion
puesto que los recursos interpuestos por los sefiores Chaparro y Lapo fueron
ineficaces, “ya que en ningln momento se revisaron los fundamentos de la medida
privativa de libertad”. Adicionalmente, consideré que se violaria el articulo 2 de la
Convencién porque la autoridad encargada de conocer el recurso de habeas corpus
constitucional es un alcalde, “es decir una autoridad administrativa”.

121. Respecto a la eficacia, el Estado afirmé que la resolucién de los recursos
presentados fue “debidamente motivada y apegada a derecho”. En lo referente a la
autoridad que conoce el recurso de habeas corpus, reconocié que “lo 6ptimo resulta
atribuir [IJa competencia a un juez, a una persona formada en Derecho”. No
obstante, indicé que lo anterior “no significa que en el presente caso, la norma
constitucional invocada y la actuacion del Alcalde, hayan desconocido algin derecho
impugnable por esta via”. Asimismo, como se indicé anteriormente (supra parr. 25),
el Estado se allan6 a las pretensiones de las partes referentes al incumplimiento del
articulo 2 de la Convencion.

122. La Corte advierte que en el Ecuador existian al momento de los hechos dos
tipos de recursos que permitian revisar la legalidad de una privacion de libertad. El
primero de ellos era el habeas corpus constitucional, consagrado en el articulo 28 de
la Constitucion, el cual disponia en lo pertinente que:

Toda persona que creyere estar ilegalmente privada de su libertad podra acogerse al Habeas
Corpus. Este derecho lo ejercera por si o por interpuesta persona, sin necesidad de mandato
escrito, ante el Alcalde bajo cuya jurisdiccién se encontrare o ante quien hiciere sus veces. La
autoridad municipal ordenard inmediatamente que el recurrente sea conducido a su
presencia y se exhiba la orden de privacién de su libertad. Su mandato sera obedecido sin
observaciéon ni excusa por los encargados del centro de rehabilitacién social o lugar de
detencion.

Instruido de los antecedentes, el Alcalde dispondra la inmediata libertad del reclamante, si el
detenido no fuere presentado o si no se exhibiere la orden, o si ésta no cumpliere los
requisitos legales, o si se hubieren cometido vicios de procedimiento o, en fin, si hubiere
justificado el fundamento del recurso.

123. La Ley de Control Constitucional preveia en su articulo 31 el recurso de
apelacion a las decisiones denegatorias del habeas corpus constitucional, a saber:
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109. Venezuela ratificé la Convenciéon Americana en 1977 y los hechos del presente
caso ocurrieron en 1993. El Estado tuvo 16 afos para adaptar su ordenamiento
interno a la Convencién, lo que no hizo. Consecuentemente, la Corte rechaza el
argumento del Estado (supra parr. 105).

Vi

ARTICULO 7 (LIBERTAD PERSONAL)>’, EN RELACION CON LOS ARTICULOS
1.1 (OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS) Y 2 (DEBER DE ADOPTAR
DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO) DE LA CONVENCION AMERICANA

1. detencidén arbitraria (articulo 7.3)

110. La Comision indicé que al sefior Barreto Leiva le fue impuesta una detencién
preventiva “sobre la base exclusiva de indicios de culpabilidad [...], sin motivaciéon
alguna sobre los fines procesales que perseguia la aplicaciéon de dicha figura”, todo lo
cual constituyd, en el criterio de aquélla, una violacion de los derechos consagrados
en los articulos 7.1 y 7.3 de la Convencion Americana. El representante se adhirio a
lo expuesto por la Comisién y el Estado no controvirtié estos alegatos.

111. La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a
través de medidas como la prisién preventiva deben existir indicios suficientes que
permitan suponer razonablemente que la persona sometida a proceso ha participado
en el ilicito que se investiga®®. Sin embargo, “a(n verificado este extremo, la
privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que s6lo se puede fundamentar [...]
en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del

procedimiento ni eludira la accion de la justicia™®.

112. El articulo 182 del CEC vigente en Venezuela en la época de los hechos
establecia, en lo pertinente, que:

Siempre que resulte plenamente comprobado que se ha cometido un hecho punible que
merezca pena corporal, sin estar evidentemente prescrita la accién penal correspondiente,
y aparezcan fundados indicios de la culpabilidad de alguna persona, el Tribunal Instructor
decretara la detencién del indiciado, por auto razonado, que contendra:

57 El articulo 7 de la Convencion estipula, en lo pertinente, que:

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

L1

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

L1

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

58 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 101 y Caso
Servellén Garcia y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de septiembre de
2006. Serie C No. 152, parr. 90.

59 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez Vs. Ecuador, supra nota 58, parr. 103; Caso Servellén

Garcia y otros Vs. Honduras, supra nota 58, parr. 90, y Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador, supra nota 22,
parr. 111.
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1. El nombre y apellido del indiciado y cualesquiera otros datos que sirvan para su
identificacion.

2. Una relacion sucinta de los fundamentos de hecho y de derecho del auto de
detencioén y la calificacion provisional del delito.

113. EI 18 de mayo de 1994 la CSJ, con base en el articulo 182 del CEC citado en
el parrafo anterior, decret6é la “detencion judicial” del sefior Barreto Leiva, “por la
comision del delito de complicidad en malversacién genérica”. La CSJ sefal6:

queda indiciariamente establecida la asistencia prestada por los ciudadanos [...] y Oscar
Barreto Leiva para el traslado ilegal en doélares, de que fue objeto una parte de los
doscientos cincuenta millones de bolivares (Bs. 250.000.000,00), ordenado por el
Ministerio de Relaciones Interiores a favor del Ministerio de la Secretaria de la Presidencia,
y que se hizo efectiva en dos remesas de fechas 17-3-89 y 21-3-89, por quinientos mil
délares ($ 500.000,00) y dos millones de doélares ($ 2.000.000,00), respectivamente
(resaltados omitidos)®°.

114. De la lectura total de la orden de detencién judicial, el Tribunal concluye que
el Estado, a través de la CSJ, cumplié con el primer extremo necesario para restringir
el derecho a la libertad personal por medio de la medida cautelar, esto es, sefalar
los indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona
sometida a proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Corresponde verificar
si el Estado cumplié con el segundo extremo, esto es, que la medida cautelar se base
en el fin legitimo de asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del
procedimiento o que no eludira la accion de la justicia (supra parr. 111).

115. Al respecto, la Corte nota que la orden de detencién judicial en ninguna de
sus 454 hojas hace mencién a la necesidad de dictar la prisién preventiva del sefior
Barreto Leiva porque existen indicios suficientes, que persuadan a un observador
objetivo, de que éste va a impedir el desarrollo del procedimiento o eludir la accion
de la justicia. Lo anterior, sumado al hecho de que la legislacion interna (supra parr.
112) unicamente requeria de “fundados indicios de la culpabilidad”, sin hacer alusién
al fin legitimo que la medida cautelar debe buscar, llevan al Tribunal a concluir que la
prisibn preventiva en el presente caso se aplic6 como la regla y no como la
excepcion.

116. En consecuencia, el Tribunal declara que el Estado, al no haber brindado una
motivacion suficiente respecto a la consecucién de un fin legitimo compatible con la
Convencioén a la hora de decretar la prision preventiva del sefior Barreto Leiva, viol6
su derecho a no ser sometido a detencién arbitraria, consagrado en el articulo 7.3 de
la Convencién. Del mismo modo, se afecté su derecho a la libertad personal,
reconocido en el articulo 7.1 de la Convencidn, en relacién con el articulo 1.1 del
mismo tratado, puesto que “cualquier violacidon de los numerales 2 al 7 del articulo 7
de la Convencion acarreara necesariamente la violacion del articulo 7.1 de la misma,
puesto que la falta de respeto a las garantias de la persona privada de la libertad
desemboca, en suma, en la falta de proteccién del propio derecho a la libertad de
esa persona”®. Finalmente, el Tribunal declara que el Estado incumplié su obligacion
consagrada en el articulo 2 de la Convencién, puesto que su ley interna no establecia
garantias suficientes al derecho a la libertad personal, ya que permitia el
encarcelamiento de comprobarse Unicamente “indicios de culpabilidad”, sin
establecer que, ademas, es necesario que la medida busque un fin legitimo.

60 Auto emitido por la CSJ el 18 de mayo de 1994 (expediente de fondo, tomo Il1I, folios 1423, 1424
y 1428 y 1429.

61 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, supra nota 58, parr. 54.
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2. plazo razonable de la prision preventiva (articulo 7.5) y
presuncion de inocencia (articulo 8.2)

117. La Comision manifesté que la prisién preventiva a la que estuvo sometido el
sefior Barreto Leiva super6 en dieciséis dias la pena finalmente impuesta. Afirmé que
la aplicacion de la detencidén preventiva desconocio el plazo razonable y la garantia
de presuncion de inocencia consagrados en los articulos 7.5 y 8.2 de la Convencién
Americana, “pues dicha detencién se convirti6 en un medio punitivo y no cautelar”.
El Estado no presentd argumentos que contradijeran dichas afirmaciones.

118. De la prueba aportada se desprende que el sefior Barreto Leiva fue
condenado a un afio y dos meses de prision (supra parr. 22). Sin embargo, estuvo
privado de su libertad de manera preventiva durante un afio, dos meses y dieciséis
dias®?. Consecuentemente, la detencion preventiva de la victima super6 en dieciséis
dias la condena que finalmente le fue impuesta.

119. El Tribunal ha establecido que el articulo 7.5 de la Convencién garantiza el
derecho de toda persona en prision preventiva a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Esta
norma impone limites temporales a la duracion de la prisibn preventiva y, en
consecuencia, a las facultades del Estado para asegurar los fines del proceso
mediante esta medida cautelar. Desde luego, hay que distinguir entre esta
disposiciéon sobre duracién de la medida cautelar privativa de la libertad, de la
contenida en el articulo 8.1 que se refiere al plazo para la conclusion del proceso.
Aun cuando se refieren a cuestiones diferentes, ambas normas se hallan informadas
por un mismo designio: limitar en la mayor medida posible la afectacién de los
derechos de una persona.

120. Cuando el plazo de la prisibn preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado
podré limitar la libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que aseguren
su comparencia al juicio, distintas de la privacion de libertad. Este derecho del
individuo trae consigo, a su vez, una obligacién judicial de tramitar con mayor
diligencia y prontitud los procesos penales en los que el imputado se encuentre
privado de libertad®3.

121. Del principio de presuncion de inocencia, reconocido en el articulo 8.2 de la
Convencion, deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas
alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedirad el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la justicia. La
prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva®®. Constituye, ademas, la
medida mas severa que se puede imponer al imputado. Por ello, se debe aplicar
excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve
acerca de su responsabilidad penal®.

122. La prisibn preventiva se halla limitada, asimismo, por el principio de
proporcionalidad®®, en virtud del cual una persona considerada inocente no debe

62 Decision de la CSJ de 13 de junio de 1996 (expediente de anexos a la contestacion de la

demanda, tomo I, anexo 15, folio 1182).

63 Cfr. Caso Bayarri Vs. Argentina, supra nota 21, parr. 70.

64 Cfr. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador, supra nota 20, parr. 77.

65 Cfr. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, supra nota 22, parr. 67; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile,

supra nota 22, parr. 196; Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador, supra nota 22, parr. 74, y Caso Tibi Vs.

Ecuador, supra nota 22, parr. 106.
66 Cfr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 228; Caso L6pez
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recibir igual o peor trato que una persona condenada. El Estado debe evitar que la
medida de coercidn procesal sea igual o mas gravosa para el imputado que la pena
que se espera en caso de condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar la
privacion cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar la
pena de prision, y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la duracion
razonable de dicha medida®’. El principio de proporcionalidad implica, ademas, una
relacion racional entre la medida cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el
sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion®®.

123. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corte declara que el Estado viol6 los
articulos 7.5 y 8.2 de la Convencién Americana, en cuanto la prisién preventiva del
sefior Barreto Leiva excedid los limites de temporalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad a los que debid estar sujeta. Todo lo cual constituyd, ademas, una
violacién del derecho a la libertad personal, consagrado en el articulo 7.1 de la
Convencidn, en relacidn con el articulo 1.1 de la misma.

VIl
REPARACIONES

124. Es un principio de Derecho Internacional que toda violacién de una obligaciéon
internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo
adecuadamente®®. En sus decisiones al respecto, la Corte se ha basado en el articulo
63.1 de la Convencién Americana’®.

125. De acuerdo con las consideraciones expuestas sobre el fondo y las violaciones
a la Convenciéon declaradas en los capitulos anteriores, asi como a la luz de los
criterios fijados en la jurisprudencia de la Corte en relacibn con la naturaleza y
alcances de la obligacion de reparar’, la Corte procedera a analizar las pretensiones
presentadas por la Comisidon y por el representante, y la postura del Estado, con el
objeto de disponer las medidas tendentes a reparar los dafios.

1. Parte lesionada

126. La Corte considera como “parte lesionada” al sefior Barreto Leiva, en su
caracter de victima de las violaciones que fueron declaradas en su perjuicio, por lo
que sera acreedor de las medidas de reparaciéon que, en su caso, fije el Tribunal.

Alvarez Vs. Honduras, supra nota 22, parr. 67, y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador,
supra nota 58, parr. 93.

&7 Cfr. Caso Bayarri Vs. Argentina, supra nota 21, parr. 74.

68 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, supra nota 58, parr. 93.

69 Cfr. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela, supra nota 6, parr. 404 y Caso Kawas Fernandez Vs.

Honduras, supra nota 6, parr. 156.

70 El articulo 63.1 de la Convencién dispone que:

Cuando decida que hubo violacidon de un derecho o libertad protegidos en [la] Convencién,
la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacibn que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

m Cfr. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela, supra nota 6, parr. 406, y Caso Kawas Fernandez Vs.

Honduras, supra nota 6, parr. 157.

268



ANEXOS

Anexo Il. Tesis Jurisprudenciales y Aisladas

269



15/11/2019 Semanario Judicial de la Federacion - Tesis 161368

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Novena Epoca Num. de Registro: 161368
Instancia: Pleno Tesis Aislada
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomo XXXIV, Agosto de 2011 Materia(s): Constitucional
Tesis: P. X11/2011
Pagina: 23

CONFLICTOS QUE INVOLUCRAN DERECHOS FUNDAMENTALES. SU RESOLUCION
JURIDICA.

Los derechos fundamentales, siendo en su definicion mas basica pretensiones juridicas
destinadas a establecer los limites que los representantes de los ciudadanos no pueden
traspasar en el desarrollo de sus responsabilidades normativas, no son en si mismos ilimitados.
En efecto, su estructura normativa tipica no es la propia de las reglas -normas juridicas con
condiciones de aplicacién razonablemente detalladas y determinadas, que se aplican mediante
razonamientos subsuntivos- sino la que caracteriza a los principios, que son imperativos juridicos
con condiciones de aplicacion definidas de modo muy abierto, lo cual los destina naturalmente a
entrar en interaccion, en los casos concretos, con otras normas con contenidos juridicos que
apuntan en direcciones no idénticas. Es por eso que suele decirse que los derechos
fundamentales operan en el razonamiento juridico como mandatos de optimizacion, porque su
proteccion y reconocimiento en los textos constitucionales presuponen naturalmente que sus
exigencias normativas entraran en conflicto con otras en los casos concretos, supuesto en el que
sera necesario desarrollar un ejercicio de ponderacion para articular el resultado de su aplicacién
conjunta en esos casos. Asi, en las democracias constitucionales actuales la resolucion juridica
de los conflictos que involucran derechos fundamentales no parte cada vez de cero, sino que el
sistema juridico contiene un abanico mas o menos consensuado de reglas o criterios que
expresan lo que puede o no considerarse un equilibrio adecuado entre ellos en distintos
contextos o0 escenarios aplicativos. Asi, algunas de estas reglas estan consagradas
expresamente en los tratados de derechos humanos o en las Constituciones mismas, y otras se
van explicitando a medida que la justicia constitucional va resolviendo casos, incluidos aquellos
en los que se juzga la constitucionalidad de los limites a los derechos incluidos en las leyes. De
ahi que el legislador es competente genéricamente para emitir normas que regulan y limitan
derechos, pero no puede hacerlo como prefiera, sino bajo determinadas condiciones
relacionadas tanto con fines como con medios, en tanto que su labor normativa -llegado el caso-
debe ser cuidadosamente examinada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
garantizar que los limites que de ella derivan estén justificados por la necesidad de proteger a su
vez derechos e intereses constitucionalmente amparados, y no haya sido adoptada sobre bases
arbitrarias o insuficientemente sensibles a su impacto en las condiciones de goce del derecho
involucrado.

Amparo en revision 7/2009. Costco de México, S.A. de C.V. 15 de marzo de 2011. Once votos.
Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretarias: Francisca Maria Pou Giménez, Fabiana Estrada
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Tena y Paula Maria Garcia Villegas Sanchez Cordero.

El Tribunal Pleno, el cuatro de julio en curso, aprobd, con el numero Xl1/2011, la tesis aislada que
antecede. México, Distrito Federal, a cuatro de julio de dos mil once.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2002000
Instancia: Primera Sala Jurisprudencia
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Libro XIll, Octubre de 2012, Tomo 2 Materia(s): Constitucional
Tesis: 1a./J. 107/2012 (10a.)
Pagina: 799

PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO
FUNDAMENTAL APLICABLE.

De conformidad con el texto vigente del articulo 10. constitucional, modificado por el decreto de
reforma constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, en
materia de derechos fundamentales, el ordenamiento juridico mexicano tiene dos fuentes
primigenias: a) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; y, b) todos aquellos derechos humanos establecidos en tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas
provenientes de ambas fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico mexicano. Esto
implica que los valores, principios y derechos que ellas materializan deben permear en todo el
orden juridico, obligando a todas las autoridades a su aplicacién y, en aquellos casos en que sea
procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un mismo derecho
fundamental esté reconocido en las dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la
Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion de la norma que sera aplicable -en materia
de derechos humanos-, atendera a criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha
denominado principio pro persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 10. constitucional. Segun dicho criterio interpretativo, en caso de que exista una
diferencia entre el alcance o la proteccién reconocida en las normas de estas distintas fuentes,
debera prevalecer aquella que represente una mayor proteccidon para la persona o que implique
una menor restriccion. En esta logica, el catalogo de derechos fundamentales no se encuentra
limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino que también incluye a todos aquellos
derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano.

Facultad de atraccién 135/2011. Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. 19 de octubre de 2011.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo 28/2010. Demos, Desarrollo de Medios, S.A. de C.V. 23 de noviembre de 2011.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo en revision 2357/2010. Federico Armando Castillo Gonzalez. 7 de diciembre de
2011. Mayoria de cuatro votos. Disidente: José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretario: Mario Gerardo Avante Juarez.
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Amparo directo en revision 772/2012. Lidia Lizeth Rivera Moreno. 4 de julio de 2012. Cinco votos.
Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio Jesus Lucia Segovia.

Amparo directo 8/2012. Arrendadora Ocean Mexicana, S.A. de C.V. y otros. 4 de julio de 2012.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Tesis de jurisprudencia 107/2012 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en
sesion privada de tres de octubre de dos mil doce.

Nota:

Por ejecutoria del 9 de octubre de 2013, el Pleno declaré sin materia la contradiccion de tesis
26/2013 derivada de la denuncia de la que fue objeto el criterio contenido en esta tesis, al existir
las jurisprudencias P./J. 20/2014 (10a.) y P./J. 21/2014 (10a.) que resuelve el mismo problema
juridico.

Esta tesis fue objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de tesis 214/2017 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, desechada por notoriamente improcedente, mediante
acuerdo de 5 de junio de 2017.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Novena Epoca Num. de Registro: 160267
Instancia: Primera Sala Jurisprudencia
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1 Materia(s): Constitucional
Tesis: 1a./d. 2/2012 (9a.)
Pagina: 533

RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS.

Ningun derecho fundamental es absoluto y en esa medida todos admiten restricciones. Sin
embargo, la regulacion de dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas
emitidas por el legislador ordinario con el propésito de restringir los derechos fundamentales sean
validas, deben satisfacer al menos los siguientes requisitos: a) ser admisibles dentro del ambito
constitucional, esto es, el legislador ordinario sélo puede restringir o suspender el ejercicio de las
garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse dentro de las previsiones de la
Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar la obtencion de los fines que fundamentan la
restriccion constitucional, es decir, no basta que la restriccion sea en términos amplios util para la
obtencién de esos objetivos, sino que debe ser la idonea para su realizacion, lo que significa que
el fin buscado por el legislador no se pueda alcanzar razonablemente por otros medios menos
restrictivos de derechos fundamentales; y, c) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe
respetar una correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley, y los efectos
perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en el entendido de que
la persecucidn de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion
innecesaria 0 desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Asi, el
juzgador debe determinar en cada caso si la restriccion legislativa a un derecho fundamental es,
en primer lugar, admisible dadas las previsiones constitucionales, en segundo lugar, si es el
medio necesario para proteger esos fines o intereses constitucionalmente amparados, al no
existir opciones menos restrictivas que permitan alcanzarlos; y en tercer lugar, si la distinciéon
legislativa se encuentra dentro de las opciones de tratamiento que pueden considerarse
proporcionales. De igual manera, las restricciones deberan estar en consonancia con la ley,
incluidas las normas internacionales de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza
de los derechos amparados por la Constitucién, en aras de la consecucién de los objetivos
legitimos perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una
sociedad democratica.

Amparo en revision 173/2008. Yaritza Lissete Reséndiz Estrada. 30 de abril de 2008. Cinco
votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Dolores Rueda Aguilar.

Amparo en revision 1215/2008. Jorge Armando Perales Trejo. 28 de enero de 2009. Unanimidad
de cuatro votos. Ausente y Ponente: José Ramon Cossio Diaz; en su ausencia hizo suyo el
asunto el Ministro José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Dolores Rueda Aguilar.
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Amparo en revision 75/2009. Blanca Delia Renteria Torres y otra. 18 de marzo de 2009. Mayoria
de cuatro votos. Disidente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: José Ramén Cossio Diaz.
Secretaria: Francisca Maria Pou Giménez.

Amparo directo en revision 1675/2009. Camionera del Golfo, S.A. de C.V. 18 de noviembre de
2009. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: José
Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Francisca Maria Pou Giménez.

Amparo directo en revision 1584/2011. 26 de octubre de 2011. Cinco votos. Ponente: Jorge Mario
Pardo Rebolledo. Secretaria: Rosa Maria Rojas Vértiz Contreras.

Tesis de jurisprudencia 2/2012 (9a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en
sesion privada de ocho de febrero de dos mil doce.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2006224
Instancia: Pleno Jurisprudencia
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 5, Abril de 2014, Tomo | Materia(s): Constitucional
Tesis: P./J. 20/2014 (10a.)
Pagina: 202

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo 10. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos
cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano
sea parte. De la interpretacién literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 10., cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar
a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que
a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en
un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a
raiz de las reformas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de normas
juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos humanos
previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta
supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el
parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de
las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.

Contradiccién de tesis 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito. 3 de septiembre de 2013. Mayoria de diez votos de los
Ministros: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien se reservo su derecho a formular un voto
concurrente; Margarita Beatriz Luna Ramos, quien se manifesté a favor de las consideraciones
relacionadas con la prevalencia de la Constitucién y se apart6é del resto; José Fernando Franco
Gonzaélez Salas, quien indicé que formularia un voto concurrente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
quien manifestd que haria un voto aclaratorio y concurrente para explicar el consenso al que se
llegd y el sentido de su voto a pesar de que en los limites tuvo un criterio distinto; Jorge Mario
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Pardo Rebolledo, quien se reservé el derecho de formular el voto concurrente; Luis Maria Aguilar
Morales, con reservas respecto de las consideraciones y, en su caso, realizaria un voto
concurrente; Sergio A. Valls Hernandez, reservandose el derecho de hacer un voto concurrente;
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, reservandose su derecho a voto concurrente en
relacion con los limites; Alberto Pérez Dayan, quien se manifestd a favor del reconocimiento de la
prevalencia constitucional y Juan N. Silva Meza, quien se reservd su derecho de formular voto
concurrente para aclarar su posicion de entendimiento constitucional del texto propuesto y, a
reserva de ver el engrose, aclararia u opinaria sobre las supresiones que se pretenden hacer, sin
variar su posicion en el sentido; voté en contra: José Ramoén Cossio Diaz. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Tesis y/o criterios contendientes:

Tesis XI.10.A.T.47 K y XIL10.A.T45 K, de rubros, respectivamente: "CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN
OBLIGADOS A EJERCERLO." y "TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS
CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN
UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION."; aprobadas por el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, y publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, mayo de 2010, paginas 1932
y 2079, y tesis 1.70.C.46 Ky 1.70.C.51 K, de rubros, respectivamente: "DERECHOS HUMANOS,
LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE
INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS." y "JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.";
aprobadas por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, y publicadas en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomos XXVIII, agosto de
2008, pagina 1083 y XXVIII, diciembre de 2008, pagina 1052.

El Tribunal Pleno, el dieciocho de marzo en curso, aprobd, con el numero 20/2014 (10a.), la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a dieciocho de marzo de dos mil catorce.

Esta tesis se publico el viernes 25 de abril de 2014 a las 09:32 horas en el Semanario Judicial de
la Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 28 de abril de
2014, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2008935
Instancia: Primera Sala Jurisprudencia
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 17, Abril de 2015, Tomo | Materia(s): Constitucional
Tesis: 1a./J. 29/2015 (10a.)
Pagina: 240

DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
PARA DETERMINAR SU CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES,
FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA.

Acorde con lo sostenido por el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en la tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.),* las normas de derechos humanos contenidas
en los tratados internacionales y en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
se relacionan entre si en términos jerarquicos, ya que se integran al catalogo de derechos que
funciona como un parametro de regularidad constitucional. Por tanto, cuando un derecho humano
esté reconocido tanto en la Constitucidon Federal, como en los tratados internacionales, debe
acudirse a ambas fuentes para determinar su contenido y alcance, favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mas amplia; en el entendido de que cuando exista en la Constitucion
una restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional.

Amparo directo en revision 4533/2013. 18 de junio de 2014. Cinco votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien reservo su derecho para formular voto
concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge
Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Maria Ibarra
Olguin.

Amparo directo en revision 4/2014. 13 de agosto de 2014. Cinco votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Secretario: Arturo Meza Chavez.

Amparo directo en revision 1337/2014. 22 de octubre de 2014. Cinco votos de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Maria Ibarra Olguin.

Amparo directo en revisién 2680/2014. 12 de noviembre de 2014. Cinco votos de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Arturo Zaldivar
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Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Maria Ibarra Olguin.

Amparo directo en revision 3113/2014. 28 de enero de 2015. Cinco votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Julio César Ramirez Carreodn.

Tesis de jurisprudencia 29/2015 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en
sesion privada de quince de abril de dos mil quince.

*Nota: La tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.) invocada, fue publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion del viernes 25 de abril de 2014 a las 9:32 horas y en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5, Tomo |, abril de 2014, pagina 202,
de titulo y subtitulo: "DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA
RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL."

Esta tesis se publicé el viernes 24 de abril de 2015 a las 09:30 horas en el Semanario Judicial de
la Federacion vy, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 27 de abril de
2015, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2012529
Instancia: Segunda Sala Tesis Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo | Materia(s): Constitucional
Tesis: 2a. XClI/2016 (10a.)
Pagina: 842

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. SU NUCLEO O CONTENIDO
ESENCIAL.

En algunas circunstancias, la proteccion a los derechos fundamentales constituye un gran reto
para el Estado y sus autoridades, maxime respecto de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, cuyo contenido suele ser indeterminado y circunstancial que no permite determinar los
alcances de su proteccion. Es por ello que, en muchas ocasiones, la actividad jurisdiccional tiene
la funcién de determinar el contenido, alcances, asi como los limites de estos derechos
fundamentales, constituyendo una funcion esencial para el desarrollo y el progreso de un
verdadero Estado democratico. En ese sentido, para determinar los elementos minimos
necesarios para exigir un derecho fundamental, es necesario identificar el denominado "nucleo o
contenido esencial de los derechos fundamentales"; esto es, aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegidos que le
dan vida resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De lo que se concluye que las
autoridades desconocen la proteccion a un derecho fundamental cuando por alguna
circunstancia su contenido esencial queda sometido a limitaciones que impiden su ejercicio, lo
dificultan mas alla de lo razonable, o bien, lo despojan de una necesaria proteccion.

Amparo en revision 1219/2015. 18 de mayo de 2016. Cinco votos de los Ministros Eduardo
Medina Mora |., Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz
Luna Ramos y Alberto Pérez Dayan; se apartdé de algunas consideraciones Margarita Beatriz
Luna Ramos y reservo criterio en relacion con el tema del derecho a la alimentacion Alberto
Pérez Dayan. Ponente: Eduardo Medina Mora I. Secretario: Marco Tulio Martinez Cosio.

Esta tesis se publico el viernes 09 de septiembre de 2016 a las 10:18 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2001430
Instancia: Primera Sala Tesis Aislada
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 1 Materia(s): Penal, Constitucional
Tesis: 1a. CXXXVII/2012 (10a.)
Pagina: 492

PRISI()N' PREVENTIVA. FORMA DE PONDERAR EL PLAZO RAZONABLE DE SU
DURACION.

Conforme al articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la prision
preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al delito que
motivare el proceso. Ahora bien, una interpretacion basada en el principio pro personae, con
fundamento en la Constitucion y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
adoptada en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, permite definir la forma en
que debe ponderarse si ha transcurrido un plazo razonable en la duraciéon de la prisidn
preventiva, en atencion a los factores siguientes: 1. Probabilidad de que el acusado cometié un
delito merecedor de pena carcelaria, en donde el juzgador podria estimar que la medida cautelar
provisional decretada ya no es imperiosa, o que no prejuzga lo resuelto en el auto de formal
prision; 2. Peligro de fuga o evasion de la accion de la justicia, donde deben tenerse en cuenta la
gravedad del delito y la eventual severidad de la pena, elementos que por si solos son
insuficientes para concluir que no ha transcurrido un plazo razonable de duracién de la prision
preventiva; 3. Riesgo de comision de nuevos delitos, en donde el peligro debe ser real; 4.
Necesidad de investigar y posibilidad de colusion, circunstancias que deben evaluarse en
asuntos donde el acusado puede impedir el curso normal del proceso judicial, dicha necesidad
debe fundarse en un peligro efectivo; 5. Viabilidad de presion sobre los testigos, caso en que
debe examinarse si existe un riesgo legitimo para éstos u otras personas; 6. Preservacion del
orden publico, en donde por circunstancias excepcionales, la gravedad especial de un hecho
delictivo y la reaccién del publico ante el mismo, pueden justificar la aplicacion de la medida
cautelar por cierto periodo; 7. Debida diligencia en la sustanciacion del procedimiento, donde
debe justipreciarse si las autoridades la han empleado; 8. Motivos expuestos por las autoridades
judiciales para justificar la continuacién de la medida, donde la informacién se analiza caso por
caso para determinar la relevancia y suficiencia de las justificativas para la prision preventiva; 9.
Lapso constitucional de duracion del juicio, donde debe constatarse si han transcurrido 4 meses
en caso de delitos cuya pena maxima no excede de 2 afnos de prisidon o 1 afo si la pena excede
de ese tiempo; 10. Ejercicio efectivo del derecho de defensa, el cual no debe ser un pretexto para
que la autoridad alargue el proceso de manera injustificada; y 11. Eventualidad apoyada en datos
de riesgo para el ofendido o la sociedad, donde el riesgo debe justipreciarse con elementos de
conviccion aportados por la Representacion Social. Asi, los jueces, fundandose en una prudente
apreciacion, deben evaluar en forma proporcional y razonada en cada caso dichos factores, a
efecto de determinar si ha transcurrido un plazo razonable de permanencia del procesado sujeto
a prision preventiva.
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Amparo en revision 27/2012. 28 de marzo de 2012. Mayoria de cuatro votos. Disidente: José
Ramén Cossio Diaz. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Horacio Nicolas Ruiz
Palma.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2014015
Instancia: Primera Sala Tesis Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 40, Marzo de 2017, Tomo | Materia(s): Constitucional, Penal, Penal
Tesis: 1a. XL/2017 (10a.)
Pagina: 450

PRISION PREVENTIVA. FACTORES A CONSIDERAR PARA EL ANALISIS DE LA
RAZONABILIDAD PARA LA PROLONGACION DEL PLAZO PREVISTO EN LA FRACCION
VIIl, DEL APARTADO A, DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.

En el juicio de amparo en revision 27/2012, que dio lugar a la tesis 1a. CXXXVII/2012 (10a.) de
rubro: "PRISION PREVENTIVA. FORMA DE PONDERAR EL PLAZO RAZONABLE DE SU
DURACION.", esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién abordé la temética
del plazo razonable para justificar la prolongacién de la prisién preventiva. Sin embargo, con
motivo de lo resuelto por el Tribunal Pleno en la contradiccion de tesis 293/2011, toda vez que
existe una interrelacion material entre las normas constitucionales y las de los tratados
internacionales ratificados por México que reconocen derechos humanos y dado que la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para esta
Suprema Corte, siempre y cuando sea mas favorable para la persona, criterio que se refleja en la
tesis P./J. 21/2014 (10a.), de rubro: "JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.", resulta necesario hacer
algunas acotaciones y diferenciaciones al criterio resultante de tal amparo en revisién a la luz de
los nuevos lineamientos interamericanos. Por lo tanto, cuando en el transcurso de un proceso
penal una persona solicite su libertad al estimar que se ha actualizado un plazo irrazonable para
ser juzgada y, por ende, no se justifica la prolongaciéon de su prision preventiva, con fundamento
en los articulos 7.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 9.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el juzgador competente debera de tomar en cuenta
y valorar lo siguiente: a) el articulo 20, Apartado A, fraccién VIII, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, con el texto vigente antes de su modificacion el 18 de junio de 2008,
no establece un plazo perentorio para la prision preventiva, sino que sefiala un rango de tiempo
maximo del proceso penal cuyo cumplimiento dependera de las circunstancias del caso y del
respeto y proteccion del derecho de defensa del inculpado; y b) consecuentemente, para
determinar si se ha transgredido un plazo razonable para que una persona sea juzgada y, con
ello, sea viable o no prolongar la prision preventiva, el juzgador tendra que analizar la: i)
complejidad del caso; ii) la actividad procesal del interesado; v, iii) la conducta de la autoridad
judicial y de otras que incidan en el proceso. Aunado a lo anterior, para no pasar por alto la
preocupacion que refleja el Poder Constituyente al establecer en la fraccion | del apartado A, del
citado articulo 20 constitucional, ciertos requisitos para que se pueda interrumpir la prision
preventiva durante el proceso del orden penal, el juzgador tiene la facultad para analizar
excepcional y sucesivamente los elementos recién citados de complejidad y actividad procesal; si
es necesaria la prolongacion de la prision preventiva con el fin de que el inculpado no eluda la
accion de la justicia y se desarrolle de manera eficiente la investigacion y, en su caso, si se
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encuentra acreditada o hay indicios suficientes sobre la existencia de causas externas que
trasciendan en el proceso, tales como el peligro o la viabilidad de presion a testigos o victimas o
la sujecion del inculpado a otro proceso penal. Para ello, el juez correspondiente debera hacer un
analisis holistico de las circunstancias juridicas y facticas que rodean al proceso, aludiendo a
criterios de necesidad y proporcionalidad y pudiendo tomar en cuenta la naturaleza del delito que
se imputa, pero sin que ese unico factor y sélo por ese elemento se decida prolongar la prision
preventiva.

Amparo en revision 205/2014. 18 de marzo de 2015. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Secretario: Miguel Antonio Nufez Valadez.

Nota: Las tesis aislada y de jurisprudencia 1a. CXXXVII/2012 (10a.) y P./J. 21/2014 (10a.)
citadas, aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XI, Tomo 1, agosto de 2012, pagina 492, asi como en el Semanario Judicial de la
Federacion del viernes 25 de abril de 2014 a las 9:32 horas y en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5, Tomo |, abril de 2014, pagina 204,
respectivamente.

La ejecutoria relativa a la contradiccion de tesis 293/2011 citada, aparece publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5, Tomo |, abril de 2014, pagina
96.

Esta tesis se publico el viernes 24 de marzo de 2017 a las 10:27 horas en el Semanario Judicial
de la Federacion.

284
https://sjf.scjn.gob.mx/SJF Sist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=1a.%2520XL%2F...  2/2



15/11/2019 Semanario Judicial de la Federacién - Tesis 2018459

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2018459
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Jurisprudencia
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 60, Noviembre de 2018, Tomo IlI Materia(s): Constitucional, Penal
Tesis: VI.20.P. J/2 (10a.)
Pagina: 2077

PRISION PREVENTIVA. LA PENA MAXIMA COMO UNICA RAZON PARA JUSTIFICAR SU
IMPOSICION COMO MEDIDA CAUTELAR, VULNERA EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA EN SU VERTIENTE DE REGLA DE TRATO PROCESAL, CONTENIDO EN LOS
ARTICULOS 20, APARTADO B, FRACCION |, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 7 Y 8 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS.

El articulo 19, parrafo segundo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que la prision preventiva tiene el caracter de excepcional, ya que debe solicitarse
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacidn, la proteccidn de la victima, de los testigos
o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso. Asimismo, precisa que la prision preventiva
procede oficiosamente cuando se trata de delitos muy especificos y de alto impacto, como
delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la Nacién, el libre desarrollo de la personalidad y la
salud. Por su parte, el articulo 20, apartado B, fraccion |, de la propia Constitucion, regula el
principio de presuncion de inocencia, que implica que toda persona debe ser tratada como
inocente, mientras no se pruebe su culpabilidad en un juicio mediante una sentencia, impidiendo,
en la mayor medida posible, la aplicacion de medidas que impliquen una equiparacion de hecho
entre imputado y culpable, es decir, conlleva la prohibicion de cualquier tipo de resolucion judicial
que suponga la anticipacién de la pena. De igual forma, de los articulos 7 y 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos deriva que toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal; y que todo inculpado por un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. En ese orden de ideas, la
necesidad de la prision preventiva en funciéon unicamente de la pena de prision que prevé el
hecho delictuoso sefialado por la ley como delito, deviene contraria a los preceptos
constitucionales y tratado internacional invocados, pues atento al caracter excepcional de la
medida cautelar en analisis, como al principio de presuncion de inocencia en su vertiente de regla
de trato procesal, su imposicion con el solo argumento de la penalidad es una postura anticipada
sin justificacion alguna, pues se tiene por cierto que el imputado se sustraera del procedimiento
penal con base en la posible imposicidon de la pena de prision que el tipo penal sanciona. Maxime
si se tiene en cuenta que la fraccion Il del articulo 168 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales expresa que para decidir sobre el peligro de sustraccion del imputado, debera atenderse
al maximo de la pena que, en su caso, pudiera llegar a imponerse de acuerdo con el delito de
que se trate y a la actitud que voluntariamente adopte el imputado, de lo que se advierte que el
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factor relativo al maximo de la pena no debe ponderarse aisladamente, sino en conjunto con las
circunstancias sefaladas.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revisiéon 115/2017. 8 de junio de 2017. Unanimidad de votos. Ponente: Jesus Diaz
Guerrero. Secretaria: Olga Ramos Lopez.

Amparo en revision 128/2017. 22 de junio de 2017. Unanimidad de votos. Ponente: Jesus Rafael
Aragon. Secretaria: Yenni Gabriela Vélez Torres.

Amparo en revision 173/2017. 13 de julio de 2017. Unanimidad de votos. Ponente: Jesus Rafael
Aragoén. Secretaria: Nérida Xanat Melchor Cruz.

Amparo en revision 204/2017. 24 de agosto de 2017. Unanimidad de votos. Ponente: Jesus
Rafael Aragon. Secretaria: Silvia Galindo Andrade.

Amparo en revision 211/2017. 24 de agosto de 2017. Unanimidad de votos. Ponente: Jesus
Rafael Aragon. Secretaria: Yenni Gabriela Vélez Torres.

Esta tesis se publicé el viernes 23 de noviembre de 2018 a las 10:34 horas en el Semanario
Judicial de la Federacién y, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir del lunes 26
de noviembre de 2018, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Novena Epoca Num. de Registro: 198403
Instancia: Pleno Jurisprudencia
Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta

Tomo V, Junio de 1997 Materia(s): Administrativa, Constitucional
Tesis: P./J. 41/97
Pagina: 43

EQUIDAD TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS.

El principio de equidad no implica la necesidad de que los sujetos se encuentren, en todo
momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que, sin
perjuicio del deber de los Poderes publicos de procurar la igualdad real, dicho principio se refiere a
la igualdad juridica, es decir, al derecho de todos los gobernados de recibir el mismo trato que
quienes se ubican en similar situacion de hecho porque la igualdad a que se refiere el articulo 31,
fraccion IV, constitucional, lo es ante la ley y ante la aplicacién de la ley. De lo anterior derivan los
siguientes elementos objetivos, que permiten delimitar al principio de equidad tributaria: a) no toda
desigualdad de trato por la ley supone una violaciéon al articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino que dicha violacién se configura unicamente si
aquella desigualdad produce distincion entre situaciones tributarias que pueden considerarse
iguales sin que exista para ello una justificacion objetiva y razonable; b) a iguales supuestos de
hecho deben corresponder idénticas consecuencias juridicas; c) no se prohibe al legislador
contemplar la desigualdad de trato, sino soélo en los casos en que resulta artificiosa o injustificada
la distincidn; y d) para que la diferenciacién tributaria resulte acorde con las garantias de igualdad,
las consecuencias juridicas que resultan de la ley, deben ser adecuadas y proporcionadas, para
conseguir el trato equitativo, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que
produce y el fin pretendido por el legislador, superen un juicio de equilibrio en sede constitucional.

Amparo en revision 321/92. Pyosa, S. A. de C. V. 4 de junio de 1996. Mayoria de ocho votos;
unanimidad en relaciéon con el criterio contenido en esta tesis. Ponente: Genaro David Géngora
Pimentel. Secretario: Constancio Carrasco Daza.

Amparo en revisidon 1243/93. Multibanco Comermex, S. A. 9 de enero de 1997. Once votos.
Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretaria: Rosalba Becerril Velazquez.

Amparo en revision 1215/94. Sociedad de Autores de Obras Fotograficas, Sociedad de Autores de
Interés Publico. 8 de mayo de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: Mariano Azuela Guitron.
Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Manuel Rojas Fonseca.

Amparo en revision 1543/95. Enrique Serna Rodriguez. 8 de mayo de 1997. Unanimidad de diez
votos. Ausente: Mariano Azuela Glitron. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: José Manuel
Arballo Flores.
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Amparo en revision 1525/96. Jorge Cortés Gonzalez. 8 de mayo de 1997. Unanimidad de diez

votos. Ausente: Mariano Azuela Guitréon. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretario:
Victor Francisco Mota Cienfuegos.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el dos de junio en curso, aprobo, con el numero

41/1997, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a dos de junio de mil
novecientos noventa y siete.
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Novena Epoca Num. de Registro: 180345
Instancia: Primera Sala Jurisprudencia
Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta

Tomo XX, Octubre de 2004 Materia(s): Constitucional
Tesis: 1a./J. 81/2004
Pagina: 99

IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que todos los hombres son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacionalidad,
raza, sexo, religion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, de manera que los
poderes publicos han de tener en cuenta que los particulares que se encuentren en la misma
situacion deben ser tratados igualmente, sin privilegio ni favor. Asi, el principio de igualdad se
configura como uno de los valores superiores del orden juridico, lo que significa que ha de servir
de criterio basico para la produccidon normativa y su posterior interpretacion y aplicacion, y si bien
es cierto que el verdadero sentido de la igualdad es colocar a los particulares en condiciones de
poder acceder a derechos reconocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar situaciones de
desigualdad manifiesta, ello no significa que todos los individuos deban ser iguales en todo, ya
que si la propia Constitucion protege la propiedad privada, la libertad econdmica y otros derechos
patrimoniales, estd aceptando implicitamente la existencia de desigualdades materiales vy
economicas; es decir, el principio de igualdad no implica que todos los sujetos de la norma se
encuentren siempre, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta
igualdad, sino que dicho principio se refiere a la igualdad juridica, que debe traducirse en la
seguridad de no tener que soportar un perjuicio (0 privarse de un beneficio) desigual e
injustificado. En estas condiciones, el valor superior que persigue este principio consiste en evitar
que existan normas que, llamadas a proyectarse sobre situaciones de igualdad de hecho,
produzcan como efecto de su aplicacion la ruptura de esa igualdad al generar un trato
discriminatorio entre situaciones analogas, o bien, propicien efectos semejantes sobre personas
que se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce en desigualdad juridica.

Amparo en revision 1174/99. Embarcadero Ixtapa, S.A. de C.V. 17 de abril de 2001. Cinco votos.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Pedro Arroyo Soto.

Amparo en revision 392/2001. Seguros Inbursa, S.A. Grupo Financiero Inbursa. 21 de agosto de
2002. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: José de
Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Karla Licea Orozco.

Amparo directo en revision 1256/2002. Hotel Hacienda San José del Puente, S.A. de C.V. y otros.
22 de noviembre de 2002. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.
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Amparo directo en revision 913/2003. Edgar Humberto Marin Montes de Oca. 17 de septiembre de
2003. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente: Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Carlos Mena Adame.

Amparo en revision 797/2003. Banca Quadrum, S.A. Institucion de Banca Multiple. 26 de mayo de
2004. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente: Juan N. Silva
Meza. Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo.

Tesis de jurisprudencia 81/2004. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de
veintidés de septiembre de dos mil cuatro.
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Tomo XXVI, Diciembre de 2007 Materia(s): Constitucional
Tesis: P./J. 130/2007
Pagina: 8

GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE
SUS POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS
PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA.

De los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se advierte que el
cumplimiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad implica que al fijar el alcance de
una garantia individual por parte del legislador debe: a) perseguir una finalidad
constitucionalmente legitima; b) ser adecuada, idonea, apta y susceptible de alcanzar el fin
perseguido; c) ser necesaria, es decir, suficiente para lograr dicha finalidad, de tal forma que no
implique una carga desmedida, excesiva o injustificada para el gobernado; y, d) estar justificada
en razones constitucionales. Lo anterior conforme al principio de legalidad, de acuerdo con el cual
el legislador no puede actuar en exceso de poder ni arbitrariamente en perjuicio de los
gobernados.

Amparo en revision 2146/2005. 27 de febrero de 2007. Mayoria de ocho votos. Disidentes: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Genaro David Gongora Pimentel y Mariano Azuela Guitrén. Ponente:
Mariano Azuela Guitron. Encargada del engrose: Margarita Beatriz Luna Ramos. Secretarios:
Fernando Silva Garcia y Alfredo Villeda Ayala.

Amparo en revision 810/2006. 27 de febrero de 2007. Mayoria de ocho votos. Disidentes: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Genaro David Géngora Pimentel y Mariano Azuela Guitrén. Ponente:
Sergio A. Valls Hernandez. Secretarios: Fernando Silva Garcia y Alfredo Villeda Ayala.

Amparo en revision 1285/2006. 27 de febrero de 2007. Mayoria de ocho votos. Disidentes: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Genaro David Gongora Pimentel y Mariano Azuela Guitrén. Ponente:
José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Carmina Cortés Rodriguez.

Amparo en revision 1659/2006. 27 de febrero de 2007. Mayoria de ocho votos. Disidentes: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Genaro David Gongora Pimentel y Mariano Azuela Guitrén. Ponente:
José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Carmina Cortés Rodriguez.

Amparo en revision 307/2007. 24 de septiembre de 2007. Mayoria de ocho votos. Disidentes:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Genaro David Gongora Pimentel y Mariano Azuela Guiitrén.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Manuel Gonzalez Diaz.
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El Tribunal Pleno, el quince de octubre en curso, aprobd, con el numero 130/2007, la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a quince de octubre de dos mil siete.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Décima Epoca Num. de Registro: 2013156
Instancia: Primera Sala Tesis Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo Il Materia(s): Constitucional
Tesis: 1a. CCLXII1/2016 (10a.)
Pagina: 915

TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL.

El examen de la constitucionalidad de una medida legislativa debe realizarse a través de un
analisis en dos etapas. En una primera etapa, debe determinarse si la norma impugnada incide en
el alcance o contenido inicial del derecho en cuestién. Dicho en otros términos, debe establecerse
si la medida legislativa impugnada efectivamente limita al derecho fundamental. De esta manera,
en esta primera fase corresponde precisar cuales son las conductas cubiertas prima facie o
inicialmente por el derecho. Una vez hecho lo anterior, debe decidirse si la norma impugnada tiene
algun efecto sobre dicha conducta; esto es, si incide en el ambito de proteccion prima facie del
derecho aludido. Si la conclusién es negativa, el examen debe terminar en esta etapa con la
declaracion de que la medida legislativa impugnada es constitucional. En cambio, si la conclusion
es positiva, debe pasarse a otro nivel de analisis. En esta segunda fase, debe examinarse si en el
caso concreto existe una justificacion constitucional para que la medida legislativa reduzca o limite
la extensidn de la proteccién que otorga inicialmente el derecho. Al respecto, es necesario tener
presente que los derechos y sus respectivos limites operan como principios, de tal manera que las
relaciones entre el derecho y sus limites encierran una colisién que debe resolverse con ayuda de
un método especifico denominado test de proporcionalidad. En este orden de ideas, para que las
intervenciones que se realizan a algun derecho fundamental sean constitucionales debe
corroborarse lo siguiente: (i) que la intervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente
valido; (ii) que la medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida su propdsito
constitucional; (iii) que no existan medidas alternativas igualmente idéneas para lograr dicho fin,
pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv) que el grado de realizacion del fin
perseguido sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho fundamental por la medida
impugnada. En este contexto, si la medida legislativa no supera el test de proporcionalidad, el
derecho fundamental preservara su contenido inicial o prima facie. En cambio, si la ley que limita
al derecho se encuentra justificada a la luz del test de proporcionalidad, el contenido definitivo o
resultante del derecho sera mas reducido que el contenido inicial del mismo.

Amparo en revision 237/2014. Josefina Ricano Bandala y otros. 4 de noviembre de 2015. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien
formuld voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, quien formulé voto concurrente. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulé
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voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios: Arturo Barcena Zubieta y Ana
Maria Ibarra Olguin.

Esta tesis se publicd el viernes 25 de noviembre de 2016 a las 10:36 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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Décima Epoca Num. de Registro: 2013143
Instancia: Primera Sala Tesis Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo Il Materia(s): Constitucional
Tesis: 1a. CCLXV/2016 (10a.)
Pagina: 902

PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA
FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA.

Para que las intervenciones que se realicen a algun derecho fundamental sean constitucionales,
éstas deben superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior implica que la
medida legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, ademas de que debe
lograr en algun grado la consecucién de su fin, y no debe limitar de manera innecesaria y
desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. Ahora bien, al realizar este escrutinio,
debe comenzarse por identificar los fines que persigue el legislador con la medida, para
posteriormente estar en posibilidad de determinar si éstos son validos constitucionalmente. Esta
etapa del analisis presupone la idea de que no cualquier propdsito puede justificar la limitacion a
un derecho fundamental. En efecto, los fines que pueden fundamentar la intervencion legislativa al
ejercicio de los derechos fundamentales tienen muy diversa naturaleza: valores, intereses, bienes
o principios que el Estado legitimamente puede perseguir. En este orden de ideas, los derechos
fundamentales, los bienes colectivos y los bienes juridicos garantizados como principios
constitucionales, constituyen fines que legitimamente fundamentan la intervencién del legislador
en el ejercicio de otros derechos.

Amparo en revision 237/2014. Josefina Ricano Bandala y otros. 4 de noviembre de 2015. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien
formulé voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, quien formulé voto concurrente. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulé
voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios: Arturo Barcena Zubieta y Ana
Maria Ibarra Olguin.

Esta tesis se publico el viernes 25 de noviembre de 2016 a las 10:36 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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Décima Epoca Num. de Registro: 2013152
Instancia: Primera Sala Tesis Aislada
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SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA.

Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a un derecho fundamental,
éstas deben superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior implica que la
medida legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, lograr en algun grado
la consecucion de su fin y no limitar de manera innecesaria y desproporcionada el derecho
fundamental en cuestion. Por lo que hace a la idoneidad de la medida, en esta etapa del escrutinio
debe analizarse si la medida impugnada tiende a alcanzar en algun grado los fines perseguidos
por el legislador. En este sentido, el examen de idoneidad presupone la existencia de una relacion
entre la intervencién al derecho y el fin que persigue dicha afectacion, siendo suficiente que la
medida contribuya en algun modo y en algun grado a lograr el proposito que busca el legislador.
Finalmente, vale mencionar que la idoneidad de una medida legislativa podria mostrarse a partir
de conocimientos cientificos o convicciones sociales generalmente aceptadas.

Amparo en revision 237/2014. Josefina Ricano Bandala y otros. 4 de noviembre de 2015. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien
formulé voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, quien formulé voto concurrente, en el que se aparta de las consideraciones contenidas en
la presente tesis. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulé voto particular. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios: Arturo Barcena Zubieta y Ana Maria Ibarra Olguin.

Esta tesis se publico el viernes 25 de noviembre de 2016 a las 10:36 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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Instancia: Primera Sala Tesis Aislada
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Tesis: 1a. CCLXX/2016 (10a.)
Pagina: 914

TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA.

Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a algun derecho
fundamental, éstas deben superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior
implica que la medida legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, lograr en
algun grado la consecuciéon de su fin y no limitar de manera innecesaria y desproporcionada el
derecho fundamental en cuestion. Asi, una vez que se ha constatado un fin valido
constitucionalmente y la idoneidad de la ley, corresponde analizar si la misma es necesaria o si,
por el contrario, existen medidas alternativas que también sean idoneas pero que afecten en
menor grado el derecho fundamental. De esta manera, el examen de necesidad implica
corroborar, en primer lugar, si existen otros medios igualmente idéneos para lograr los fines que
se persiguen y, en segundo lugar, determinar si estas alternativas intervienen con menor
intensidad el derecho fundamental afectado. Lo anterior supone hacer un catalogo de medidas
alternativas y determinar el grado de idoneidad de éstas, es decir, evaluar su nivel de eficacia,
rapidez, probabilidad o afectacion material de su objeto. De esta manera, la busqueda de medios
alternativos podria ser interminable y requerir al juez constitucional imaginarse y analizar todas las
alternativas posibles. No obstante, dicho escrutinio puede acotarse ponderando aquellas medidas
que el legislador consideré adecuadas para situaciones similares, o bien las alternativas que en el
derecho comparado se han disenado para regular el mismo fendmeno. Asi, de encontrarse alguna
medida alternativa que sea igualmente idonea para proteger el fin constitucional y que a su vez
intervenga con menor intensidad al derecho, debera concluirse que la medida elegida por el
legislador es inconstitucional. En caso contrario, debera pasarse a la cuarta y ultima etapa del
escrutinio: la proporcionalidad en sentido estricto.

Amparo en revision 237/2014. Josefina Ricano Bandala y otros. 4 de noviembre de 2015. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien
formulé voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, quien formulé voto concurrente, en el que se aparta de las consideraciones contenidas en
la presente tesis. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formul6 voto particular. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios: Arturo Barcena Zubieta y Ana Maria Ibarra Olguin.
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Esta tesis se publicd el viernes 25 de noviembre de 2016 a las 10:36 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.

Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen a algun derecho
fundamental, éstas deben superar un test de proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior
implica que la medida legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, lograr en
algun grado la consecucion de su fin y no limitar de manera innecesaria y desproporcionada el
derecho fundamental en cuestion. Asi, una vez que se han llevado a cabo las primeras tres gradas
del escrutinio, corresponde realizar finalmente un examen de proporcionalidad en sentido estricto.
Esta grada del test consiste en efectuar un balance o ponderacién entre dos principios que
compiten en un caso concreto. Dicho analisis requiere comparar el grado de intervencion en el
derecho fundamental que supone la medida legislativa examinada, frente al grado de realizacion
del fin perseguido por ésta. En otras palabras, en esta fase del escrutinio es preciso realizar una
ponderacion entre los beneficios que cabe esperar de una limitacion desde la perspectiva de los
fines que se persiguen, frente a los costos que necesariamente se produciran desde la
perspectiva de los derechos fundamentales afectados. De este modo, la medida impugnada sélo
sera constitucional si el nivel de realizacion del fin constitucional que persigue el legislador es
mayor al nivel de intervencion en el derecho fundamental. En caso contrario, la medida sera
desproporcionada y, como consecuencia, inconstitucional. En este contexto, resulta evidente que
una intervenciéon en un derecho que prohiba totalmente la realizacion de la conducta amparada
por ese derecho, sera mas intensa que una intervencidon que se concrete a prohibir o0 a regular en
ciertas condiciones el ejercicio de tal derecho. Asi, cabe destacar que desde un analisis de
proporcionalidad en estricto sentido, sélo estaria justificado que se limitara severamente el
contenido prima facie de un derecho fundamental si también fueran muy graves los dafos
asociados a su ejercicio.

Amparo en revision 237/2014. Josefina Ricano Bandala y otros. 4 de noviembre de 2015. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien
formulé voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, quien formulé voto concurrente, en el que se aparta de las consideraciones contenidas en
la presente tesis. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formul6 voto particular. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretarios: Arturo Barcena Zubieta y Ana Maria Ibarra Olguin.
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Esta tesis se publicd el viernes 25 de noviembre de 2016 a las 10:36 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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Libro 51, Febrero de 2018, Tomo | Materia(s): Constitucional, Administrativa
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TEST DE PROPORCIONALIDAD DE LAS LEYES FISCALES. LA INTENSIDAD DE SU
CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU APLICACION, REQUIEREN DE UN MINIMO DE
JUSTIFICACION DE LOS ELEMENTOS QUE LO CONFORMAN.

El test de proporcionalidad es un procedimiento interpretativo para resolver conflictos de normas
fundamentales, apoyado en los principios de igualdad e interdiccion de la arbitrariedad o exceso,
previstos en los articulos 10., 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y que requiere llevar a cabo, en primer lugar, un juicio de igualdad mediante la equiparacion de
supuestos de hecho que permitan verificar si existe o no un trato injustificado; en segundo lugar, el
principio de proporcionalidad se conforma de tres criterios relativos a que la distincién legislativa:
a) persiga una finalidad objetiva y constitucionalmente valida; b) resulte adecuada o racional, de
manera que constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo perseguido, existiendo una
relacion de instrumentalidad medio-fin; y, c) sea proporcional. Ahora, en materia tributaria la
intensidad del escrutinio constitucional es flexible o laxo, en razén de que el legislador cuenta con
libertad configurativa del sistema tributario sustantivo y adjetivo, de modo que para no vulnerar su
libertad politica, en campos como el mencionado, las posibilidades de injerencia del Juez
constitucional son menores y, por ende, la intensidad de su control se limita a verificar que la
intervencion legislativa persiga una finalidad objetiva y constitucionalmente valida; la eleccion del
medio para cumplir esa finalidad no conlleva exigir al legislador que dentro de los medios
disponibles justifique cual de todos ellos cumple en todos los grados (cuantitativo, cualitativo y de
probabilidad) o niveles de intensidad (eficacia, rapidez, plenitud y seguridad), sino unicamente
determinar si el medio elegido es idoneo, exigiéndose un minimo de idoneidad y que exista
correspondencia proporcional minima entre el medio elegido y el fin buscado que justifique la
intervencion legislativa diferenciada entre los sujetos comparables.

Amparo en revision 441/2015. Smart & Final del Noroeste, S.A. de C.V. y otra. 5 de octubre de
2016. Cinco votos de los Ministros Eduardo Medina Mora |., Javier Laynez Potisek, José Fernando
Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez Dayan; voto en contra de
consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge
Jiménez Jiménez.

Amparo en revision 845/2015. Tiendas Aurrera, S. de R.L. de C.V. 5 de octubre de 2016. Cinco

votos de los Ministros Eduardo Medina Mora |., Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco
Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez Dayan; voté en contra de
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consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge
Jiménez Jiménez.

Amparo en revision 876/2015. Desarrollo Comercial Abarrotero, S.A. de C.V. y otras. 25 de enero
de 2017. Cinco votos de los Ministros Alberto Pérez Dayan, Javier Laynez Potisek, José Fernando
Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Eduardo Medina Mora |.; voté en contra
de consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisek. Secretario:
Jorge Jiménez Jiménez.

Amparo en revision 631/2017. José Armando del Toro Larios. 15 de noviembre de 2017. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas,
Margarita Beatriz Luna Ramos y Eduardo Medina Mora |.; unanimidad de votos en relacién con el
criterio contenido en esta tesis; voté en contra de consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos.
Disidente: Alberto Pérez Dayan. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas. Secretario: Joel
Isaac Rangel Agueros.

Amparo en revision 514/2017. Penafiel Bebidas, S.A. de C.V. y otra. 29 de noviembre de 2017.
Mayoria de cuatro votos de los Ministros Alberto Pérez Dayan, Javier Laynez Potisek, José
Fernando Franco Gonzalez Salas y Eduardo Medina Mora |. Disidente: Margarita Beatriz Luna
Ramos. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas. Secretario: Joel Isaac Rangel Agleros.

Tesis de jurisprudencia 11/2018 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal, en
sesion privada del veinticuatro de enero de dos mil dieciocho.

Esta tesis se publicé el viernes 02 de febrero de 2018 a las 10:04 horas en el Semanario Judicial
de la Federacién y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del martes 06 de
febrero de 2018, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario
19/2013.
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ANEXOS

Anexo lll. Resoluciones de Casos Analizados Conforme al Principio de

Proporcionalidad
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70

{Quinta Scccidn) DIARIO OFICTAL Lunes 21 de septicmbre de 2009

E| profesionalismo se refiere a que los cuerpos policiales y sus integrantes tengan suficiente y
amplia capacitacion en las materias propias de su funcion piblica, que les permita cumplir su funcién
eh las condiciones legales y de facto exigibles; distinguir entre las distintas opciones de fuerza que
estan a su alcance y distinguir cuando es necesario aplicar una u otra; que les permita reaccionar de
manera seria, acertada, proporcional y eficiente con todo lo que ello implica) a los estimulos externos
de que es objeto su actividad.

El altc grado de dificultad y de riesgo que representa la actividad policial, tanto para el propic agente
como para tercercs, y su importancia para la seguridad publica y el respeto a los dereches humanos,
hace canveniente, por no decir que necesario, que la funcion policial sea reconocida ampliamente
como profesion, que los policias sean capacitados y especializados en la misma, incluso que sean
periédicamente evaluados y certificados para corroborar la vigencia de las aptitudes, conocimientos y
dominio de téchicas.

Cuando en la reforma constitucional de finales de 1994 se establecio gue la funcion policial habria de
profesionafizarse, es claro que a esto aspiraba el constituyente. Las leyes que luego fueron
expedidas procuraron recoger lo anterior creando sistemas de carrera y obligando a la capacitacion,
pero la profesionalizacion no se agota ahi, exige un cambio sistematico importante desde aspectos
inherentes, no sélo a aspectos netamente normativos, sino facticos, como son la seleccidn y
reclutamiento del personal, su formacién, su remuneracién como profesionales, y una serie de cosas
gue permitan que verdaderamente se cuente con cuerpes policiales profesionales, técnicos y diestros
en su funcién, para que ésta pueda ser cumplida en todas sus exigencias.

La honradez ha sido estatuida como principio constitucional de la actividad policial que incide, como
el profesionalismo, en la persona del policia. Asi, no basta para cumplir con el mandato constitucional
gue los policias sean profesionales en lo suyo sino también gente honrada, recta, honesta.
Cualidades éstas que les permitiran cumplir sus deberes con apege a la ley (principio de legalidad) y
minimizaran las posibilidades de que sean corrompidos en detrimento de la seguridad de todos.

Otros principios que rigen el uso de |la fuerza plblica que derivan de la proteccion a los
derechos de las personas.

Por otra parte, el gjercicio de las funciones de seguridad publica, como sostuvo este Pleno desde
hace ya varios afios, no esta refiido, por el contrario, deberia tender a respetar los derechos de las
personas gue son objeto del acto de policia, aun cuando, evidentemente, en muchas ocasiones el
acte de policia es un acto de restriccion legal de alguncs derechos. Esto, en principio, llevaria a que
las actividades de sequridad publica y policia fueran tendentes a prevenir situaciones violentas o
restrictivas de derechos que, a su vez, dan lugar & otras tantas, es decir, €l objetivo inicial habria de
ser la prevencion.

Sin embargo, cuande no se ha logrado evitar llegar a situaciones que justifiquen la intervencion mas
intensa de los cuerpos de seguridad publica, mas restrictiva de los derechos de las personas
involucradas, es necesario, no obstante, sdlo restringir los derechos que resultan atinentes al caso vy,
por el contrario, velar porque los demas no resulten violentados, es decir, esto es, reconociendo que
el acto de policia es un acto gue en muchas ccasiones restringe (en teoria, con fundamento legal
para ello} los derechos de las personas; esa restriccion, presumiblemente acreditada, no justifica y
menos aun restringe el goce de los demas derechos de esas personas.

En este orden de ideas, que una perscna sea restringida de un derecho por el acto de policia, de
ninguna manera justifica ni da dereche a la auteridad (va sea la autoridad policiaca u otra) a restringir
mas derechos que el que tuvo que ser previamente restringido.

Esto se traduce en que aun cuande sea el casc ejecutar un acto de policia o de fuerza, y eso por si
mismo afecte algin derecho humano, como seria la libertad personal, no autoriza a que la autoridad
deje de observar los otros derechos que le asisten a las personas como son, por mencicnar algunos;
el derecho & no ser discriminado, el derecho & la tutela de su vida y de su integridad fisica, a su
libertad sexual y respeto a su cuerpo, a no ser objeto de tortura, a preservar los bienes de su
propiedad, a una defensa adecuada, etcétera.

En general, todes los derechos del hombre se constituyen en un Iimite indudable para los actos en
que se ejerce la fuerza poblica; los recién mencionades solo se sefialan & guisa ejemplificativa, y en
razén de que son los derechos del hombre que mas se vinculan con este tipo de actos del Estado.

Las condicionantes de los actos que restringen derechos de las personas.

Este Tribunal ha sostenido desde hace unos afios que si bien los derechos de las perscnas no son
absolutos y pueden ser objeto de restriccion {en la especie, por actos de policia), 1o cierto es que las
restricciones de que sean objeto estos derechos deben encontrarse constitucionalmente justificadas
bajc un criterio de razonabilidad. Este criteric parte de |a base de que los derechos no sen absolutos,
gue en determinadas condiciones y circunstancias se justifica gue el Estado los restrinja (a través de
leyes o actos), aun cuando, en aras de maximizar el respeto a los derechos de las personas, las
restriccicnes para que sean admisibles, deben tener causa (principio de legalidad) y fin legal, y ser
medidas necesarias y proporcionales.
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El acto de policia, cuando restringe derechos de fas personas, es un acto de auteridad {gque no
siempre lo es), que como los demas, no tiene por que estar exento de ese juicio de razonabilidad,
amén de que el parametro deba ajustarse en funcién de las caracteristicas de esta particular e
importantisima vertiente del quehacer publico y, por supuesto, sin que con esto se desconozca gue
los propios tratados internacionales (la interpretacidon que de ellos han hecho los odrganocs
autorizados) y las leyes mexicanas antes aludidas han establecido que el derecho a no ser torturado
no puede restringirse ni limitarse bajo circunstancia alguna.

En este renglon se ubican, con las salvedades apuntadas, 10s actos de uso de fuerza publica, pues
se trata de actuaciones gque, al margen de sus fines, imumpen en €l estado de cosas y son tendentes
y/o admiten como consecuentes la restriccion de derechos de las perscnas sobre las que se gjerce.

En este orden de ideas, es dable considerar que estos actos se encuentran sujetos & este criterio de
razonabilidad, amén, se insiste, de sus consecuentes matices, lo que, a su vez, se traduce en gue los
actos cumplan con lo siguiente:

1. Que se realicen con fundamento en el ordenamiento juridico y que con los mismos se persiga un
fin licito, para el cual se tiene fundamentc para actuar (legalidad).

2. Que la actuacidn desplegada sea necesaria para la consecucicn del fin.
3. Que l& intervencion sea proporcional a las circunstancias ds facto.

Todo esto enmarcado, por supuesto, por les demas cuestiones antes apuntadas acerca de la
actuacion policial, como scn el respeto a los derechos humanes, la eficiencia y el profesionalismoe.

La fegalidad de este tipo de actuaciones vieng, ademas, exigida expresamente en la funcion policial
en el articulo 21 constitucicnal, y se desdobla en varias direcciones.

En primer término, exige que ¢l uso de la fuerza puablica encuentre fundamento en la norma, ya sea
constitucional, legal yo reglamentearia, y que, con base en lo ahi dispuesto, se actue cuando lo norma
lo autoriza, sin que esto impligue el extremo de que las intervenciones de esta naturaleza encuentren
un fundamento casuistico en la norma; seria imposible exigir al legislador detallarlo o preverlo todo.

Como se ha sostenido por los organismos de derechos humanos internacionales referidos paginas
atras, criterios que este Tribunal comparte, la naturaleza v riesgos que implica esta actividad para los
civiles, torna necesario, para asequrar y tutelar mejor el respeto a los derechos humanos, que haya
directrices en ley conforme a las cuales los agentes del Estado puedan hacer uso de la fuerza
publica, particularmente de la fuerza letal. Més aln, iddneamente, esto debiera ser objeto ne sélo de
normas de rango legal, sino también reglamentario y en la medida de lo posible, protocolario.

La carencia de este marco normative produce consecuencias negativas en la seguridad publica en
tanto que lastran el avance hacia una cultura policial a la altura de una democracia, y propician un
estado de vulnerabilidad de los derechos de las personas gue son objeto de las acciones de policia y
fuerza.

La /egafidad de las actuaciones policiales de fuerza implica también que la autoridad que haga uso
de la fuerza sea la autorizada por la ley para hacerlo, la autoridad competente para ejecutar la
funcion plblica dentro de la que se enmargue, a su vez, el acto de fuerza.

Implica también que el fin que se persigue con ellas sea licito, constitucionalmente admisible. En este
sentido, es importante agregar que cuando agqui se habla de fin licito se trata de una valoracion
particular del caso que puede involucrar también variables de orden féctico, y que comprende tanto
verificacion de legalidad de la causa bajo fa cual se justificd la accidn de uso fuerza publica como los
objetivos con ella perseguida. Ello debe enmarcar también dentro del ambito de facultades y deberes
del Estado, que no necesaria o exclusivamente de la policia, y de ahi pendera su licitud. Recuérdese
que la policia es un elemento instrumental del Estado para el cumplimiento de sus deberes, de
manera que, en tante el fin perseguido por la accién de ellos encuadre en el marco de las facultades
y deberes del Estado, la accion policiaca podra estar disponible para cumplir con su funcion auxiliar
del mismo.

Por ofra parte, por las razongs antes anunciadas, los actos de policia y de fuerza publica deben
cefiirse a un principio o criterio de necesidad. Esto implica evaluar si la medida a tomar ¢ ya tomada
es necesaria dadas las circunstancias de facto dadas y para el cumplimiento de los fines (objetivos)
perseguidos por el Estado, por supuesto, avalados por la norma juridica. Asi, la necesidad de un acto
de esta naturaleza implica gue haya una vinculacion ente ef fin y ef medio utiizado, pues la forma y
el grado de fuerza con que se gjecute debe ser, luego de la respectiva v previa valoracién de las
alternativas disponibles, la que se debid haber considerado pertinente e instrumental para el
cumplimiento de jos fines inmediatos y mediatos que se petsigan con fa accibn.

Mas todavia, dado que se trata del terreno de aplicacion de fuerza (por ser en si mismo restrictivo),
para que una intervencién de fuerza pueda ser velidamente considerada como necesaria, debe estar
precedida por acciones o medidas pacificas que hayan resultade inexitosas, indtiles y/o ineficaces
para el logro de los fines. La fuerza es necesaria, pues, cuando ya las alternativas que la excluyen no
dieron resultados.

305



72

{Quinta Scccidn) DIARIO OFICTAL Lunes 21 de septicmbre de 2009

Evidentemente, en la accién pelicial las circunstancias de facto con las que se enfrenta el agente del
Estade que la materializa, a veces vertiginosas, otras imprevisibles, conducen a que la valoracién de
necesidad bajo la cual debe actuar el agente o la corporacion policial no siempre pueda hacerse
pausada o premeditadamente, sinc que exigen la toma de decisiones subitas, lo que refleja el grado
de dificultad de |a actividad en referencia. Estas circunstancias justifican aun mas la conveniencia de
que se establezean y/o forme a los cuerpos policiales y sus mandos en protocolos de actuacion que
permitan, en alguna medida, eventualmente ir automatizando o formando al agente policial en que
sus respuestas a los estimulos externos sean legales, y solo las necesarias o proporcionales a su
circunstancia.

En pocas palabras, la necesidad de una accion de fuerza deviene de un agotamiento previo de otras
alternativas; esté en funcién de los fines que con la misma se persigue, y de las respuestas que «l
agente (o la corporacion) deba ir dando a los estimulos externos que reciba, y ya que no es criterio
autdnomo, la necesidad del uso de la fuerza esta, a su vez, acotada y regida por los demas principics
aqui mencionados.

Asi, la valoracion de la necesidad del uso de la fuerza supone también diferenciar técnicas, armas y
niveles de fuerza, seglin las circunstancias vayan justificando, ya sea para aumentar o disminuir el
grado de intervencion.

En este orden de ideas y por los principios y restricciones que ya se han venido anotando, el uso de
armas de fuego —dados los riesgos letales que conllevan— resulta una alternativa extrema vy
excepcional cuyo uso sdlo es aceptable cuando los estimulos externcs gue recibe el agente ne le
dejan otra opcion, ya sea para proteger la propia vida, la de terceros ¢ prevenir ¢ detener mayores
dafios; y, aun asi, procurando que estas no se ejerzen de manera letal, por respeto, entre otros, al
derechc a la vida, como sugiere la Organizacion de las Naciones Unidas en el punto 9 de los
Principios Basicos sobre el Emplec de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

Por otro lado, estrechamente vinculado con o anterior, esta el criterio de proporcionalidad, que a su
vez se distiende en diversas vertientes. Por un lado, la proporcionalidad exige que la accion, en este
caso la fuerza, guarde relacion con las circunstancias de facto presentes como son, las
caracteristicas del sujeto (objeto) de la accion, sea individual o plural, tales como su peligrosidad, las
caracteristicas de su comportamiento ya conccidas, y la resistencia u oposicién que presenten.

Por otro lade, la propereionalidad en el uso de la fuerza implica un deber de guardar conformidad, no
solo con el objetivo por gjecutar, sino con aguellos otros objetivos paralelos que, en aras del respeto
a los derechos de las personas, deben cuidarse en este tipo de acciones, como son la prevencion de
otros 0 mayores brotes de ilegalidad, fugrza o violencia.

Asimismo, la proporcionalidad en el usc de |a fuerza también esté referida, por las mismas razones, a
la eleccién del medic y modo utilizado para llevarla a cabo (el medio reputado necesario). Esto
implica que tal medio debe utilizarse en la medida, y sdlo en la medida, en que se cause el menor
dafio posible, tanto a (los) sujeto{s) objeto de la accidn y a la comunidad en general, y bajo ese
perimetro; lo demas sera un exceso.

La preporcionalidad incide también en la valoracién de conveniencia de la accién, pues el objetivo
gue se persigue con la misma debe resultar no sdlo valido sino propercicnal a los intereses en
conflicto que dan lugar a la intervencion. En este sentido, el objetivo, los medios elegidos y los
riesgos conhsustanciales a los mismos deben ser proporcionales al bien buscado. Para que la accidn
policial sea proporcional, €l bien buscado, ademas de licito, debe superar las ventajas de no
intervenir y permitir que la inaccién dé continuidad a una situacion ilicita.

Las vertientes del analisis de legitimidad del uso de la fuerza publica.

Los principios antes sefialados, amén de las omisiones legislativas que son manifiestas en nuestro
sistema juridico, permiten crientar las acciongs del Estado en las que se usa la fuerza publica. Sin
embargo, no hasta sefialarlos para explicar la legitimidad del uso de la misma.

En efecto, es preciso agregar a lo antes apuntade que el uso de la fuerza puablica, particularmente en
lo relativo a su legitimidad y al analisis de la misma en razén de los derechos humanos que asistan a
las personas scbre las que se ejecuta una accion de fuerza, exige diferenciar distintos moementos en
su uso: primero, las causas gue llevan a la intervencién misma (contexto de hecho) y las accicnes
previas ello {planeacion y madidas alternativas); segundo, la intervencién en si misma (ejecucion), y
tercero, analizar las acciones estatales tomadas luego de haber intervenido con fuerza publica
(ex post facto), que son exigibles a quien usé la fuerza del respete de los deberes positivos gue
impone al Estado el respeto a los derechos humanos, en lo que se abundara mas adelante, y en
razén de la transparencia y rendicion de cuentas a que esta sujeta la actividad del Estado.
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Estos diferentes estadios en el uso de la fuerza publica son todos vinculados y consecuentes uno del
otro, pero justifican un analisis por separadc de cada unc de ellos por varias razones: Porque
quienes intervienen en los mismos son autoridades y agentes del Estado con distintas
responsabilidades; porque los derechos y deberes que deben guardarse van adquiriendo matices
distintos en la evolucién de los hechos, y scbre todo porque la legitimidad y reqularidad en una de
ellas no determina la de las demas. Asi, por gjemplo, pedra reputarse como legitima una accion de
fuerza publica por estar justificadas las circunstancias para la intervencion policial, pero eso no
significa que la manera en que se ejecute yo que l&s acciones seguidas a la intervencion de fuerza
(ex post facto) hayan sido legitimas y legales.

Por lo anterior, este Tribunal estima que, cuando se valora la legitimidad y regularidad constitucional
del uso de la fuerza, estos estadios deben analizarse por separado, v que el resultade de esos
gjercicios individuales no condiciona necesariamente el resultado de los demas, aun cuando el
resultado de la valoracion de une de ellos pueda impactar o trascender a la valoracién final o general
de la accidn del Estado.

Por otra parte, pero en estrecha relacion con lo anterior, es de sefialarse que las caracteristicas del
contexto de hecho en el que se dé la intervencién policial, ne sdlo son determinantes en la valoracion
de si es justificada ¢ no la intervencién pelicial en si misma, sino que trascienden también a la
valoracicn de muchos més estadios y aristas de la intervencion de fuerza.

En efecto, las caracteristicas del contexto de hecho imprimen la necesidad de valorar de manera
diferenciada el uso de fuerza segun los escenarios en los que el Estade acude a ella, tal como lo
hace la Organizacion de las Naciones Unidas en el instrumento denominado “Principios Basicos
sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer
Cumpiir fa Ley", al igual que los tribunales internacionales citados, este Tribunal considera que las
diferencias que se presentan entre las situacicnes de hecho que llevan al uso de fuerza, conducen a
que la manera en que se valore el uso de la fuerza no pueda ser igual cuando se realizan, por
menciohar algunos: actos de fuerza para ejecutar una detencidn, actos de fuerza contra
manifestaciones sociales pacificas, actos de fuerza contra manifestaciones violentas, actes de fuerza
contra el crimen organizado, etcétera. Se trata de diferencias sustanciales de facto que impiden un
tratamiento normativo y valorativa homogéneo.

Asimismo, como lo han sostenido los tribunales internacionales referidos, al considerar los contextos
de facto en que se dan las intervenciones policiales y las consecuentes consideraciones que de ello
se desprenden, como son las de necesidad y proporcionalidad, se debe cuidar no llevar la valoracion
a grados tales de exigencia que imposibiliten o hagan sumamente dificil el ejercicio de la funcion de
seguridad publica que tiene como deber el Estade pues ello, a la postre, resultara en detrimento de la
seguridad de todos. Por ello, el rigor con el que los actos de fuerza sean valorades, debe graduarse
en funcion del contexto de hecho en que se actualiza.”

Eaad

No cobstante la existencia de los principios constitucionales antes aludidos en materia de seguridad vy
policia, ¥ no obstante que este Tribunal los haya interpretado para emitir esta decision, lo cierto es que estos
son sofo la base sobre la cual se deben construir una serie de estructuras juridicas, tanto a nivel legal, como
reglamentario y protocolario que, & su vez, vayan detallando y dando mayor contenido normativo al gjercicio
del acto de policia, abarcando incluso el aspecto operative de esta funcion publica, tramo éste en el que es
mas propensa la vulneracién de los derechos de las personas.

En efecto, no basta que la Constitucidn establezca principios para la materia, ni que establezca derechos
que toda autoridad deba respetar. Los principios, -como los antes desarrollados- por su propia naturaleza, no
son reglas ni mucho menos detallan las maneras que una autoridad debe y puede actuar. Los principios hay
que irlos aterrizando, dando contenido, materializando en reglas de diversos contenidos y jerarquias; v,
tratandose de una funcidn en la que hay concurrencia de ordenes de gobierno, reglas que partan de una base
comun que les de cohesién y consistencia, y que continuen desarrollandose hasta llegar a un punto en el que
permitan a la autoridad operativa bien cumplir su funcidn. Es necesario pues que todo se continue
desarrollando escalonada y coordinadamente por todos los drdenes de gobierno que en ello concurren.

La indagatoria de estos hechos dejé en evidencia omisiones importantes en materia de policia y seguridad
publica que nc son inocuas y que, mas bien, por su scla existencia, por si mismas, propician condicicnes de
vulnerabilidad de los derechos humanos, particularmente de los derechos de los detenidos.

Se trata, también en este aspecto, de cmisiones que tampoco son exclusivas de la geografia politica en
que se dieron los hechos agui investigados; sirgeogque, se advierte, aguejan en general al pais en esta materia
(salvo muy contadas y brevisimas excepciones™ ).

** En referencia a que el Distrito Federal ha legislacdo sobre el particuler; ¥ en referencia a que se tiene noticia de que algunas pocas

corporaciones de policia estatales estan implementando protocolos de actuacion.
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Se trata de las omisiones legislativas ya apuntadas a lo largo de esta resolucién en cuanto al uso de Ia
fuerza publica y todo lo a ello atinente. Las leyes mexicanas, en términos generales, practicamente no han
normado este importante tema; no han establecide normativamente supuestos en que es legal el uso de Ia
fuerza, destacadamente de la fuerza que se ejerce a traves de armas letales; no han normado los deberes
que genera al Estade el haberla utilizade; ni los deberes que acarrea el haber incurride, con el uso de la
fuerza, en excesos e irregularidades, como sucedid en Atenco, entre ellos el deber de sancionar y reparar.

Esas leyes son necesarias, porque su inexistencia, como ha sostenide la Corte Europea de Derechos
Humanos en las resoluciones de ella citadas en considerandos previos de este Dictamen, es violatoria de los
derechos humanos.”™ Particularmente del derecho a la proteccidn de la vida (en su vertiente positiva) y de
integridad personal (fisica y psicoldgica, vertiente positiva), pues conforme a estos derechos humanes, cuyo
respeto es deber del Estado, éste debe realizar acciones, incluyendo las de orden legislativo, que coadyuven
al respeto y gjercicio de estos derechos del hombre; y, ademas, porque la ausencia acusada da paso a que la
fuerza publica sea ejercida irresponsablemente, sin apego a los derechos reconocidos en el derecho
humanitaric a toda persona y particularmente a las personas objeto de una accién policiaca, y que son
recogidos y tutelados per nuestra Constitucion.

En este orden de ideas cabe agregar que ho pasa inadvertido que con fecha des de enero de dos mil
nueve se publicd en el Diario Oficial ce la Federacidn la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica, misma que entrd en vigor al dia siguiente de esa publicacion; ley que, como se ha sefialade
anteriormente, empieza a atender las deficiencias apuntadas. Véase en especial el articulo 41 in fine que dice:

Articulo 41.- Ademas de lo sefialado en el articulo anterior, los integrantes de las
Instituciones Policiales, tendran especificamente las obligaciones siguientes:

Siempre que se use la fuerza publica se hara de manera racional, congruente, oportuna y
con respeto a los derechos humanos. Para tal efecto, debera apegarse a las disposiciones
normativas y administrativas aplicables, realizandolas conforme a derecho.

Este recientemente publicado precepto de ninguna manera obsta para seguir sosteniendo lo anterior pues
la mencién que hace al uso de la fuerza es muy breve y genérica, a modo de principics, y remite a su vez &
uha configuracién normativa y administrativa practicamente inexistente. Es por ello que, mas aun, es notcrio o
necesario que es gue se siga desarrollando normativamente el usc de la fuerza para realmente zanjar las
omisiones tan amplias que hay a nivel legislativo.

La pelicia debe conocer clara y ampliamente los limites de su actividad con normas claras que le permitan
identificar el contorno més claro posible de su actuacién admisible. Y, por los riesgos y alto grado de dificultad
que entrafia su actividad, debe reglar hacia su interior sus practicas y procesos para que estos le permitan
cumplir con sus deberes en términos en gue se optimicen esfuerzos y minimicen todo tipe de riesgos.

Estrechamente relacionado con lo anterior, se han advertido también omisicnes (ya nc de indcle legislativo
estrictamente hablando) sino de orden administrativo, que acusan la falta de protocolos en la actividad policial,
protocolos gue en mucho, por la orientacion gue dan, por lo probados que estan, por la automatizacidn de
reaccion que permiten, contribuirian para el mejor desempefio de la funcidn policial, sobre todo en lo que
atafie a detenciones y, en general, actes de sometimiento ante la auteridad que resulten justificades, ya sea
por ministerio de ley (por ejemplo, flagrancia) ¢ por orden judicial {(per ejemplo, orden de aprehension).

Los llamados protocolos o procesos de estandarizacién de ciertas acciones, auxilian precisamente en que
al momento de llevar a la practica, de realizar esas accicnes, riesgosas en si mismas, estas puedan ser mejor
realizadas, en maneras que han sido probadas como eficaces y proporcionales para las circunstancias.
Establecen formas de accién v de reaccién, en este casc, de los agentes de policia, que les permiten dar una
respuesta cuidada y eficaz & las situaciones espontaneas o planeadas en las que deben de participar.

Cuando el policila usa la fuerza, se ve obligado a tomar decisiones muy importantes en cuestion de
segundos. Y si su respuesta no esta previamente orientada (por procesos estandarizados o protocolos),
practicada y asimilada, el riesgo que se corre de que su conducta resulte contraproducente, aumente los
riesgos o genere lesiones, es muy grande.

En efecto, en el gjercicio de la funcién de seguridad publica, particularmente de pclicia civil, en la que Io
espontaneo o imprevisto que puede resultar preparar y ejecutar operativos de policia &s una constante, la
estandarizacion de acciones y reaccicnes ante circunstancias debe ser un elemento también constante que
permita & la policia gjecutar su trabajo, arriesgando lo menos y logrando lo mas.

Tener claro, previsto y estandarizado como dete actuar la policia ante los diferentes escenarios en los que
desempefia su trabajo, permite también capacitar mejor al agente, darle elementos para que discierna
adecuadamente cuéles son las reaccicnes verbales y fisicas admisibles en £&l; para que diferencie qué tipos
de armas son adecuadas utilizar en las circunstancias en que se ve; para que pueda ser un policfa altamente
entrenadc y capaz de enfrentar eficaz y respetuosamente cualguier incidencia que se le presente. Esto es lo
que orientan y facilitan los protocolos.

' ydase el Considerando Noveno, particularmenta al apartado 9.1 2.
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Por mencionar a guisa ejemplificativa algunos aspectos, deben atenderse aspectos come: planear {cuando
posible) los operativos de manera estratégica, velando porque estos sean eficaces en el logro de sus objetivos
al tiempo arriesguen a las personas lo menos posible, tante civiles como la propia policia; identificar y
diferenciar tacticas, asi como la fuerza que se ha de utilizar ante eventos con uno (p.e., detencion individual,
pocos o muchos participantes (p.e., eventos o detenciones masivas o multitudinarias); prever la reacciones de
los civiles y preparase también para ellas; identificar y diferenciar cuando podran o habran de utilizarse
respuestas o comunicacioches verbales, contacto fisico, armas de impacto, quimicas, eléctricas o armas
letales; identificar como y cuando es posible ir escalando en la reaccidn; capacitar para automatizar en Ia
mayor medida posible |0 antericr; ser continuamente evaluados; identificar qué cendiciones justifican sus
operativos y cudles justifican interrumpirlos; qué accicnes deben seguirse luege de una detencién; cdmo
documentar, rendir cuentas y transparentar el uso de la fuerza; que evaluar en cada ejercicio, como traducir
esas evaluaciones en mejores cperativos futuros; qué trate y cuidados deben dispensaries a las personas que
detengan o que hieran; y qué riesgos deben ser prevenides, y sus respectivas alternativas reales de solucion.

Mas aun, resulta fundamental advertir que dada la multiplicidad de corporaciones que en materia de
seguridad y policia operan en nuestro pais, y dada la concurrencia y coordinacién con la que estas
necesariamente deben trabajar; es necesario advertir que mucho de lo gue es necesario estandarizar debe
ser estandarizado transversalmente. Esto es, en procesos o protocolos automatizados que sean comunes
para todas las corporaciones, para que —cuandoe se vean en situacion de colaborar conjuntamente- su labor no
sea entorpecida por falta de coordinacién o por que cada una maneja distintas formas de reaccionar ante las
mismas situacicnes.

Es cierto, por supuesto, que cada orden juridico esta facultado para operar como mejor o considere. Pero,
cuando se trata de situaciones de cocrdinacién y concurrencia, como la de la especie, esa facultad debe
considerarse en funcidn de la necesidad de lograr la coordinacion necesaria para que los cbjetivos comunes
de seguridad publica puedan ser realizades. Y esa cocrdinacion ne puede, no debe, quedar sujeta & las
coyunturas de cada momento y circunstancia en que se hace necesario que accione o reacciong la policia.
Debe tratarse de procescs conocidos por todos los cuerpos de policia, en los que la coordinacién pueda
establecerse asi sea que se trate de operativos imprevistos, espontaneos.

En este sentido, cabe mencionar a guisa ejemplificativa el llamado “Sistema de Comandc de Incidentes”
que se aplica en Estados Unidos. Come lo explica el especialista en esta materia W.M. Mackey, en el
memorandum que a modo de amicus cutiae hicieron llegar a este Tribunal®™":

“El Sistema de Comando de Incidentes es un concepto de manejo de incidentes de cualguier
peligro, en sitio, estandarizado que se usa en los Estados Unidos. Es un protocolo de mangjo
basado en una respuesta flexible para gque varias organizaciones (por gjemplo, la policia, los
bomberos v los paramédicos) trabajen juntos en respuesta a incidentes, v para proporcionar un
marco comun en el que la gente pueda trabajar en conjunto de forma efectiva. Estas personas
pueden salir de distintas agencias gue no trabajan juntas usualmente, v el SCl estad disefiado
para dar una respuesta y procedimientos de operacion estandares para reducir los problemas y
el potencial de mala comunicacién en estas situaciones.

A continuacién, se presenta un resumen breve sobre el Sistema de Comando de Incidentes,
editade de la “Guia Policial para Operativos de Emergencia”, o Libro Rojo ("Law Enforcement
Guide for Emergency Operations" — Redbook) de California.

Resumen

El SCl es una jerarquia crganizacional y una serie de procedimientos para el manejo de los
incidentes completos y el mecanismo de control del perscnal, las instalaciones, el equipo la
comunicacién. Es un sistema disefiado para ser usado o aplicado desde el momento en &l que
ocurre uh incidente hasta que deje de existir la necesidad de manejo y operativos. El SCl es
interdisciplinaric y organizacionalmente flexible para enfrentar los siguientes retos de
administracién.

»  Cumplir con las necesidades de incidentes de todo tipc o complejidad (se expande o se contrae).

» Permitir que el personal de distintas agencias se adapte rapidamente a una estructura
administrativa comun con terminologia coman.

» Proporcionar soporte logistico y administrativo al persanal operativo.
« FEvitar costos innecesarics al gvitar la duplicacion de esfugrzos.

El SCI contempla las debilidades en el mangjo de incidentes, que a menudo se deben a:
» Falta de rendicion de cuentas, incluyendo cadenas de mando y supervision poco claras.

¥ Bl documanto del que se toma esta cita fue hacho llegar al ponente por parte CERTIPOL (Centre de Certificacion de Agencias Policias) e
INSYDE {Instituto para la Seguridacd v la Democracia), organizaciones que proporcionaren informacion y apoyo a la Gomision Investigadora v
al ponente. El autor es experto en policia ¥ uso de fuerza. Es una traduccidn al espaficl del original del inglés.

4El subrayado es nuestro, para enfatizar.
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Mala comunicacion debido a uso ineficaz de los sistemas de comunicacion disponibles y
terminclogia y codigos contracictorios.

Falta de un proceso de planeacién ordenado y sistematico.

Falta de métodos predefinidos para integrar requerimientos inter-agencias efectivamente en la
estructura administrativa y el proceso de planeacion.

En los Estados Unidos, el SCI ha sido probade durante mas de 30 afios de aplicaciones en
emergencias v no emergencias. Se requiere que todos los niveles del gobierne mantengan
distintos niveles de entrenamiento en el SCI y que as organizaciones del sector privado usen ¢l
SCI regularmente para la administracién de eventos. El SCI se usa ampliamente, desde
agencias policiales hasta negocios cotidiancs, ya que las metas basicas de comunicacién clara,
rendicién de cuentas y uso efective de recursos son comunes tanto para el manejo de incidentes
¥ Emergencias como para operaciones diarias.

Incidentes

Los incidentes se definen, dentro del SCI, como situacicnes no planeadas gque requieren de
respuesta. Ejemplos de incidentes pueden ser:

Situaciones médicas de emergencia.

Derrames de materiales peligrosos.

Ataques terroristas.

Desastres naturales como incendios forestales, inundaciones, temblores o tornaces.

Desastres causados por el hombre, como accidentes automovilisticos, accidentes industriales,
accidentes ferroviarios o incendics estructurales.

Crisis de rehenes.
Disturbios y control de multitudes.
Conceptos clave
Unidad de mando

Cadsz individuo que participa en la operacion reporta solamente a un supervisor. Esto elimina la
posibilidad de gue los individuos reciban érdenes contradictorias de distintos supervisores, lo
que aumenta la rendicion de cuentas, previene actos individuales, mejora el flujo de informacion,
apova la coordinacion de esfuerzos de operacién, y mejora la seguridad operativa. Este
concepto es fundamental para la estructura de cadena de mando del SCI.

Terminologia comin

Las agencias de respuesta individual desarrollan sus protocolos por separado, y por lo mismo,
desarrcllan su propia terminologia. Esto puede causar confusiones, ya que una palabra puede
tener diferentes significados para distintas crganizacicnes. Cuando es necesaric que distintas
organizaciones trabajen juntas, el uso de la terminclogia en comun €s un elemento esencial para
la cohesién y la comunicacion del equipo, tanto internamente como con ofras organizaciones
gue respondan al incidente. El Sistema de Comando de Incidentes promueve el uso de
terminologia comun, y tiene un glosario de términos asociado que eyuda a dar consistencia a los
nombres de puestos, la descripcion de recursos y la forma en la que se organizan, los tipos y
nombres de instalaciones de incidentes, y muchos otros temas. El uso de la terminologia en
comun s mas evidente en los nombres de puestos de mando, como Comandante de Incidente,
Oficiaf de Seguridad o Jefe de Seccion de Operativos.

Manejo por objetivos

Los incidentes se manejan al tener objetivos especificos. Los objetivos se clasifican por
prioridades, deben ser tan especificos como sea posible, deben ser realistas y, de ser posible,
deben tener un plazo. Los objetivos se logran cuandc se generan, primerc, estrategias (planes
generales de accién), y luego se determinan las tacticas apropiadas (cémo se gjecutaran las
estrategias) para cada estrategia elegida.

Organizacion flexible/modular

La estructura del Sistema de Comando de Incidentes esta organizado de tal manera que se
puede expandir y contraer segin lo requiera la magnitud del incidente, lcs recurses y el peligro.
El comandc se establece de arriba hacia abajo, los puestos mas importantes y con mayor
autoridad se establecen primero {por ejemplo, el Comando del Incidente es establecido por la
primera unidad en responder}. Soclamente los puestos que se reguieren en el momento deben
crearse. En la maycria de los casos, se requerird activar muy pocos puestos dentro de la
estructura de comande. La organizacion del SCI sélo tendréd un personal completo en los
operativos mas grandes y complejos.
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Rango de control

Para limitar el nimero de responsabilidades y recursos que maneja cada individuo, el SCl
requiere que el rango de control de cada persona sea de entre tres y siete individuos, cinco
siendo el ideal. En otras palabras, un administrador debe tener no méas de siete personas bajo su
mandc en cualquier momente. Si un individuo mangja mas de siete recursos, éste esta
scbrecargade y la estructura de mando necesita expandirse, delegando responsabilidades (por
ejemplo, definiendo nuevas secciones, divisiones o fuerzas de tareas). Si son menos de tres, la
autoridad del puesto probablemente puede ser absorbida poer el siguiente escalafén en la cadena
de mandc.

Coordinacion

La coordinacion de cualquier incidents o evento es posible y efectiva debido a la implementacién
de los siguientes conceptos:

Plan de Accidn para Incidente

Los Planes de Accidn para Incidentes incluyen los operativos estratégicos medibles que deben
lograrse y se preparan alrededor de un plazo de tiempo llamado Plaze Operativo. Los Planes de
Accion para Incidentes pueden ser orales o escritos (excepto para incidentes que involucran
material peligreso, para los cuales tienen que ser escritos), y son preparades por la seccion de
planeacion. Un PAl asegura que todos trabajen de forma conjunta hacia las mismas metas
creadas para ese periodo operativo. El propdsito de este plan es proporcionar instrucciones de
accién a ser implementadas durante el periodo operativo definido en el plan & todo el personal
de supervision. Los Planes de Accidn para Incidentes proporcionan una forma ccherente de
comunicar los objetivos generales para el incidente en los contextos tanto de actividades
operativas como de apoyo. El PAIl consolidado es un componente muy importante del SCI, que
reduce las accicnes individuales y asegura una respuesta coordinada. En el nivel méas simple,
todos los Planes de Accion para Incidentes deben tener cuatro elementos:

¢ Qué queremos hacer?

¢ Quién es responsable de hacerlo?

¢ Coémo nos comunicames?

¢ Cudl es el procedimiento si alguien resulta herido?
Manejo Completo de Recursos

El Manejc Completc de Recursos es un principic clave de la administracién gue implica que
todos los recursos y personal deben estar contabilizados y considerados durante un evento.
También puede incluir procesos para rembcelso de recursos, si se considera apropiado. El
manejo de recursos incluye procedimientos para:

Categorizar recursos.
Solicitar recursos.
Despachar recursos.
Contabilizar recursos.
Recupearar recursos.

El Manejo Completo de Recursos asegura que se mantenga visibilidad de todos los recurses,
para que se puedan mcvilizar rapidamente para apoyar la preparacién y respuesta a un
incidente, y asegurar una desmovilizaciéh sin preblemas. Tambign se aplica a la clasificacién de
recursos por tipo y por estatus.

Los recursos asighados son aquellos que estan trabajando en sitio bajo la direccion de un
supervisor.

Los recursos disponibles son aquellos que estan listos para ser desplegados, pero no han sido
asignados.

Los recurses fuera de servicio son aquellos que no estan ni “asignados” ni “disponibles”. Los
recursos pueden estar fuera de servicio por varias razenes, incluyendo: re-suministro después
de una salida {la razén mas comun), falta de personal, personal en descanso, recursos
dafados/inoperantes.

Comunicacién integral

El uso de un plan de comunicacidn comin es esencial para asegurar gque guienes responden
puedan comunicarse entre ellos durante el incidente. El equipo, los procedimientos y los
sistemas deben funcionar para distintas jurisdicciones (interoperabilidad). El desarrcllc de un
sistema de comunicacién de voz y datos integral, y de protocolos para el mismo, debe hacerse
antes de un incidente.
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La comunicacién efectiva en el SCl incluye tres elementos:
Modos: Los sistemas de "hardware" gue transmiten la informacién.
Planeacién: La planeacidn para el uso de todos los recursos de comunicacion disponibles.

Redes: Los procesos y procedimientos para la transmision de informacién de forma interna y
externa.

Composicion
Comandante de Incidente

Un solo Comandante de Incidente — La mayoria de los incidentes involucran a un sclo
Comandante de Incidente. En estos incidentes, una sola persona manda en la respuesta al
incidente y es |la autoridad final en la toma de decisiones.

Comando Unificado — Se usa un Comande Unificado en incidentes mas grandes, usualmente
cuando estan involucradas multiples agencias. Un Comando Unificado usualmente incluye un
representante de mando de las agencias mayores involucradas, y uno de este grupo toma el
papel de representante, aunque no se le considera Comandante de Incidente. Un Comando
Unificado actia como una sola entidad.

Comando de Area — Durante situaciones de multiples incidentes, se puede establecer un
Comando de Area para proporcionar Comandantes de Incidentes en distintas locaciones.
Usualmente, se desighara un Comandante de Area —una sola persona— y el Comando de Area
operara como apoyo logistico y administrativo. Los Comandos de Area rara vez incluyen
funciones operativas.

Personal de mando

Oficial de Seguridad — El oficial de Seguridad supervisa las condiciones de seguridad vy
desarrclla métodos para asegurar la seguridad de todo el personal asighado.

Oficial de Informacion al Publico — El Oficial de Informacian al Publico funge como el conducto
para informar a involucrados interncs y externos, incluyendo a los medios y a ofras
organizaciones que buscan informacion directamente en el incidente o evento.

Enlace — Un Enlace funcicna como el contacto primario para agencias de apoyo que asisten al
incidente.

Personal general

Jefe de la Seccidn de Operativos — El Jefe de la Seccidn de Operativos tiene la tarea de dirigir
todas las acciones para cumplir con los objetivos del incidente.

Jefe de la Seccién de Planeacién — El Jefe de la Seccidn de Planeacién tiene la tarea de
recolectar y emitir la informacién del incidente, que consiste mayoritariamante del estatus de
todos los recursos y el estatus general del incidente.

Jefe de la Seccion Financiera/Administrativa — El Jefe de la Seccidn Financiera/Administrativa
tiene la tarea de rastrear los costos, registros de personal y sclicitudes, y administrar los
contrates de obtencién requerides por la Seccién de Logistica.

Jefe de la Seccidn de Logistica — El Jefe de la Seccidn de Logistica tiene la tarea de
proporcionar todos 10s recursos, servicios y apoyos que requiere el incidente.

El SCI esta organizado por niveles, y €l supervisor de cada nivel tiene un titulo dnico {(es decir,
s6lo una persona a carge de una Seccién se denomina “Jefe’; un “Director” solamente s quien
esta & cargo de una Rama). Los niveles (titulos de personal de supervision) son:

Comandante de Incidente
Seccion {Jefe)
Rama (Director)
Divisidn (Supervisor) — Una Division es una unidad organizada por geografia, usando
lineas de jurisdiccién si es necesario, y no basada en Ios tipos de recursos dentro de la Division.

Grupo {Supervisor) - Un Grupc es una unidad organizada por proposito, usando
lineas de division de agencias, si es necesario, ¢ basada en los tipos de recursos dentro del
Grupo.

Unidad, Equipo, o Fuerza (Lider) — Come la "Unidad de Comunicacién”, la
"Unidad de Respuesta Médica” o una “Fuerza de Tareas de Reconocimiento”. Una Unidad de
Respuesta se compone de los mismos recursos (cuatro ambulancias, por ejemplo), mientras que
una Fuerza de Tareas se compone de distintos tipos de recursos (una ambulancia, dos
camiones de bomberos, una patrulla, por ejemplo).
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. Recurso Individual. Es el nivel mas bajo dentro del SCI, y usualmente se
refiere a un solo individuo o pieza del equipo. Puede referirse a una pieza del equipc y su
operador, y algunas veces, a varias personas que trabajan en conjunto.

Instalaciones

El SCI usa un conjuntc de nomenclaturas esténdares para las instalaciones. Las instalaciones
del SCI incluyen: Instalaciones Pre-Designadas de Incidente: Los operativos de respuesta
pueden formar una estructura cocmpleja que debe mantenerse unida por el personal de
respuesta, que trabaja en diferentes, y a menudo muy separadas, instalaciones. Estas
instalaciones pueden incluir:

» Puesto de Mando de Incidente (PMI): El PMI es la locacion en la que el Comandante de
Incidente opera durante los operativos de respuesta. Sclamente hay un PMI para cada incidente
0 evento, pero puede cambiar de locacion durante el evento. Cada incidente o evento debe tener
alguna forma de Puesto de Mando de Incidente. El PMI puede situarse en un vehiculo, un trailer,
una tienda de campafa, o dentro de un edificio. El PMI se posicionara afuera de la zona de
peligro actual y potencial, perc lo suficientemente cerca del incidente para mantener el mando.
El PMI sera nombrado con el nombre del incidente, por ejemplo, PMI Trail Creek.

» Area de Preparacion: Pugde estar en o cerca de la escena del incidente, donde se juntan los
recursos de respuesta tactica mientras esperan ser asignados. Los recursos en el Area de
Preparacion estén bajo el mando de la Seccion de Logistica y siempre tiene estatus de
disponibles. Las Areas de Preparacién deben estar Ic suficientemente cerca del incidente para
responder rapidamente, pero lo suficientemente lejos como para quedar fuera de la zonha de
impacto inmediato. Puade haber mas de un Area de Prepearacion para cada incidente. Las Areas
de Preparacién se pueden juntar con el PMI, las Bases, los Campamentos, las Helibases ¢ los
Helipuntos.

» Una Base es la locacidn desde la cual se coordinan y manejan las funcicnes primarias de
logistica y administracion. La Base puede juntarse con el Pueste de Mando del Incidente, y se
nombra usando el nombre del incidente. Sélo hay una Base por incidente. La Base es
establecida y manejada por la Seccién de Logistica. Los recursos en la Base siempre estan
fuera de servicio.

» Campamentos: Las locaciones, a menudc temporales, dentro del area general del incidente que
estan equipadas y tienen el personal para proporcionar servicios de dormitorio, agua, comida,
sanitarios y otros para el personal de respuesta que esta demasiado lejos como para usar las
instalaciones de la Base. También se pueden tener otros recursos en un Campamento para
apovar los operativos durante el incidente, si no todos los recurses tienen accesc a la Base. Los
Campamentos se nombran por locacion geografica ¢ namero. Se pueden usar multiples
Campamentos, pero no todos los incidentes los tendréan.

» Una Helibase es la locacidon desde la cual se conducen los operativos aéreos centrados en g
uso de helicopteros. Las Helibases generaimente se usan mas a largo plazo e incluyen servicios
como provision de combustible y mantenimiento. Las Helibases usualmente toman el nombre del
incidente, per ejemplo, Helibase de Trail Creek.

» Los Helipuntos son locaciones mas temporales en los incidentes, donde los helicépteros pueden
aterrizar y despegar con sequridad. Se pueden usar multiples Helipuntos.

Cada instalacién tiene reguerimientos de locacién, espacio, equipo, materiales y provisicnes
unicos, que pueden ser dificiles de considerar, en especial al inicio de los operativos de
respuesta. Por esta razdn, quienes responden deben identificar, pre-asignar y planear el disefio
de las instalaciones, cuando sea posible.

Transferencia de mando

Un puesto de responsabilidad se puede transterir durante un incidente por varias razones:
Conforme el incidente crece, se puede requerir que una persona mas calificada asuma el puesto
de Comandante del Incidente para manejar las necesidades crecientes del incidente, o, por el
otro lado, cuando un incidente se reduce en tamafio, el mando se puede pasar a una persona
menos calificada (perc con las calificacicnes suficientes para manejar el incidente, ahora mas
pequefio} para liberar a los recursos mas calificados para otros incidentes o tareas. Otras
razones para transferir el mando pueden incluir un cambio jurisdiccional si el incidente se mueve
a otra locacién ¢ area de responsabilidad, o el cambio usual de personal debido a incidentes
largos. El proceso de transferencia de mando siempre incluye un reporte de transferencia de
mandg, gue puede ser oral, escritc o ambos. “

Por supuesto, no se trata de decir con esta cita ejemplificativa que &ste sea el mejor modelo o el modelo
de protocolo que deba implementarse, ni nada semejante. Eso escapa del resorte de este Tribunal.
Simplemente, se cita porque en &l se hace hincapié en que para el éxito de un operative en el que concurren
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diversas organizaciones para la realizacion de objetivos comunes, es necesario que lodas esas
organizaciones estén entrenadas en la ejecucidn de procesos estandarizades que tienen un piso comun. Y
esto se asemeja a o que ocurre en nuestre pais en el gjercicio de la funcion de sequridad publica.

En efecto, en un pais en el que convergen diversas corporaciones de policia en el gjercicio de la funcién
de seguridad publica no basta que haya una ley marco cue referencie todos los oOrdenes juridicos
cohcurrentes en la materia. Es necesario, ademas de que disefien y lleven & la practica los diversos
protocolos que exige este quehacer publico, que se cuide que €508 mecanismos tengan bases comunes o se
disefien fambien mecanismos estandarizados que —como sucede en el gjemplo estadounidense antes
descrito- que permitan crganizar y coordinar las respuestas ccnjuntas que las corporacicnes de todos los
niveles de gobierno y especializaciones deban dar en conjunto a las incidencias de seguridad publica que se
presenten, cch mayor grado de eficacia, profesionalisme y desempefio en los operativos, inclusive la de
realizar una mejor documentacion y rendicion de cuentas de ello, para todos los efectos que estc sea
necesario y util. Y es hecesario que esos procesos comunes sean base de la capacitacién y evaluacion
conhtinua en las corporaciones.

Estas omisicnes, en tenor semejante a lo que sucede con las omisiones legislativas, ponen en un estado
de sensible vulnerabilidad tanto los derechos de las personas.

Son muchos pues los espacios tanto de orden legislativo, como reglamentario y protocolario gue adn estan
pendientes de ser atendides en México en materia de seguridad puablica, policia y fuerza pablica. Y, hasta en
tanto ello sea atendido, dificilmente se reducira el margen de vulnerabilidad en que ante ello se encuentran los
derechos de las personas, incluyendo —como se ha venido insistiendo- los derechos de los propics policias.

Atenco ha sido un casoc superlativo y paradigmético de las deficiencias que, en general acarrea en México
la policia y el uso de la fuerza. Y, por ello, y habiéndose realizado el analisis constitucional aplicable y
habiéndose advertido el camulo de omisiones destacadas, s que este Tribunal, movido por su vocacion
tutelar de los derechos de las personas, ha considerado necesario dejar esto apuntando no sdlo para las
autoridades involucradas en la especie, sino en general, a todas las que en el pais tienen alguna incidencia,
con la conviccién de que se trata de brechas que es necesario zanjar.

CONSIDERANDO DECIMO QUINTO. Remision y publicidad del presente Dictamen.

En virtud de que en el presente Dictamen se establece que en los hechos materia de la investigacion se
incurrié en violaciones graves a garantias individuales y, ademas, se ha estimado pertinente hacer mencion
de la necesidad dar seguimiento a les procedimientos penales y administrativos contra los servidores publicos
que incurrieron en las irreqularidades que se han venido destacande®”, con base en lo dispuesto en las
Reglas 24 y 25 del Acuerdo General Plenario 16/2007, que establecen que en estos Dictamenes deberan
determinarse los drganos y autoridades competentes para actuar en cada caso y remitirles &l mismo, este
Trinunal considera que el presente debe ser remitido a los poderes y drganos que participaran en 10s hechos
de cuenta, precisamente para esos efectos:

Al titular de la Secretaria de Seguridad Plblica Federal, en razén de su supericridad jerarguica y
responsabilidad de la Policia Federal Preventiva; al titular de la Policia Federal Preventiva; al Procurador
General de la Reptiblica, en razon de las procedimientos penales a que pudiera haber lugar por actos de
miembros de la Pclicia Federal Preventiva; al Gobernador, titular del Poder Ejecutivo del Estado de México,
en razén de que siendc la mayor autoridad en el Estado, tiene superioridad jerarquica sobre la Agencia de
Seguridad Estatal, la Procuraduria de Justicia del Estado (persecucién de responsabilidades penales) y de
las diversas autoridades encargadas de sequir procedimientos de responsabilidad administrativa; y a la
Presidencia Municipal de Texcoco, Estado de Meéxico, en su celidad de autoridad del municipio y
superioridad jerarguica de la policia municipal.

En razén de la vasta cantidad de datos personales y sensbles agui contenidos, y siendo que importa
destacar a estas autoridades |& necesidad de tomar o retomar acciones, segun a cada uno competa, para dar
seguimiento a las averiguaciones iniciadas y fincar las responsabilidades individuales que resulten, (y no es €
caso publicitar innecesariamente datos de las victimas) remitase a éstas autoridades version plblica de este
Dictamen, que se elabore resguardando tales datos en términos de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Plblica Gubernamental.

Por otra parte, con base en los mismos fundamentos, y en razon de que en la especie se ha interpretado
el marce constitucional que rige el usc de la fuerza pulblica, por ello aplicable en todo el pafs, y se han
advertido omisiones importantes de diversa indole que aquejan, en términos generales, el ejercicio de esta
funcion pablica, en el que concurren varias ordenes de gobierno y sus respectivos Poderes, este Pleno
cohsidera que es el caso remitir el presente a las autoridades involucradas en materia de sequridad publica en
sus diversas facetas (legislativa, ejecutiva), para que sea considerado su contenido.

% \dase Considerando Décimo Teteero, apartado 13.1.
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Conforme a lo recién dicho, ha de remitirse: al titular del Poder Ejecutivo Federal, a las Camaras del
Congreso de la Unién; a los Gobernaderes de los Estados y Jefe de Gobierno del Distrito Federal; a los
Poderes Legislativos de los Estados y a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal; al Secretariado Ejecutivo
del Sistema Nacional de Seguridad Publica; al Prceurador General de la Republica y los Procuradores de
Justicia de las entidades federativas; y a los titulares de las corporaciones policiacas de cada entidad
federativa.

Asi mismo, en razon de la vasta cantidad de datos personales y sensibles agui contenidos, y siendo que lo
que importa destacar a estas autoridades es lo relativo a los criterios sobre uso de fuerza pablica y omisiones
advertidas en la materia que a ellos concieme en razén de las funciones gque ejercen (y no es el caso
publicitar innecesariamente datos de las victimas), remitase a éstas version publica de este Dictamen, que se
elabore resguardando tales datos en términos de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica
Gubernamentzl.

Por otra parte, en razén de la concurrencia de los municipios en materia de policia y seguridad publica,
informese a los Municipios del Estado Mexicano, que este Tribunal Pleno al acordar el presente Dictamen ha
interpretado el marco constitucional aplicable al uso de la fuerza publica y que, en esa virtud, se han
establecido criterics que son aplicables al uso de la fuerza que hagan las autoridades municipales; e
informeseles tambien que ello sera objeto de publicidad a través de los medios de comunicacion oficial que
enseguida se indican.

Finalmente, en razén de la importancia y trascendencia de los contenides y pronunciamientos que en el
presente se hacen sobre el usc de la fuerza publica y derechos humanos, cuyo respeto es deber de toda
autoridad, este Tribunal Pleno considera conveniente ordenar publicar este Dictamen (resguardande datos
personales) en el Diario Oficial de la Federacicn, en la Gaceta del Gobiernc del Estado de México y en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

LT

En vista de todo lo antes expuesto, con base en los fundamentos y razonamientos invocados, y en los
terminos sefialados en los considerandos que conforman el presente, €s de resolverse y se

RESUELVE:

PRIMERCO. En los hechos acaecidos el tres y cuatro de mayo de dos mil seis en Texcoco y Atenco, ambos
del Estadc de México, que fueron materia de la presente investigacion, se incurrid en viclaciones graves de
garantias individuales, en los términos sefialados en el Considerando Décimo Primero de este Dictamen.

SEGUNDQ. Las autoridades involucradas en las violaciones graves de garantias individuales se precisan
en el Considerando Décimo Segundo de este Dictamen.

TERCERO. Remitase el presente Dictamen a las autoridades precisadas en el Considerando Décimo
Quinto, en los términos y para los efectos ahi establecidos.

CUARTO. Publiguese en el Diaric Oficial de la Federacion, en la Gaceta del Gobiernc del Estado de
Mexico v en el Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, en los términos establecidos en la parte final
de esta resolucién.

Asi lo resolvid el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de diez votos
de los seficres Ministros Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Géngora Pimentel, Gudifio
Pelayo, Azuela Glitron, Valls Hernandez, Sanchez Corderc de Garcia Villegas, Silva Meza y Presidente Ortiz
Mayagoitia se determiné que en los hechos acaecidos el tres y cuatro de mayo de dos mil seis en Texcoco y
San Salvador Atenco, Estado de México, se incurrié en viclaciones graves de garantias individuales; el sefior
Ministro Aguirre Anguiano votd en contra y resenvé su derecho para formular vote particular; per mayoria de
nueve votos de los sefiores Ministros Aguirre Anguiano, Cossic Diaz, Luna Ramos, France Gonzélez Salas,
Goéngora Pimentel, Azuela Giitron, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Presidente Ortiz
Mayagoitia se determingd que sin calificaciones de ordenadoras o gjecutoras se atribuya la participacion de las
autoridades en los hechos, los seficres Ministros Gudific Pelayc y Silva Meza votarcn en contra, y reservaron
su derecho para formular sendos votos particulares; por mayoria de ocho votos de los sefiores Ministros
Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Azuela Gilitron, Valls Hernandez,
Sénchez Cordero de Garcia Villeges y Presidente Ortiz Mayagoitia se dispuso que no pueden determinarse
participaciones de autoridades y funcionarios que se reunieron €l tres de mayo y que autorizaron el usc de la
fuerza publica, los sefiores Ministros Gongora Pimentel, Gudific Pelayo y Silva Meza votaron en contra, y
reservaron su derecho para formular sendos votos particulares; por mayoria de siste votos de los sefiores
Ministros Aguirre Anguiano, Luna Ramcs, Franco Genzélez Salas, Azuela Giiitrén, Valls Heréndez, Sanchez
Corderc de Garcia Villegas y Ministro Presidente Ortiz Mayagoitia determinaron que no se les puede atribuir
participacion a las autoridades y funcionarios que se reunieron el tres de mayo y disefiaron la estrategia para
el usc de la fuerza publica, los sefiores Géngera Pimentel, Gudific Pelayo y Silva Meza votaron en contra, y
reservaron su derecho para formular votos particulares, el sefior Ministro Cossic Diaz manifestd que no tenia
elementos para pronunciarse al respecto, sino que, debia recomendarse que se continten las investigaciones
para definir lo conducente; por unanimidad de once votos se determiné gque, conforme con los datos de las
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35.

AMPARO DIRECTO EN REVISION
3798/2015

PONENTE: MINISTRO JOSE RAMON COSSIO DIAZ

SECRETARIO: GABINO GONZALEZ SANTOS

En atencidn a lo dispuesto por el articulo 73, segundo parrafo, de la
Ley de Amparo, asi como la jurisprudencia de rubro: “PROYECTOS
DE RESOLUCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION Y DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO.
SOLO DEBEN PUBLICARSE AQUELLOS EN LOS QUE SE
ANALICE LA CONSTITUCIONALIDAD O LA CONVENCIONALIDAD
DE UNA NORMA GENERAL, O BIEN, SE REALICE LA
INTERPRETACION DIRECTA DE UN PRECEPTO
CONSTITUCIONAL O DE UN TRATADO INTERNACIONAL EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.”", a continuacion se hace
publico el fragmento del proyecto de sentencia del Amparo Directo en
Revision 3798/2015, en el cual se realiza el estudio de

constitucionalidad respectivo:

El principio de proporcionalidad de las penas se encuentra contenido

en el articulo 22 de la Constitucion Federal:

“Articulo 22.- Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilacion, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el
tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la
confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser
proporcional al delito _que sancione y al bien juridico
afectado".

1 Jurisprudencia P./J. 53/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Pleno, Libro 12, Noviembre de 2014, Tomo |, Pagina: 61.
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36.

37.

La inclusion literal del postulado de proporcionalidad en el mencionado
dispositivo constitucional ocurre con la reforma integral al sistema
penal mexicano, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el

dieciocho de junio de dos mil ocho.

De dicho proceso de reforma constitucional, se deduce que la
intencion del Constituyente permanente, al reformar el articulo 22 de la
Constitucion Federal? e incluir el principio de proporcionalidad, fue que
el poder legislativo considere la magnitud del bien juridico afectado por
una conducta delictiva cuando asigne las penas aplicables a esta

conducta.

2 En la exposicion de motivos formulada por la Camara de Diputados de veintinueve de septiembre
de dos mil seis, se sefalé lo siguiente:

“I...]

Lo que se pretende con la reforma del sistema de justicia es dar soluciones de calidad a los
gobernados.

Principios de "lesividad" y "minima intervencién"

Para garantizar un sistema penal democratico es preciso no soélo construir sus alcances sino,
también, definir los limites de intervenciéon que un Estado social y democratico debe ofrecer a sus
gobernados. En este sentido, coincidimos con la propuesta de la Red que, en materia sustantiva
penal, agrega en un parrafo tercero a los principios fundamentales del ius puniendo, como el de
"proporcionalidad" y "lesividad".

[...]

El principio de proporcionalidad supone que el legislador debera tomar en cuenta la magnitud del
bien juridico afectado por una conducta delictiva al momento de determinar qué sancion se le debe
aplicar; para ello se debera atender, entre otros elementos, al resto del sistema de sanciones, de
modo que a una conducta que dafie un bien juridico de menor importancia no se le aplique una
sancion que supera a la que se le aplica a una conducta que sanciona un bien juridico de mayor
importancia. La proporcionalidad exige también que el legislador elija la sancién mas benigna
posible de entre todas aquellas que tengan la misma eficacia para el objetivo que se propone
alcanzar, de tal modo que el sacrificio que se realice del derecho de libertad del que disfrutan todos
los habitantes del pais sea el minimo indispensable.

El principio de lesividad consiste en que el legislador debe sancionar penalmente sélo aquellas
conductas que en verdad dafien bienes juridicos relevantes, ya sean de ftitularidad individual o
colectiva. Con ello se subraya el caracter del derecho penal como ultima ratio, como recurso
extremo del Estado para sancionar a personas que realicen conductas antijuridicas.”
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38.

39.

40.

41.

Ahora bien, este Maximo Tribunal ha sostenido que la gravedad de la
pena debe ser proporcional a la gravedad del hecho antijuridico y al
grado de afectacién al bien juridico protegido, por lo que las penas
mas graves debian dirigirse para aquellos tipos penales que protegian
los bienes juridicos mas importantes; principio de proporcionalidad que
debia ser respetado por el legislador al momento de establecer las

penas y el sistema de imposicion de las mismas en la ley.

También se ha referido que el Poder Legislativo, es quien decide el
contenido de las normas penales y de sus consecuencias juridicas, de
ahi que se hable del principio de autonomia legislativa; no obstante,
cuando ejerce dicha facultad o atribucidn no puede actuar a su libre
arbitrio, sino que debe atender, principalmente, a los postulados

contenidos en la Constitucion.

Lo que, ademas hace manifiesta la importancia de que la actuacion del
legislador, en los términos descritos, se encuentre sujeta al escrutinio
del érgano de control constitucional, ya que la legislacion penal no
esta constitucionalmente exenta, por cuanto que la decision que se
emita al respecto habra de depender, de ser el caso, del respeto

irrestricto al principio de proporcionalidad.

Al respecto, es conveniente sefalar que esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sustento criterio en el sentido
de que corresponde al Poder Legislativo justificar en todos los casos y
en forma expresa, las razones del establecimiento de las penas y del
sistema para su aplicacién en la ley, pues su importancia radica en

que el érgano de control constitucional, contara con otro instrumento
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valioso cuyo analisis le permitira llevar a cabo la declaratoria de
constitucionalidad o inconstitucionalidad del precepto o preceptos

impugnados. Es aplicable la tesis siguiente?:

"PENAS Y SISTEMA PARA SU APLICACION.
CORRESPONDE AL PODER LEGISLATIVO JUSTIFICAR
EN TODOS LOS CASOS Y EN FORMA EXPRESA, LAS
RAZONES DE SU ESTABLECIMIENTO EN LA LEY”. “El
legislador al crear las penas y el sistema para la imposicion de
las mismas, no cuenta con libertad absoluta para su
establecimiento en la ley, sino que debe atender a diversos
principios como lo es el de la proporcionalidad entre delito y
pena, ya que de ello dependera si su aplicacion es no
humanitaria, infamante, cruel o excesiva, o por el contrario, es
acorde a los postulados constitucionales. La proporcion entre
delito y pena, en el caso del Poder Legislativo, es el de hacer
depender la gravedad de la pena en forma abstracta, lo cual
se encuentra relacionado con la naturaleza del delito cometido,
el bien juridico protegido y el daino que se causa al mismo.
Esto permite advertir la importancia que tiene el que el Poder
Legislativo justifique, en todos los casos y en forma expresa,
en el proceso de creacion de la ley, cuales son las razones del
establecimiento de las penas y el sistema de aplicacion de las
mismas, para cuando una persona despliega una conducta
considerada como delito. Lo anterior, permitira que en un
problema de constitucionalidad de leyes, se atienda a las
razones expuestas por los 6rganos encargados de crear la ley
y no a las posibles ideas que haya tenido o a las posibles
finalidades u objetivos que se haya propuesto alcanzar. Asi, lo
relatado adquiere relevancia si se toma en consideraciéon que
al corresponderle al legislador senalar expresamente las
razones de mérito, el érgano de control constitucional contara
con otro elemento valioso cuyo analisis le permitira llevar a
cabo la declaratoria de constitucionalidad o)
inconstitucionalidad del precepto o preceptos impugnados”.

3, 1a./J. 114/2010, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXIlI, enero de 2011, pagina 340.
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42. Sin embargo, si bien es cierto esta herramienta resulta fundamental al
analizar la proporcionalidad de la pena, no resulta suficiente per se,
para establecer su constitucionalidad en funcion del principio de
proporcionalidad establecido en el articulo 22, dicho de otro modo, la
proporcionalidad o razonabilidad de una pena no depende, exclusiva y
necesariamente, de la motivacion que aluda el legislador para su
imposicion, pues ello podria generar el absurdo de que, ante la falta de
motivacién legislativa ello implique necesariamente que la penalidad
de una norma resulte desproporcional, cuando ello no depende
exclusivamente de este elemento, sino de analizar que exista
proporcion y razonabilidad suficientes entre la cuantia de la pena y la
gravedad del delito cometido, para lo cual debe considerar el dafo al
bien juridico protegido, la posibilidad para individualizarla entre un
minimo y un maximo, el grado de reprochabilidad atribuible al sujeto
activo, la idoneidad del tipo y de la cuantia de la pena para alcanzar la
prevencion del delito, asi como la viabilidad de lograr, mediante su
aplicacién, la resocializacién o reinsertacion del sentenciado. Cobra
aplicacion la jurisprudencia, sustentada por el Pleno de este Maximo

Tribunal®:

"LEYES PENALES. AL EXAMINAR SuU
CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE LOS
PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD
JURIDICA”. “El legislador en materia penal tiene amplia
libertad para disefar el rumbo de la politica criminal, es decir,
para elegir los bienes juridicamente tutelados, las conductas
tipicas antijuridicas y las sanciones penales, de acuerdo con

4 Jurisprudencia P./J.102/2008, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXVIII, septiembre de 2008, pagina 599.
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las necesidades sociales del momento historico respectivo; sin
embargo, al configurar las leyes relativas debe respetar el
contenido de diversos principios constitucionales, entre ellos
los de proporcionalidad y razonabilidad juridica, a fin de que la
aplicacion de las penas no sea infamante, cruel, excesiva,
inusitada, trascendental o contraria a la dignidad del ser
humano, conforme a los articulos 14, 16, 18, 19, 20, 21 y 22
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Por esa razon, el Juez constitucional, al examinar Ia
constitucionalidad de las leyes penales, debe analizar que
exista proporcion y razonabilidad suficientes entre la cuantia
de la pena y la gravedad del delito cometido, para lo cual debe
considerar el dafo al bien juridico protegido, la posibilidad para
individualizarla entre un minimo y un maximo, el grado de
reprochabilidad atribuible al sujeto activo, la idoneidad del tipo
y de la cuantia de la pena para alcanzar la prevencion del
delito, asi como la viabilidad de lograr, mediante su aplicacion,
la resocializacion del sentenciado.".

(...)

44. Ahora, para dar contestacion a ese argumento hay que retomar los
argumentos en los Amparos Directos en Revision 181/2011°,
85/2014°, 4340/2014" y 5367/20148, en los que se determind que la
alusion a la proporcionalidad que hace el articulo 22 constitucional
recoge lo que en la doctrina penal se denomina la concepcion estricta
del principio de proporcionalidad en materia penal®, y que el contenido
de este derecho consiste en la exigencia de una adecuacion entre la

gravedad de la pena y la gravedad del delito. Asimismo, que la propia

5 Resuelto por esta Primera Sala por unanimidad de votos, en sesion del seis de abril de dos mil
once.

6 Resuelto por esta Primera Sala por unanimidad de votos, en sesion de cuatro de junio de dos mil
catorce, ausente el Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.

7 Resuelto por esta Primera Sala por unanimidad de votos, en sesién de veinticuatro de junio de
dos mil quince.

8 Resuelto por esta Primera Sala por unanimidad de votos, en sesion de veintiséis de agosto de
dos mil quince, ausente la Ministra Olga Sanchez Cordero.

° Lopera Mesa, Gloria Patricia, Principio de proporcionalidad y ley penal, Madrid, 2006, p. 171.
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45.

Suprema Corte ha sostenido que “la gravedad de la pena debe ser
proporcional a la del hecho antijuridico y del grado de afectacién al
bien juridico protegido; de manera que las penas mas graves deben
dirigirse a los tipos penales que protegen los bienes juridicos mas

importantes”!?,

También se dijo que el derecho fundamental a una pena
proporcionada constituye un mandato dirigido tanto al legislador como
al juzgador!!'. El primero cumple con ese mandato al establecer en la
ley penal la clase y la cuantia de la sancion atendiendo a la gravedad
de la conducta tipificada como delito. Asi, la proporcionalidad en
abstracto de la pena se determina atendiendo a varios factores: la
importancia del bien juridico protegido, la gravedad del ataque a ese
bien, el ambito de responsabilidad subjetiva, etc. Por su parte, el juez
penal es el encargado de determinar la proporcionalidad en concreto
de la pena. El legislador debe proporcionar un marco penal abstracto
que permita al juzgador individualizar la pena teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada caso, tales como: la lesion o puesta
en peligro del bien, la intervencidon del agente para causar la lesion o
crear el riesgo, asi como otros factores
sociales o individuales que sirvan para establecer la menor exigibilidad

de la conducta'?.

10 VVéase la siguiente tesis de rubro “PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD CONTENIDO
EN EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.” [Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1, Pégina: 503, Tesis: 1a. 1a./J. 3/2012
(9a.)].

11 Sobre este punto, véase Lopera Mesa, op. cit., pp. 175-180.

12 |a distincion entre proporcionalidad en abstracto y proporcionalidad en concreto de las penas ha
sido recogida en la accidén de inconstitucionalidad 146/2007.
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46. La Primera Sala sostuvo, en los precedentes citados, que la relacion
entre la pena y el delito es una relacién convencional, porque depende
de aspectos contingentes que no estan dados de antemano. Asi, la
relacion entre delito y pena no sélo atiende a cuestiones éticas o
valorativas propias de cada sociedad y momento historico, sino
también a consideraciones de oportunidad. En este sentido, la
exigencia de proporcionalidad no implica que el sistema de penas
previsto en los codigos penales atienda exclusivamente a la
importancia el bien juridico protegido, la gravedad del ataque a ese

bien o al grado de responsabilidad subjetiva del agente.

47. La Sala llevo a cabo una critica a la interpretacion de la garantia de
proporcionalidad de las penas prevista en el articulo 22 constitucional,
que habia llevado a cabo esta Suprema Corte. De acuerdo con esa
interpretacion, “[e]l legislador en materia penal tiene amplia libertad
para disefiar el rumbo de la politica criminal, es decir, para elegir los
bienes juridicamente tutelados, las conductas tipicas antijuridicas y las
sanciones penales, de acuerdo con las necesidades sociales del
momento histérico respectivo”™3. Tal interpretacion —se dijo— es
problematica porque no basta con constatar que un delito tiene una
pena mayor que otro que afecta a un bien juridico de similar o mayor
importancia. Lo anterior, porque aunque existen casos claros en donde

habria un consenso sobre la mayor importancia de un bien juridico

3 LEYES PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE LOS
PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURIDICA [Novena Epoca,
Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVIII, Septiembre de
2008, Pagina: 599, Tesis: P./J. 102/2008, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Penal]. En el
mismo sentido, véase la sentencia recaida en el amparo directo en revision 1405/2009.
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48.

49.

50.

tutelado por una norma penal, hay muchos otros en los que no habria

un acuerdo al respecto.

Esta Suprema Corte entiende que la escala de penas determinada en
los codigos penales establece una jerarquia de castigos no sélo en
funcion de la importancia de los distintos bienes juridicos protegidos y
de las afectaciones a estos, sino también atendiendo a

consideraciones de politica criminal.

Este Alto Tribunal ha puesto de manifiesto la conveniencia de que el
legislador exprese las razones que lo llevan a determinar una pena
para un delito como un elemento especialmente relevante para evaluar
la constitucionalidad de una intervencion penal.' Con todo, esto no
debe llevarnos al extremo de sostener que la ausencia de una
justificacion legislativa expresa comporte la inconstitucionalidad de la
pena. No obstante y como se ha sefalado, la motivacion legislativa
tampoco resulta, per se, justificacion para sustentar la

proporcionalidad de una pena.

Para esta Primera Sala, si el principio de proporcionalidad impone la
necesidad de comparar la pena enjuiciada con otras penas asignadas
a otros delitos, esta Suprema Corte tiene que establecer la forma de
seleccionar las penas que constituyen ese tertium comparationis. Al

respecto, es necesario rechazar que en este caso esa comparacion

4 En este sentido, véase la tesis jurisprudencial de rubro “PENAS Y SISTEMA PARA SU
APLICACION. CORRESPONDE AL PODER LEGISLATIVO JUSTIFICAR EN TODOS LOS CASOS
Y EN FORMA EXPRESA, LAS RAZONES DE SU ESTABLECIMIENTO EN LA LEY” [Novena
Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXXIII,
Enero de 2011, P4gina: 340, Tesis: 1a./J. 114/2010].
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pueda hacerse con las penas previstas para delitos que protegen
bienes juridicos distintos —como se retomara mas adelante para

contestar uno de los agravios hechos valer por el recurrente—.

(..)

54. En relacion al principio de proporcionalidad, el Comité de Derechos

Humanos, en su Observacion General No. 27'°, manifesté que:

» Las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de
proporcionalidad; deben ser adecuadas para desempenar su
funcidn protectora; deben ser el instrumento menos perturbador
de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben

guardar proporcion con el interés que debe protegerse.

» El principio de proporcionalidad debe respetarse no solo en la ley
que defina las restricciones sino también por las autoridades
administrativas y judiciales que la apliquen. Los Estados deben
garantizar que todo procedimiento relativo al ejercicio o
restriccion de esos derechos se lleve a cabo con celeridad y que

se expliquen las razones de la aplicacion de medidas restrictivas.

55. De lo anterior, el Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion
de las Naciones Unidas sefalo que las medidas que debe de tomar el

legislador al emitir medidas restrictivas de libertad, deben de ir acorde

15 0.N.U., Comité de Derechos Humanos, Comentario general no. 27 de 2 de noviembre de 1999,
parrs. 14 y 15.
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70.

71.

72.

a los principios de proporcionalidad y deben de ser lo menos

restrictivos posibles.

Esta Primera Sala ya se ha pronunciado en diversas ocasiones en
relacion con al Sistema Penitenciario Constitucional de Reinsercion

Social®®,

Es importante sefalar que el estudio del articulo 18 constitucional,
segundo parrafo, corresponde al texto posterior a la reforma penal de
dieciocho de junio de dos mil ocho, toda vez que la misma se
encuentra actualmente vigente en términos del articulo QUINTO
TRANSITORIO", dado que el plazo de 3 afios al que esta disposicion

se referia, finalizé el diecinueve de junio de dos mil once.

El siguiente cuadro comparativo permite advertir cuales son las

diferencias entre el texto anterior a la reforma y el actual:

TEXTO ANTES DE LA REFORMA PENAL (DE JUNIO

DE DOS MIL OCHO) Y DE LA REFORMA DE

DERECHOS HUMANOS (JUNIO DE DOS MIL ONCE) TEXTO VIGENTE

Articulo 18. Sdlo por delito que merezca pena corporal
habra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera | privativa de libertad habra lugar a

Articulo 18. Sdlo por delito que merezca pena
prision

16 El tema ha sido analizado por esta Primera Sala al resolver los juicios de amparo en revision
329/2011, 598/2001, 631/2011, 702/2011 y el amparo directo en revision 1651/2011.

17 “QUINTO. El nuevo sistema de reinsercion previsto en el parrafo segundo del articulo 18, asi
como el régimen de modificacion y duracion de penas establecido en el parrafo tercero del articulo
21, entraran en vigor cuando lo establezca la legislaciéon secundaria correspondiente, sin que
pueda exceder el plazo de tres afos, contados a partir del dia siguiente de la publicacion de este
Decreto.”
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distinto del que se destinare para la extinciéon de las
penas y estaran completamente separados.

Los Gobiernos de la Federacion y de los Estados
organizaran el sistema penal, en sus respectivas
jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo y la educacién como medios para la
readaptacidon_social del delincuente. Las mujeres
compurgaran sus penas en lugares separados de los
destinados a los hombres para tal efecto.

preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se
destinare para la extincidén de las penas y estaran
completamente separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre la
base del respeto a los derechos humanos, del
trabajo, la capacitacion para el mismo, la
educacion, la salud y el deporte como medios
para lograr la reinsercién del sentenciado a la
sociedad y procurar que no vuelva a delinquir,
observando los beneficios que para él prevé la
ley. Las mujeres compurgaran sus penas en
lugares separados de los destinados a los
hombres para tal efecto (...).

73. Como puede observarse, el 6rgano reformador de la Constitucion

Federal modificd la redaccion del articulo 18, lo que basicamente

resultoé en:

i. La sustitucion del término “readaptacion” por “reinsercion”.
ii. El abandono del término “delincuente”.
lii. La inclusién del fomento al respeto por los Derechos Humanos,
como medio para lograr la reinsercion.
iv. La inclusion de un objetivo adicional en la reinsercion: “procurar
que la persona no vuelva a delinquir”.
v. La adicién del concepto “beneficios” como parte de la légica del

sistema.

74. Esta Primera Sala estima que estos cambios no son superfluos, sino

75.

que, por el contrario, obedecen a motivos concretos que fueron
claramente vislumbrados durante los procesos de reforma

anteriormente referidos.

En efecto, con dichos cambios se pretende superar ciertas practicas
incongruentes con el paradigma del “Derecho Penal de Acto”, el cual
pone énfasis en las conductas cometidas por el sujeto activo, antes

que en su personalidad.
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76.

77.

78.

79.

La superacion de los diversos postulados del “Derecho Penal de
Autor”, obedece a la intencidn de abandonar cualquier nomenclatura
que pudiera resultar estigmatizante para la persona, tales como el

concepto de “desadaptado” o “enfermo”.

En este sentido, el nuevo paradigma constitucional tiene la funcion
preponderante de ordenar la consecucidon o la procuracion de ciertos
fines dentro del sistema penitenciario. Es decir, establece directrices
que deben regir la actuacion de las autoridades legislativas, judiciales

y administrativas.

De este modo, la obligacion a cargo de dichas autoridades radica en
garantizar que los establecimientos penitenciarios cuenten con ciertas
cualidades como son la posibilidad de acceder al trabajo, a la
capacitacidon para el mismo, a la educacion, a la salud y al deporte. Al
mismo tiempo, el imperativo de regular una serie de medidas
alternativas que operan conjuntamente para permitir que los
sentenciados se reintegren a la sociedad en el menor tiempo posible,
incluso, con la posibilidad de sustituir o conmutar la pena de prision
impuesta. Todo ello, en el marco de un sistema respetuoso de la

dignidad y los derechos de las personas sentenciadas.

En otras palabras, la nueva logica del sistema se traduce en el deseo
por parte del constituyente permanente de aminorar los perjuicios que,
de facto, suelen estar implicados con la pena privativa de la libertad,

como la falta de oportunidades para que la persona se desarrolle
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80.

89.

adecuadamente en ese ambiente. Se busca evitar que cuando la
persona sentenciada recupere su libertad, continie teniendo los
mismos incentivos que antes para delinquir. La prisién debe ofrecerle
medios para su crecimiento como persona, sin hacer a un lado la
posibilidad de aplicacion de medidas que permitan coadyuvar a la mas
proxima reinsercion social de las personas sentenciadas mediante la
adopcion de beneficios que sustituyan, suspendan o reduzcan la

ejecucion de la pena de prision.

Por ende, la libertad de configuracion con que se encuentra investida
la autoridad legislativa, a fin de establecer las consecuencias legales
para cada una de las conductas que se estimen delictivas, basada en
la ponderacidn del bien juridico tutelado, la magnitud del dafio
causado al mismo, su forma de comisién o bien, el desvalor de la
accion delictiva, de forma alguna rifie con las directrices del sistema
penitenciario de reinsercidn social, establecido en el articulo 18,
parrafo segundo, de la Constitucion Federal, sino que se

complementan sistémica y normativamente.

(...)

Primero, para tener los elementos para poder resolver el presente
asunto, es necesario retomar los alcances que esta Primera Sala ha
fijado acerca del derecho de contar con una defensa adecuada. Al
respecto, al resolver el Amparo Directo en Revision 1519/2013, sefald
que el derecho fundamental a una defensa adecuada se encuentra

previsto en el articulo 20 de la Constitucion Federal que este Tribunal
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90.

9.

92.

ha destacado que con motivo de la reforma constitucional en materia
de derechos humanos se ha determinado que para establecer el
ejercicio eficaz y la forma de garantizar la defensa adecuada es que el
gobernado esté asistido en todas las etapas procedimentales (incluso
de ser posible desde el momento de su detencidn) por un abogado

profesional en derecho.

En este sentido, se determiné como incompatible con la concepcion de
esta Sala Penal, aquélla que sostenga que se garantiza la defensa
adecuada de un inculpado con la presencia de una persona de
confianza, sin atender a que es necesario que esa defensa esté
representada por un licenciado en derecho, pues éste cuenta con la
capacidad técnica para asesorar y apreciar lo que juridicamente le es
conveniente al inculpado. En consecuencia, el indiciado durante la
etapa de averiguaciéon previa y el proceso penal seguido ante
autoridad judicial debe estar asistido por un licenciado en derecho
(abogado particular o defensor de oficio) a fin de otorgar una real y

efectiva asistencia legal.

En resumen, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn ya ha asumido que la modalidad de ejercicio de la defensa
adecuada debera ser técnica; esto es, ejercida por abogado titulado,

asi como oportuna y material.

Entre los criterios que sustentan lo anterior, se localiza la tesis
jurisprudencial 12./J.23/2006 emitida por esta Sala, en la que se
precisé que, en términos de las fracciones IX y X del articulo 20

apartado A de la Constitucion Federal (del texto anterior a la reforma
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93.

94.

constitucional de dieciocho de junio de dos mil ocho), la prerrogativa
de defensa adecuada no es un mero requisito formal, sino que
requiere de la participacion efectiva del imputado en el procedimiento.
Por tanto, la persona detenida puede ejercer el derecho a defenderse
desde que es puesto a disposicidn del Ministerio Publico y tiene
derecho a que su defensor, entendido éste como asesor legal, esté
presente fisicamente y a recibir su ayuda efectiva. En consecuencia, el
detenido, si asi lo decide, podra entrevistarse con quien vaya a fungir
como su defensor inmediatamente que lo solicite y antes de rendir su

declaracién ministerial8.

También, esta Primera Sala sostuvo en la jurisprudencia 12./J. 12/2012
que el juez tiene a su cargo la obligacion de no obstruir su
materializaciéon y al asegurarse por todos los medios legales a su
alcance que estén satisfechas las condiciones que posibiliten la
defensa adecuada, sin que esto implique que el juez deba revisar la

forma en que los defensores lleven a cabo su cometido™®.

Por otro lado, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion
al resolver los amparos directos en revisién 2886/2012 y 2990/2011,
en sesiones de diez y once de junio de dos mil trece, también se
pronuncio sobre la interpretacion constitucional a que se constrifie la

presente ejecutoria. Al respecto, concluyd que la protecciéon del

18 El criterio jurisprudencial se publicé en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
novena época, Primera Sala, tomo XXIl, mayo de 2006, materias constitucional y penal, p. 132,
cuyo rubro es: “DEFENSA ADECUADA. ALCANCE DE DICHA GARANTIA EN LA
AVERIGUACION PREVIA (INTERPRETACION DE LA FRACCION II, EN RELACION CON LAS
DIVERSAS IX Y X DEL ARTICULO 20, APARTADO A, DE LA CONSTITUCION FEDERAL)".

19 Criterio publicado en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, Primera
Sala, Libro X, julio de 2012, materia constitucional, p. 433, cuyo rubro es: “DEFENSA ADECUADA.
FORMA EN QUE EL JUEZ DE LA CAUSA GARANTIZA SU VIGENCIA”.
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95.

96.

99.

derecho de defensa adecuada y técnica exige para su eficaz
cumplimiento que la persona inculpada reciba en todo momento la
asistencia de un abogado defensor que tenga el caracter de

profesional en derecho.

Esos son los alcances que este Alto Tribunal ha determinado al

derecho humano de defensa adecuada.

Con todo lo expuesto anteriormente, esta Primera Sala considera que
la defensa adecuada se extiende desde el momento en el que el
inculpado es puesto a disposicion del Ministerio Publico, derivado de la
necesidad del acusado a que cuente con la asistencia juridica
necesaria para que este en posibilidad de proteccién, en aras de que
no se encuentre en una condicion de indefension o vulnerabilidad ante
las circunstancias propias del procedimiento penal. Ello, en virtud de
que, en el caso concreto, en el momento en el que fue reconocido por
medio de diversas fotografias, de las que se encontraba el hoy
recurrente como participe de los hechos delictivos, es en ese momento
en el que resulta necesaria la participacion del asesor legal, ya que
con su pericia, pudo haber objetado dichas diligencias vy, lograr, en
general, defender los derechos del acusado. Ello, ante la posibilidad
de una induccion en la presentacion del material fotografico o en éste

mismo.

(..)

Sobre este aspecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

en el caso Barreto Leiva vs Venezuela, determiné que impedir que la
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persona ejerza su derecho de defensa, desde que se inicia un proceso
que la involucra y la autoridad dispone o ejecuta actos que implican
afectacion de derechos, es potenciar los poderes investigativos del
Estado en desmedro de derechos fundamentales de la persona. En el

parrafo 29 de la citada resolucion, literalmente, se sefiald lo siguiente:

“29. Ahora bien, el derecho a la defensa debe
necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y
s6lo culmina cuando finaliza el proceso [23], incluyendo, en
su caso, la etapa de ejecucion de la pena. Sostener lo
opuesto implicaria supeditar las garantias convencionales
que protegen el derecho a la defensa, entre ellas el articulo
8.2.b, a que el investigado encuentre en determinada fase
procesal, dejando abierta la posibiidad de que con
anterioridad se afecte un ambito de sus derechos a través de
actos de autoridad que desconoce o a los que no puede
controlar u oponerse con eficacia, lo cual es evidentemente
contrario a la Convencion. En efecto, impedir que la persona
ejerza su derecho de defensa desde que se inicia la
investigacion en su contra y la autoridad dispone o ejecuta
actos que implican afectacion de derechos es potenciar los
poderes investigativos del Estado en desmedro de derechos
fundamentales de la persona investigada. El derecho a la
defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo
momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas
amplio sentido de este concepto, y no simplemente como
objeto del mismo.”

100.Ademas, durante el proceso penal ante la instancia jurisdiccional, el
defensor sera quien vele para que el proceso se siga con estricto
apego en los principios del debido proceso, como lo son los de

igualdad y contradiccidn, y éste no se vea viciado, asegurando a la

postre el dictado de una sentencia que cumpla con los requisitos,
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valores y principios legales y constitucionales que permean en el

debido proceso penal.

101.Atendiendo a los fines que imperan en el derecho fundamental a una
defensa adecuada, que se extrae del contenido del articulo 20,
apartado A, fraccién IX, de la Constitucidn, previo a la reforma
constitucional de ese precepto publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de dieciocho de junio de dos mil ocho, se desprende que
se trata de un derecho con el cual cuenta el inculpado desde el
momento en el que el Ministerio Publico, al tener realizar las
diligencias que se combaten en este amparo y también desde que es
puesto a disposicion de la autoridad investigadora del delito, lo que si
bien no significa que de manera absoluta deba realizar cualquier acto
el Ministerio Publico con la presencia del inculpado o del defendido, lo
cierto es que se debe garantizar la posibilidad de defensa al permitir
que se den todas las condiciones necesarias para que el inculpado
sea debidamente asistido, tanto formal como materialmente, en aras
de que no se encuentre en una condicién de indefensién o vulnerable
ante las circunstancias propias del procedimiento de averiguacion

previa o el proceso penal.

102.Lo anterior es asi, pues la interpretacion teleoldgica del precepto
constitucional debe llevar a su funcionalidad tanto en la actuacién
investigadora, en el mas absoluto respeto a los derechos
fundamentales de la persona a la que se le inculpa la comision de un

delito.
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103.En ese orden de ideas, la funcionalidad del derecho a una defensa
adecuada, contenida en el articulo 20, apartado A, fraccion IX, de la
Constitucion General de la Republica, vigente previo a la reforma
publicada el dieciocho de junio de dos mil ocho, lleva a esta Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a sostener que ésta
encuentra su efectividad en aquellos actos procedimentales,
diligencias y etapas procesales en las cuales es eminentemente
necesaria la presencia del inculpado, su participacidon activa y directa;
la presencia y asesoria efectiva de su defensor, asi como en aquellas
que de no estar presente se cuestionara o viera gravemente en duda

la certeza juridica y el debido proceso.

104.Asi esta Primera Sala de este Alto Tribunal ha sostenido en diversas
ocasiones, que dentro de la averiguacion previa, la garantia de
defensa adecuada debera observarse en todas aquellas diligencias o
actuaciones en las que directa y fisicamente participe o deba participar
la persona involucrada en la investigacion, siempre y cuando asi lo
requiera o razonablemente lo permita la naturaleza de las citadas
diligencias. Lo anterior, en la tesis CCXXVI/2013%°, emitida por esta
Primera Sala, cuyo rubro y texto son los que a continuacién se

transcriben:

“DEFENSA ADECUADA EN MATERIA PENAL.
ALCANCES Y MOMENTO A PARTIR DEL CUAL SE
ACTUALIZA ESTE DERECHO FUNDAMENTAL. El derecho

20 Criterio consultable en la pagina 554 del Libro XXIlI, Tomo |, del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, publicado en julio de 2013. El asunto del que deriva este asunto es el
siguiente: Amparo directo en revision 1424/2012. 6 de febrero de 2013. Cinco votos; Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea reservd su derecho para formular voto concurrente. Ponente: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Ignacio Valdés Barreiro.
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a una defensa adecuada, contenido en el articulo 20,
apartado A, fraccion IX, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en su texto anterior a la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio
de 2008), consiste en que el inculpado tendra derecho a una
defensa, por medio de su abogado y a que éste comparezca
en todos los actos del proceso, quien tendra la obligacion de
hacerlo cuantas veces se le requiera, lo que se actualiza
desde que aquél es puesto a disposicion del Ministerio
Publico; esto es, desde la etapa ministerial debera contar con
la asistencia efectiva del profesional, entendiéndose como tal,
la presencia fisica y la ayuda efectiva del asesor legal, quien
debera velar porque el proceso se siga con apego a los
principios del debido proceso, y éste no sea viciado,
asegurando a la postre el dictado de una sentencia que
cumpla con los requisitos, valores y principios legales vy
constitucionales que permean en el debido proceso penal; lo
que debera observarse en todas aquellas diligencias o
actuaciones y etapas procesales en las cuales es
eminentemente necesaria la presencia del inculpado, en las
que activa, directa y fisicamente participe o deba participar,
asi como en aquellas en las que de no estar presente, se
cuestionarian o pondrian gravemente en duda la certeza
juridica y el debido proceso. Esto es asi, porque la defensa
adecuada representa un derecho instrumental cuya finalidad
es asegurar que el poder punitivo del Estado se desplegara a
través de un proceso justo, lo que ademas busca asegurar
que pueda tener garantizados en su integridad sus derechos
fundamentales, como lo es no declarar, no autoincriminarse,
no ser incomunicado, no sufrir tortura alguna, ni ser detenido
arbitrariamente, asi como ser informado de las causas de su
detencion, entre otras.”

108.Debemos partir de la idea de que el “proceso” y particularmente el

“proceso penal” como herramienta juridica institucionalizada para la
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solucion de controversias sociales, de igual manera, se encuentra
imbuido de diversas prerrogativas fundamentales, incluyendo desde
luego, por lo que ahora nos interesa, la legal busqueda y ofrecimiento
de pruebas, es decir, de aquellos elementos o datos de la realidad con
los cuales el Estado como parte acusadora podra defender
posteriormente sus pretensiones ante los 6rganos jurisdiccionales. El
“‘proceso penal” debe entenderse como uno de los limites naturales al
ejercicio del lus Puniendi Estatal, por lo que necesariamente debe ser

el ambito donde el respeto a los Derechos Fundamentales prevalezca.

109.Con base en lo anterior, podemos definir a la prueba ilicita —
doctrinariamente también conocida como ‘prueba nula o viciada’-
como aquella que surge con violacion de las normas constitucionales
tuteladoras de los Derechos Fundamentales —de ahi que también se

denomine como “prueba ilegalmente obtenida™.

110.Sobre el particular, es necesario puntualizar que la ilicitud de las
pruebas deviene de dos modos: 1) Respecto de su obtencion, vy, 2)

Respecto de su incorporacion en el proceso respectivo.

111.La ilicitud de la prueba respecto de su obtencidén, implica que la misma
se hizo a partir de la infraccidbn a una norma constitucional, pero su
incorporacion al proceso se hizo de manera licita. Debemos senalar
que la misma carece de eficacia probatoria, pues el origen de la

misma resulta viciado, razon por la cual no puede ser valida.
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112.Ahora bien, por lo que hace a las pruebas que se obtienen de manera
licita pero su incorporacion al proceso genera la infraccion de alguna
disposicién constitucional, es importante sefialar que las mismas

pueden ser reparadas, segun la gravedad de la violacion.

113.Por tanto, tales pruebas pueden tener eficacia siempre y cuando la
naturaleza de la violacion admita que ésta pueda ser subsanada, para
discernir esto, es necesario que la prueba no tenga el efecto de viciar
otras actuaciones paralelas en el proceso. Por el contrario, cuando la
violacion trasciende a tal grado de afectar y viciar otras actuaciones,
es necesario que sea anulado el acto a través del cual la prueba es

incorporada.

114.Es necesario puntualizar que en el texto de nuestra Constitucidon
Federal —previo a la reforma de 18 de junio de 2008- no se advierte
una expresa definicion, ni tampoco una regla explicita en torno al
Derecho Fundamental de Prohibicion/Exclusion de la Prueba llicita, ya
que la misma se contiene de manera implicita en nuestra Carta Magna
(cabe recordar que los hechos materia de la presente Alzada, tuvieron
origen al amparo del texto constitucional previo a la citada reforma

acusatoria).

115.Al respecto, resulta aplicable la tesis aislada CXCV/2013 (10?),
sustentada por esta Primera Sala en la Décima Epoca del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XXI, Junio de dos mil

trece, tomo 1, pagina seiscientos tres que establece:
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“PRUEBA ILICITA. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE
SU PROHIBICION O EXCLUSION DEL PROCESO ESTA
CONTENIDO IMPLICITAMENTE EN LOS ARTICULOS 14,
16, 17, Y 20, APARTADO A, FRACCION IX, Y 102,
APARTADO A, PARRAFO SEGUNDO,
CONSTITUCIONALES, EN SU TEXTO ANTERIOR A LA
REFORMA PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008. El proceso
penal, entendido lato sensu como uno de los limites
naturales al ejercicio del ius puniendi estatal, asi como
dentro de un contexto de Estado social y democratico de
derecho, como una herramienta juridica institucionalizada
para solucionar controversias sociales, se encuentra
imbuido de diversas prerrogativas constitucionales, entre
ellas, el derecho fundamental al debido proceso, que entre
otras aristas juridicas pugna por la busqueda legal y el
ofrecimiento de pruebas dentro de un proceso. Ahora, si
bien es cierto que de la Constitucidén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su texto anterior a la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio
de 2008, no se advierte una definicidn expresa ni una regla
explicita en torno al derecho fundamental de la prohibicion o
exclusion de la prueba ilicita, éste se contiene
implicitamente en nuestra Carta Magna, derivado de la
interpretacion sistematica y teleoldgica de sus articulos: (i)
14, al establecer como condicion de validez de una
sentencia penal, el respeto a las formalidades esenciales
del procedimiento; (ii) 16, en el que se consagra un principio
de legalidad lato sensu; (iii) 17, por cuanto se refiere a que
los jueces se conduzcan con imparcialidad; (iv) 20, apartado
A, fraccién IX, en el que se consagra el derecho a una
defensa adecuada en favor de todo inculpado, y (v) 102,
apartado A, parrafo segundo, en el que se establece un
diverso principio de legalidad especifico para la institucién
del Ministerio Publico, durante el desarrollo de su funcion
persecutora de delitos. En ese tenor, los principios
constitucionales del debido proceso legal, enmarcados en
los diversos derechos fundamentales a la legalidad, la
imparcialidad judicial y a una defensa adecuada,
resguardan implicitamente el diverso principio de
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prohibicion o exclusién de la prueba ilicita, dando lugar a
que ningun gobernado pueda ser juzgado a partir de
pruebas cuya obtencion se encuentre al margen de las
exigencias constitucionales y legales; por tanto, todo lo
obtenido asi debe excluirse del proceso a partir del cual se
pretende el descubrimiento de la verdad. Dicho en otras
palabras, aun ante la inexistencia de una regla expresa en
el texto constitucional que establezca la “repulsion o
expulsion” procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay
que reconocer que ésta deriva de la posicion preferente de
los derechos fundamentales en el ordenamiento
constitucional y de su condicion de inviolables”.

Amparo directo en revision 3664/2012. 13 de marzo de 2013. Mayoria de tres votos.
Disidente: José Ramén Cossio Diaz, quien reservé su derecho a formular voto
particular. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Secretario: José Diaz de Ledn Cruz.

116.De esta forma, se determind que la nulidad de la prueba ilicita es un

derecho sustantivo que le asiste al inculpado durante todo el proceso y

cuya proteccion puede hacer valer frente a los tribunales alegando

como fundamento lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

El articulo 14 constitucional, al establecer como condicidén de
validez de una sentencia penal, el respeto a las formalidades
esenciales del procedimiento;

El articulo 16 de la Ley Fundamental, en el que se consagra un
Principio de Legalidad /ato sensu;

El articulo 17 constitucional por cuanto se refiere a que los
jueces se conduzcan con imparcialidad;

El articulo 20 constitucional, apartado A, fraccién IX, en el que
se consagra el derecho a una defensa adecuada en favor de
todo inculpado; vy,

El articulo 102, apartado A, parrafo segundo, de la Carta
Magna, en el que se establece un diverso principio de legalidad
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especifico para la institucién del Ministerio Publico, durante el
desarrollo de su funcién persecutora de delitos.

117.Luego, el Derecho Fundamental a un Debido Proceso Legal,
enmarcado en el Derecho Fundamental a la Legalidad, previsto en los
precitados articulos 14, 16, 17, 20, apartado A, fraccién IX, y 102,
apartado A, parrafo segundo, todos de la Constitucidon, consagran el
derecho consistente a no ser juzgado a partir de pruebas cuya
obtencidon se encuentra al margen de las exigencias constitucionales y

legales.

118.Esto es, si se pretende el respeto al Debido Proceso Legal, al Principio
de Legalidad en la actuacién de las autoridades, el derecho de ser
juzgado por tribunales imparciales y el derecho a una Defensa
Adecuada, es claro que una prueba cuya obtencion ha sido irregular
(por contravenir el orden constitucional como acontece en el caso

concreto), no puede sino ser considerada invalida o nula.

119.Resulta aplicable la tesis jurisprudencial en materia constitucional y
penal 1a./J. 140/2011 (9a.), sustentada por esta Primera Sala,
consultable en la Décima Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Libro lll, Diciembre de dos mil once, tomo 3,

pagina 2058 que textualmente establece:

“PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. SUPUESTOS
EN QUE DEBE NULIFICARSE SU EFICACIA. La eficacia de
las pruebas en el procedimiento penal debe nulificarse en los
casos en que la norma transgredida establezca: (i) garantias
procesales, (ii) la forma en que se practica la diligencia, o
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bien, (iii) derechos sustantivos en favor de la persona. Por su
parte, las pruebas derivadas (aunque licitas en si mismas)
deben anularse cuando aquellas de las que son fruto resultan
inconstitucionales. Asi, los medios de prueba que deriven de
la vulneracion de derechos fundamentales no deben tener
eficacia probatoria, pues de lo contrario se trastocaria la
garantia de presuncion de inocencia, la cual implica que nadie
puede ser condenado si no se comprueba plenamente el
delito que se le imputa y la responsabilidad penal en su
comision, circunstancia que necesariamente implica que las
pruebas con las cuales se acreditan tales extremos, deben
haber sido obtenidas licitamente”.

120.Asi, a juicio de esta Primera Sala, las pruebas obtenidas directa o

121

indirectamente violando Derechos Fundamentales no surtiran efecto
alguno; esta afirmacion afecta tanto a las pruebas obtenidas por los
poderes publicos, como a aquellas obtenidas, por cuenta y riesgo por

un particular.

.Se estima aplicable la tesis aislada CLXII/2011, emitida por esta

Primera Sala en la Novena Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo XXXIV, Agosto de dos mil once, pagina

doscientos veintiséis que establece:

“PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA
(o) INDIRECTAMENTE, VIOLANDO DERECHOS
FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO. La
fuerza normativa de la Constitucion y el caracter inviolable de
los derechos fundamentales se proyectan sobre todos los
integrantes de la colectividad, de tal modo que todos los
sujetos del ordenamiento, sin excepciones, estan obligados a
respetar los derechos fundamentales de la persona en todas
sus actuaciones, incluyendo la de busqueda y ofrecimiento de
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pruebas, es decir, de aquellos elementos o datos de la
realidad con los cuales poder defender posteriormente sus
pretensiones ante los 6rganos jurisdiccionales. Asi, a juicio de
esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, las pruebas obtenidas, directa o indirectamente
violando derechos fundamentales, no surtiran efecto alguno.
Esta afirmacién afecta tanto a las pruebas obtenidas por los
poderes publicos, como a aquellas obtenidas, por su cuenta y
riesgo, por un particular. Asimismo, la ineficacia de la prueba
no solo afecta a las pruebas obtenidas directamente en el acto
constitutivo de la violacién de un derecho fundamental, sino
también a las adquiridas a partir o a resultas de aquéllas,
aunque en su consecucion se hayan cumplido todos los
requisitos constitucionales. Tanto unas como otras han sido
conseguidas gracias a la violacion de un derecho fundamental
-las primeras de forma directa y las segundas de modo
indirecto-, por lo que, en pura logica, de acuerdo con la regla
de exclusion, no pueden ser utilizadas en un proceso judicial”.

122.Lo anterior es asi, ya que resulta obvio que aquellos medios de prueba
que deriven de la vulneracién de Derechos Fundamentales no deben
tener eficacia probatoria. De concedérsela, se trastocaria el diverso
Derecho Fundamental de presuncién de inocencia, el cual, implica que
nadie puede ser condenado si no se comprueba plenamente el delito
que se le imputa y la responsabilidad penal en su comision,
circunstancia que necesariamente implica que las pruebas con las
cuales se acrediten tales extremos, deben haber sido obtenidos de

manera licita.

123.Se estima aplicable la tesis jurisprudencial 1a./J. 139/2011 (9a.),
sustentada por esta Primera Sala, en la Décima Epoca del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro Ill, Diciembre de 2011,

Tomo 3, pagina 2057, que textualmente establece:
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“PRUEBA ILICITA. EL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO
COMPRENDE EL DERECHO A NO SER JUZGADO A
PARTIR DE PRUEBAS OBTENIDAS AL MARGEN DE LAS
EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES. Exigir la
nulidad de la prueba ilicita es una garantia que le asiste al
inculpado durante todo el proceso y cuya proteccion puede
hacer valer frente a los tribunales alegando como fundamento:
(i) el articulo 14 constitucional, al establecer como condicion
de validez de una sentencia penal, el respeto a las
formalidades esenciales del procedimiento, (ii) el derecho de
que los jueces se conduzcan con imparcialidad, en términos
del articulo 17 constitucional y (iii) el derecho a una defensa
adecuada que asiste a todo inculpado de acuerdo con el
articulo 20, fraccion IX de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. En este sentido, si se pretende el
respeto al derecho de ser juzgado por tribunales imparciales y
el derecho a una defensa adecuada, es claro que una prueba
cuya obtencion ha sido irregular (ya sea por contravenir el
orden constitucional o el legal), no puede sino ser considerada
invalida. De otra forma, es claro que el inculpado estaria en
condicion de desventaja para hacer valer su defensa. Por ello,
la regla de exclusion de la prueba ilicita se encuentra
implicitamente prevista en nuestro orden constitucional.
Asimismo, el articulo 206 del Coddigo Federal de
Procedimientos Penales establece, a contrario sensu, que
ninguna prueba que vaya contra el derecho debe ser admitida.
Esto deriva de la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicidn
de inviolables”.
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PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

FORMA A-55

TOCA: 284/2019

IMPUTADA: MARIA DEL
ROSARIO ROBLES
BERLANGA'

RECURRENTE: LA DEFENSA
DE LA IMPUTADA

Ciudad de México, a veintiuno de octubre de dos mil diecinueve. El
Magistrado del Quinto Tribunal Unitario en Materia Penal del
Primer Circuito, habilitado para desempenar funciones de Tribunal
de Alzada, declara VISTO el toca 284/2019.

RESULTANDO

1. Audiencia inicial. El 13 de agosto de 2019, concluy6 la
audiencia in'pigpeﬁgm@.mammow, en la que el Juez de
Distrito Especializado en el Sistema Penal Acusatorio del Centro
de Justicia Penal Federal en la Ciudad de México, con sede en el
Reclusorio Sur, actuando en caracter de juez de control?, resolvio
en lo que interesa, imponer a la imputada la medida cautelar de
prisidbn preventiva prevista en el articulo 155, fraccion XIV del

Codigo Nacional de Procedimientos Penales.?

2. Apelacién. Inconforme con la imposicion de dicha medida
cautelar, por escrito presentado el 16 de agosto de esta anualidad

la defensa de la imputada interpuso recurso de apelacién.

Escrito de interposicidon con el que se dio vista al Ministerio Publico
de la Federacion, asi como a la Auditoria Superior de la

Federacion (en su caracter de ofendida).

" En adelante “imputada”.
2 En lo subsecuente “juez de control”.
3 En adelante “Cddigo Nacional”.
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Quienes dieron contestacion al recurso interpuesto por escritos

presentados, de manera separada, el 22 de agosto de 2019.

3. Admision. Por razon de turno, el Cuarto Tribunal Unitario en
Materia Penal del Primer Circuito, habilitado para desempenar las
funciones de tribunal de alzada, conocié del presente asunto, quien

lo admitio el 6 de septiembre de 2019.

No obstante, el Ministerio Publico plante6 recusacion en contra de
la titular de dicho 6rgano jurisdiccional, mismo que el Décimo
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, califico de
fundado por sentencia dictada en sesion de 26 de septiembre de
2019.

Ordenandose en consecuencia, el returno del asunto.

4. Tramite ante este tribunal de alzada. El 3 de octubre de 2019
y por razon de turno, este tribunal recibio las constancias relativas
al recurso de apelacion interpuesto, quedando radicado bajo el
numero de toca 284/2019.

En esa misma fecha, se convalidaron las actuaciones realizadas
por el Cuarto Tribunal Unitario y tomando en cuenta que los
defensores de la imputada habian solicitado la celebracién de
audiencia de aclaracion de agravios, la misma se fijé para el 15 de
octubre de 2019.

En la fecha senalada se llevo a cabo la audiencia de aclaracion de

agravios, quedando el caso en condiciones de resolverse.

CONSIDERANDO

. Competencia. Este Quinto Tribunal Unitario en Materia Penal del
Primer Circuito, habilitado para desempeiar las funciones de tribunal

de alzada, es competente para conocer y resolver el presente
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recurso, pues la decision impugnada fue emitida por un juez de
control adscrito a un Centro de Justicia Penal Federal con residencia

en esta ciudad.*

Il. Alcance del recurso. Como lo dispone el articulo 461, primer
parrafo, del Cédigo Nacional, el analisis de la decision apelada se
hara con base en los agravios que fueron formulados por la parte

recurrente.

Sin que dicho estudio pueda extenderse a cuestiones no
planteadas en los agravios o mas alla de los limites del presente

recurso.

Con la precision que si este tribunal de alzada determina que en la
decision traida en apelacion se vulneraron los derechos
fundamentales de la imputada, procedera a su reparacion de
manera oficiosa, sin que para ello sea impedimento el que no se

hubiere formulado agravio al respecto (sobre este punto

abundaremo§ PEsR&&latker Demo

lll. Decisién apelada. De lo sucedido en la audiencia inicial se
desprende que con base en los argumentos y datos de prueba
senalados por el Ministerio Publico, el juez de control determiné
que solo a traves de la imposicion de una medida cautelar podria

asegurarse la presencia de la imputada al proceso.

Conclusion a la que arribd al estimar que concurrian una serie de
circunstancias que permitian establecer la existencia de un peligro

de sustraccioén por parte de la imputada.
Dichas circunstancias son las siguientes:

1. Falta de arraigo. Que se acreditaba en virtud de que

4 Lo anterior, de conformidad con el articulo 104, fraccién |, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; el Transitorio Segundo del Acuerdo General 3/2016 del Pleno del
Consejo de la Judicatura Federal; el articulo 67 Bis 4, fraccion |, de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion; y 133, fraccion Il del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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tanto agentes de la Policia Federal Ministerial y
notificadores del Centro de Justicia Penal Federal, al
acudir al domicilio que la imputada sefial6 como el lugar

que habita no la encontraron.

Ademas, de que la imputada no tenia trabajo alguno,

cuyo desempeno, la sujetara a estar en esta ciudad.

2. Facilidades para permanecer oculta. Que se acreditaba
en funcion de que dias anteriores a la celebracién de la
audiencia inicial, la imputada se encontraba fuera del
pais, especificamente en Costa Rica y al respecto, la
defensa en primer lugar habia sefalado que el motivo de
su estancia en dicho pais era por vacaciones y con
posterioridad sefald que se debia a cuestiones de

trabajo.

Esta cuestion también se acreditaba con motivo del
sueldo que la imputada devengd al haberse

desempenado como titular de dos Secretarias de Estado.

3. Falsedad del domicilio. Este punto se tuvo por
acreditado con base en el informe rendido por el Centro
Nacional de Planeacion, Analisis e Informacion para el
Combate a la Delincuencia de la Fiscalia General de la
Republica (CENAPI).

Informe del que se desprende que la imputada tramito
una licencia para conducir en la que sefald como

domicilio un lugar distinto al que habia sido indicado.

4. Maximo de la pena. Al respecto, el juez de control estimo

gue Unicamente podria tomarse en cuenta el minimo de la
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pena que en caso de tenerla por penalmente responsable

se le impondria.

Lo que arrojaba una pena mayor de cuatro afos de
prision, que le impediria acceder a un beneficio sustitutivo

de la pena de prisién o de condena condicional.

Circunstancias anteriores que, de conformidad con las fracciones |
y Il del articulo 168 del Codigo Nacional, llevaron al juez de control
a estimar que en el caso existia un riesgo de sustraccion de la
imputada, que ponia en peligro su comparecencia al proceso y por
ello, como lo dispone el articulo 153, primer parrafo, del cdédigo

invocado, hacia necesario que se impusiera una medida cautelar.

Siendo que el juez de control, estimé que la medida idonea y
proporcional para el fin cautelar buscado era, como lo solicité el

Ministerio Publico, la prisién preventiva prevista en el articulo 155,

fraccion XIV gl £4digg Nagiet bk mo

IV. Sintesis de agravios. Determinacion anterior que la defensa
de la imputada califica de desacertada, pues sefala que, por una
parte, el juez de control no tomé en cuenta todas las circunstancias
que sobre dicho tema se le hicieron valer y, por la otra, que
erroneamente se tuvieron por acreditados los factores de riesgo

gue sustentan el peligro de sustraccion.

Lo que sustenta, esencialmente, con base en los agravios

siguientes:

1. El juez de control no tomd en cuenta la entrevista a cargo
de Mariana Moguel Robles, hija de la imputada, quien
sefaldé que crecid durante su adolescencia y vivié por

muchos anos en el domicilio de la imputada.

Entrevista que revela cual es el domicilio de la imputada y
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por tanto el arraigo que tiene en esta ciudad.

2. De manera desacertada se concluyd que la imputada no
tenia arraigo en esta ciudad, sobre el hecho de que no
fue encontrada en su domicilio cuando personal judicial y

ministerial acudié al mismo.

Pues sefialan que ninguna persona se encuentra en todo
momento en su domicilio, ya que por -cuestiones
personales, laborales o de cualquier otra indole, no puede
permanecer en todo momento, lo que no implica

necesariamente que no lo habite.

Ademas, respecto la visita que al domicilio realizd
personal de la Policia Federal Ministerial, no se
desprende que se haya verificado por algun conducto si la

imputada vivia o no en dicho lugar.

3. Quedd demostrado que la imputada no se encontraba en
su domicilio al momento en que acudié el personal

senalado, en razén de estar en Costa Rica.

No obstante, el hecho de que atendid el citatorio que en
ese domicilio dejo personal del centro de justicia —a pesar
de no encontrarse— pone de manifiesto que habita en

dicho lugar.

4. Si bien del informe del CENAPI se desprende que la
imputada al momento de solicitar una licencia de conducir
proporcion6 un diverso domicilio, lo cierto es que —de
acuerdo a la légica argumentativa del juez de control- lo
unico que de dicho informe puede inferirse, es que ese

domicilio diverso existe, mas que no la imputada lo habite.
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. Aunado a que para establecer una falsedad en el

domicilio, es necesario que la imputada habite un
domicilio diverso del sefalado, mas no que cuente con

uno o varios domicilios.

Sin pasar por alto que en el caso no se justificd con datos
de prueba objetivos, que ese domicilio diverso fuera

propiedad o no de la imputada.

. Asimismo, el juez de control pasé por alto que el informe

del CENAPI no fue descubierto a la defensa por parte del
Ministerio Publico, con lo que se vulnerd el principio de

contradiccion.

. En el caso y como lo dispone la fraccion | del articulo 168

del Codigo Nacional, se demostré el arraigo que la
imputada tiene en esta ciudad; pues se allegd su

cref&DétaReanial wetad) estiononiales y la escritura publica
de su domicilio, que pone de manifiesto lo anterior.

. El juez de control pas6 por alto que en términos de la

fraccion lll del articulo 168 del Cdédigo Nacional, debia
tomarse en cuenta el comportamiento desplegado por la

imputada.

Al respecto, tenemos que la imputada se presenté de
manera voluntaria a ambas audiencias; maxime que
cuando se le citd a la primera de ellas, se encontraba
fuera del pais, especificamente en Costa Rica, por lo que
una vez que fue notificada, realizé los tramites necesarios

para regresar a México.

Lo que se acreditd con el pasaporte de la imputada, el
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cual cuenta con sello de ingreso por parte del Instituto
Nacional de Migracion; asi como con el pase de abordar
de la aerolinea Aeromexico; de los que el 4 de agosto de
2019, la imputada tomo un vuelo desde San José, Costa

Rica hasta la ciudad de México.

Entonces, el haberse sometido de manera voluntaria al
procedimiento judicial, se pone de manifiesto que no
existia una necesidad de cautela que justificara la
imposicion de la prision preventiva.
V. Decision. Es innecesario dar contestacion a los agravios
planteados por la defensa de la imputada, asi como pronunciarnos
sobre las aclaraciones que de los mismos se realizd en la

audiencia respectiva.

En razén de que este tribunal de alzada al analizar oficiosamente
la decision apelada, advierte que con la misma se vulnerd la
libertad personal de la imputada, por cuestiones sobre las que la
defensa no formulé agravio ni planteé alegato en la audiencia

respectiva (esto lo abordaremos en el apartado V.1 siguiente).

Para reparar lo anterior, lo procedente es que se reponga el
procedimiento para los efectos que se estableceran en el apartado
V.2.

Por ultimo y con el objeto de brindar certeza a las partes, en el
apartado V.3, fijaremos las condiciones que habran de imperar

respecto la impugnacion aqui planteada.

V.1. De la falta de motivacion en la imposicion de la prision

preventiva

Como se preciso en el considerando Il de esta sentencia, el juez

de control determiné que era procedente imponer a la imputada —
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como medida cautelar— la prision preventiva®, con base en las

consideraciones siguientes:

Que la falta de arraigo de la imputada; las facilidades que tenia
para permanecer oculta; la falsedad en el domicilio; y el monto
(minimo) de la pena, eran factores que, de conformidad con el
articulo 168, fracciones | y Il del Codigo Nacional, llevaban a
estimar que en el caso existia un riesgo de sustraccion de la

imputada, que ponia en peligro su comparecencia al proceso.

Y por ello, como lo dispone el articulo 153, primer parrafo, del
codigo invocado, hacia necesario que se impusiera una medida

cautelar.

De ahi que la medida idonea y proporcional era la prisidon
preventiva, prevista en el articulo 155, fraccion XIV del Cddigo

Nacional.

Véase que IP[0écisiénl apeladaedessansa en las consideraciones
relativas a:

1. La necesidad de cautela; y a la,

2. Proporcionalidad e idoneidad de la prision preventiva.
Ahora, si bien el juez de control establecié las razones por las

cuales se acreditaba la necesidad de cautela, lo cierto es que

dicho ejercicio no se replicd al imponer la prisidon preventiva.

Aqui es importante destacar que la _imposicion de una medida

cautelar debe estar precidida por dos pronunciamientos que haga

el juez de control respecto de dos cuestiones diferenciadas.

En el primero y de conformidad con el articulo 153, en relacion con

los articulos 168, 169 y 170 todos del Codigo Nacional, habra de

55 A la que también nos referiremos como “prision preventiva justificada”.
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llevarse a cabo el contradictorio con la finalidad de establecer la

existencia de un peligro procesal que sea necesario cautelar.

Concluido dicho debate el juez de control debera establecer si

existe la necesidad de cautela o no.

En caso de que la decision se tome en sentido negativo, la
audiencia habra de concluir sin la imposicion de una medida

cautelar, al no acreditarse la necesidad de ello.

Ahora, si la decision se toma en sentido positivo, el juez debera
establecer qué riesgo o riesgos presenta el o la imputada que

amerita ser cautelado.

Con base en lo anterior se debera continuar con el segundo
momento procesal; en el mismo, habra de llevarse el contradictorio
entre las partes para establecer cual de las catorce medidas
cautelares previstas en el articulo 155 del Cdédigo Nacional, es la
idénea, proporcional y menos lesiva para la o el imputado, que
asegure el riesgo acreditado; estableciendo en términos del
articulo 156 del codigo en cita, las razones por las cuales la

medida que se elija cumple con dichas caracteristicas.

En el caso, se cumplié con lo relativo a la necesidad de cautela
(primer momento procesal) pero no se establecié de manera
individualizada y puntual lo relativo a las caracteristicas que la

medida cautelar debe cumplir (segundo momento procesal).

Lo anterior, permite a este tribunal de alzada concluir, que el juez

de control impuso la prisidon preventiva, sin analizar ni establecer

las razones por las cuales dicha medida era la idonea, proporcional

y menos lesiva para la imputada, y que a su vez el riesqo procesal

que se tuvo por acreditado.

De ahi que dicha determinacion carezca de una suficiente

10
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motivacion.

Ahora, del escrito de agravios por el cual se aperturé el presente
recurso —cuya sintesis pormenorizada se realizd en el

considerando V- se desprende que la_defensa de la imputada

ningun agravio formul® a través del cual se impugnara la falta de

motivacion en que incurrio el juez de control.

Situacion de la que tampoco se ocupd la defensa —via alegato— en

la audiencia respectiva.

Pues como puede apreciarse del considerando |V y de lo sucedido
en la audiencia de aclaracion de alegatos, los disensos estan
encaminados —uUnicamente— a establecer el porqué fue
desacertada la decision del juez de control de tener por acreditada

la necesidad de cautela.

Y por ende, la contestacidon que a dichos agravios —y alegatos
formulados da[lHFabthehgiaaedpectiva— dio el Ministerio Publico asi
como la Auditoria Superior de la Federacion, también se sustentan
en el porqué si esta acreditada la necesidad de imponer una

medida cautelar.

Asi entonces, nos encontramos ante la falta de motivacion en la
decision de imponer la prision preventiva como medida cautelar;
deficiencia respecto la cual ningun agravio ni alegaté se fomuld por
la parte recurrente, sino que fue advertida de oficio por este érgano

jurisdiccional.

Ante el panorama anterior ;de qué forma debe proceder el tribunal

de alzada?

Para dar contestacion a la interrogante anterior, es necesario que

realicemos los apuntes preliminares siguientes.

11
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En el considerando Il sefialamos que —de conformidad con el
articulo 461 del Cdodigo Nacional- el tribunal de alzada que
conozca del recurso de apelacion, solo podra analizar la decision
impugnada a la luz de los agravios que expresen los recurrentes;
sin que dicho examen pueda extenderse a cuestiones no
planteadas por las partes; a menos que se encuentren
vulneraciones a derechos fundamentales que deban repararse de

oficio.

Con base en ello y de acuerdo a lo que se plantea en el presente
caso, debemos preguntarnos la imposicion de la prision preventiva
justificada sin una motivacion respecto de la idbneidad y
proporcionalidad de dicha medida cautelar ;vulnera algun derecho

fundamental de la imputada?

La respuesta es si, especificamente el relativo a su libertad

personal.

Para una mejor explicacion del porqué lo anterior es asi,
analizaremos lo que respecto a la prision preventiva como medida
cautelar ha determinado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para después examinar dichas consideraciones a la luz
de la Constitucion Federal y el Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales.

En primer lugar, tenemos que la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, en su articulo 7.3 reconoce como una

13

garantia al derecho a la libertad personal el que “...Nadie puede

ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios...”

Sobre la relacion que existe entre la prisibn preventiva y la
detencion o encarcelamiento arbitrarios, la Corte Interamericana ha
tenido la oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones; sin
embargo, para efectos del presente estudio destacan Ilos

siguientes.

12
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En el Caso Gangaram Panday Vs. Surinam establecid6 que la
detencién arbitraria se origina por causas o métodos que, siendo
legales, “puedfe]n reputarse como incompatibles con el respeto a
los derechos fundamentales (...) por ser, entre otras cosas,

irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad’®.

Posteriormente, en el Caso J. Vs. Peru, el tribunal interamericano
indicd que la prision preventiva es de aplicacion excepcional y se

rige por los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

Con la importante precision que “[c]ualquier restriccion a la libertad
que no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si

se ajusta a las condiciones sefialadas sera arbitraria™ .

Abundando a lo anterior, en el Caso Amrhein y otros Vs. Costa
Rica, la Corte Interamericana fijo los parametros que debe cumplir
la prision preventiva para no ser considerada como detencién

arbitraria®.

PDF Reducer Demo

Dichos parametros son los siguientes:

i Debe tener una finalidad compatible con la
Convencion Americana;
ii. Debe ser idénea para el fin perseguido;
fii. Debe ser necesaria, es decir, indispensable para
conseguir el fin deseado —de ahi que sea excepcional—; y;
iv. Debe ser estrictamente proporcional.
Insistiendo que cualquier decision, que restringa la libertad

personal, resulta arbitraria_si_carece de una motivacion adecuada

que expligue las razones por las que dicha detencion se estima

compatible con los principios previamente senalados.

6 Corte IDH. Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 21 de enero de 1994. Serie C No. 16, parr. 47.

7 Corte IDH. Caso J. Vs. Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 158.

8 Corte IDH. Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354, parr. 355.

13
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Finalmente y solo a mayor abundamiento, en el Caso Pollo Rivera
Vs. Peru, se establecid como garantia del respeto a la libertad
personal por la imposicion de la prision preventiva, el deber de su
revision periodica, entendiendo por ello que “no deb[a] prolongarse
cuando no subsistan las razones que motivaron su adopcion, por lo
que las autoridades deben valorar periodicamente si se mantienen
las causas de la medida y la necesidad y la proporcionalidad de
ésta y que el plazo de la detencion no haya sobrepasado los

limites que imponen la ley y la razén™®.

Entonces, de acuerdo al sistema interamericano de derechos
humanos, la prisién preventiva por si misma no puede estimarse
como una detencion arbitraria que vulnera el articulo 7.3 de la
Convencion Americana; sino que ello ocurrira cuando dicha
medida: no sea necesaria; no sea proporcional; no sea idonea; no
sea previsible por no estar prevista de antemano por la ley o por no
preveerse el medio de imposicion (principio de legalidad); o cuando
exista una motivacién insuficiente sobre su necesidad vy

proporcionalidad.

Elementos anteriores que también estan regulados por el derecho

interno de nuestro pais.

La previsibilidad se encuentra regulada por los articulos 18, parrafo

primero, y 19, parrafo segundo, de la Constitucién Federal asi
como los articulos 154, 155, fraccién XIV, 157, parrafos primero y
segundo, 165 y 167, parrafo primero, del Codigo Nacional que

establecen:

“Articulo 18. Solo por delito que merezca pena privativa de libertad
habra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del
que se destinare para la extincion de las penas y estaran
completamente separados.”

9 Corte IDH. Caso Pollo Rivera y otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
21 de octubre de 2016. Serie C No. 319, parr. 122.c).
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“Articulo 19. (...) El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la
prision preventiva cuando ofras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el
Juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima,
de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. (...)”

“Articulo 154. Procedencia de medidas cautelares

El Juez podra imponer medidas cautelares a peticion del Ministerio
Puablico o de la victima u ofendido, en los casos previstos por este
Codigo, cuando ocurran las circunstancias siguientes:

. Formulada la imputacion, el propio imputado se acoja al término
constitucional, ya sea éste de una duracion de setenta y dos horas
o de ciento cuarenta y cuatro, segun sea el caso, o

Il. Se haya vinculado a proceso al imputado.

En caso de que el Ministerio Publico, la victima, el asesor juridico, u
ofendido, solicite una medida cautelar durante el plazo
constitucional, dicha cuestion debera resolverse inmediatamente
después de formulada la imputacion. Para tal efecto, las partes
podran ofrecer aquellos medios de prueba pertinentes para analizar
la procedencia de la medida solicitada, siempre y cuando la misma
sea susceptible de ser desahogada en las siguientes veinticuatro
horas.”

PDF Reducer Demo

“Articulo 155. Tipos de medidas cautelares

A solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el juez
podra imponer al imputado una o varias de las siguientes medidas
cautelares: (...) XIV. La prision preventiva.”

“Articulo 157. Imposicion de medidas cautelares

Las solicitudes de medidas cautelares seran resueltas por el Juez
de control, en audiencia y con presencia de las partes.

El Juez de control podra imponer una de las medidas cautelares
previstas en este Codigo, o combinar varias de ellas segun resulte
adecuado al caso, o imponer una diversa a la solicitada siempre
que no sea mas grave. Solo el Ministerio Publico podra solicitar la
prision preventiva, la cual no podra combinarse con ofras medidas
cautelares previstas en este Codigo, salvo el embargo precautorio o
la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren en
el sistema financiero. (...)”

“Articulo 165. Aplicacion de la prision preventiva

Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a
prision preventiva. La prision preventiva sera ordenada conforme a
los términos y las condiciones de este Codigo.

15
359



Toca 284/2019

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como
maximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en
ningun caso sera superior a dos arios, salvo que su prolongacion se
deba al gjercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido
este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera
puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin
que ello obste para imponer otras medidas cautelares.”

“Articulo 167. Causas de procedencia

El Ministerio Publico so6lo podra solicitar al Juez de control la prision
preventiva o el resquardo domiciliario cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso, siempre y cuando
la causa diversa no sea acumulable o conexa en los términos del
presente Codigo. (...).”
Las disposiciones senaladas ponen de manifiesto que la
previsibilidad que debe exigirse a la prision preventiva se
encuentra colmada puesto que tanto en la Constitucion Federal
como en el Codigo Nacional se establece de manera clara las

causas, requisitos y procedimiento para su imposicion.

Por lo que hace a la necesidad de la prision preventiva, este se
encuentra contemplado en el articulo 153, primer parrafo del

Cddigo Nacional, que establece:

“Articulo 153. Reglas generales de las medidas cautelares

Las medidas cautelares seran impuestas mediante resolucion
Judicial, por el tiempo indispensable para asegurar la presencia del
imputado en el procedimiento, garantizar la sequridad de la victima
u ofendido o del testigo, o evitar la obstaculizacion del
procedimiento.
Entonces, la prision preventiva —como toda medida cautelar— no
podra imponerse a menos que exista la necesidad de cautela a

que se refiere el articulo citado.

La exigenciad de motivar la proporcionalidad, idoneidad y menor

lesividad de la medida, la encontramos en los articulos 156 y 157

del Cdodigo Nacional, que sefalan:

16

360



PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

FORMA A-55

Toca 284/2019

“Articulo 156. Proporcionalidad

El Juez de control, al imponer una o varias de las medidas
cautelares previstas en este Cddigo, debera tomar en
consideracion los argumentos que las partes ofrezcan o la
justificacion que el Ministerio Publico realice, aplicando el criterio de
minima intervencion segun las circunstancias particulares de cada
persona, en términos de lo dispuesto en el articulo 19 de la
Constitucion.

Para determinar la idoneidad y proporcionalidad de la medida, se
podra tomar en consideracion el analisis de evaluacion de riesgo
realizado por personal especializado en la materia, de manera
objetiva, imparcial y neutral en términos de la legislacion aplicable.

En la resolucién respectiva, el Juez de control debera justificar las
razones por las que la medida cautelar impuesta es la que resulta
menos lesiva para el imputado.”

“Articulo 157. Imposicion de medidas cautelares

(...) En ningun caso el Juez de control esta autorizado a aplicar
medidas cautelares sin tomar en cuenta el objeto o la finalidad de
las mismas ni a aplicar medidas mas graves que las previstas en el
presente Codigo.”

Finalmente, lo concerniente a la revision periddica, tenemos que el

articulo 161 ¢ggh@oige] Nacierlseiigla que:

“Articulo 161. Revision de la medida

Cuando hayan variado de manera objetiva las condiciones que
Justificaron la imposicion de una medida cautelar, las partes podran
solicitar al Organo jurisdiccional, la revocacion, sustitucion o
modificacion de la misma, para lo cual el Organo jurisdiccional
citara a todos los intervinientes a una audiencia con el fin de abrir
debate sobre la subsistencia de las condiciones o circunstancias
que se tomaron en cuenta para imponer la medida y la necesidad,
en su caso, de mantenerla y resolver en consecuencia.”
Entonces, con base en lo expuesto en los parrafos que anteceden,
tenemos que de acuerdo a la Constitucion Federal, el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales y los criterios que respecto el
articulo 7.3 de la Convencién Americana, ha emitido la Corte
Interamericana, la imposicion de la prisién preventiva como

medida cautelar sera arbitraria, cuando:

a. No sea posible revisarla o reevaluarla;

17
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b No sea necesaria;

c No sea proporcional;

d. No esté prevista en la ley;

e. Elriesgo pueda cautelarse por medidas menos lesivas;
Y,

f. Exista una insuficiente o nula motivacion sobre la

necesidad y proporcionalidad en su imposicion.

*k*

Como se precisé en parrafos que anteceden, del analisis de la
decision impugnada se desprende que el juez de control impuso la
prision preventiva justificada sin establecer las razones -
suficientes— para estimar que la misma es idonea, proporcional y la
menos lesiva para cautelar el peligro de sustraccion que de la

imputada tuvo por acreditado.

Lo anterior, visto a la luz de la linea argumentativa que
desarrollamos con antelacion, nos permite concluir que el juez de

control al imponer la prision preventiva justificada, sin establecer

de manera suficiente los motivos por los cuales dicha medida era

proporcional —como lo dispone el articulo 156 del Coédigo Nacional

de Procedimientos Penales— vulnerd el derecho fundamental de

libertad personal que le asiste a la imputada.

Entonces, con independencia de que no haya sido planteado
agravio al respecto, lo cierto es que en virtud de que la
irregularidad destacada vulnera un derecho fundamental de la
imputada, con fundamento en el articulo 461, primer parrafo, del

Cddigo Nacional, este tribunal de alzada se encuentra obligado a

su reparacion.

Pero —volviendo a la pregunta inicial- ;de qué forma llevar a cabo

lo anterior?

Sobre dicho tema, tenemos que al resolver la contradiccion de

18
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tesis 311/2017° la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, retomo lo resuelto en el amparo directo en revision
4321/2017 de su indice y concluyé que el Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales [en su articulo 461] reconoce, de manera
implicita, el principio de suplencia de la queja a favor de la y el

imputado en los recursos de apelacion.

De igual forma, los Ministros precisaron lo siguiente:

“...Por otro lado, debe tenerse presente que la suplencia de la
queja en el sistema penal acusatorio opera de manera distinta a
como lo hacia en el sistema mixto. La suplencia de la queja en el
nuevo_sistema de justicia _penal no implica que el recurso de
apelacion sea una repeticion del juicio oral, ni que el tribunal de
alzada deba reasumir_jurisdiccion como si_ocurria en el sistema
penal tradicional. Asi, en un recurso de apelacion sustanciado
conforme al Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales solo se
justifica que se estudien cuestiones ajenas a los agravios cuando,
oficiosamente, el tribunal de alzada advierta violaciones a los
derechos fundamentales del imputado. De este modo se mantiene
la_operatividad del proceso penal y se respetan los principios
requlares del sistema...”

Consideraciﬁgljiﬁ Eeq&ﬁégraﬂ\g%tg que si bien en funcién de la

0 De la que derivé la jurisprudencia 17/2019, consultable en el Semanario Judicial de la
Federacion bajo el registro 2019737, cuyo rubro y texto dicen: “RECURSO DE APELACION
PENAL EN EL SISTEMA ACUSATORIO. LAS SALAS DEBEN SUPLIR LA DEFICIENCIA
DE LA QUEJA PARA REPARAR OFICIOSAMENTE VIOLACIONES A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL IMPUTADO. De una lectura del articulo 461 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales se desprenden dos reglas: (i) el rgano jurisdiccional debe reparar
oficiosamente las violaciones a derechos fundamentales; pero (iij) cuando no se esté en ese
supuesto, el 6érgano jurisdiccional debe limitarse al estudio de los agravios planteados, sin
tener que fundar y motivar la ausencia de violaciones a derechos. Para precisar lo anterior es
importante distinguir entre dos momentos diferentes: el analisis del asunto y el dictado de Ila
sentencia. Asi, aunque las reglas antes descritas cobran vigencia al momento de dictar la
sentencia de apelacion, el Tribunal de Alzada debe analizar la sentencia impugnada en su
integridad para verificar que no existan violaciones a derechos humanos; y posteriormente, al
emitir su decisién, debe limitarse al estudio de los agravios, salvo que hubiere advertido
violaciones a los derechos fundamentales del imputado, en cuyo caso debera reparar las
violaciones oficiosamente. Por lo tanto, aunque los Tribunales de Alzada deben analizar toda
la sentencia, no tienen el deber de reflejar ese analisis en los considerandos de su decision.
En consecuencia, se puede concluir que el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
contempla —de manera implicita— el principio de suplencia de la queja a favor del imputado. Es
importante precisar que la facultad de reparar violaciones a derechos de forma oficiosa se
encuentra acotada a la materia del recurso. En este sentido, la suplencia de la queja no opera
del mismo modo en procesos abreviados, que en procesos ordinarios. En el primer caso, tal
como esta Primera Sala sostuvo en la contradiccion de tesis 56/2016, solo puede analizarse
la violacién a los presupuestos juridicos para la procedencia de esa forma de terminacién
anticipada del proceso penal. Mientras que en el segundo, se podré analizar cualquier acto
que sea materia de la sentencia que resuelva el juicio oral y que implique una violacién a los
derechos fundamentales del acusado, como lo podrian ser, segun sea el caso: la valoracion
de pruebas, el estudio de tipicidad, la reparacion del dafio y la individualizacién de la pena,
entre otras cuestiones. Ahora, también debe aclararse que soélo se hace referencia a la
suplencia de la queja en favor del imputado, por lo que la Primera Sala, en este momento, no
se pronuncia sobre la aplicabilidad de ese principio en favor de otras partes.”
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suplencia de la queja que reconoce el articulo 461 del Cddigo
Nacional el tribunal de alzada puede analizar cuestiones ajenas a
los agravios cuando se vulneren derechos fundamentales de la o el

imputado (como en el caso acontece).

Ello no significa que para repararlas el tribunal de alzada deba
reasumir jurisdiccion (como ocurria en casos tramitados conforme
al sistema penal tradicional); pues de lo contrario, no se
mantendria la operatividad del proceso penal ni se respetarian los
principios reguladores del sistema, situacién juridicamente

desacertada.

Con base en lo anterior, este tribunal de alzada concluye que para

reparar las vulneraciones a derechos fundamentes que de oficio se

adviertan por el tribunal de alzada, lo procedente es ordenar la

reposicion del procedimiento del acto que motivd o en el marco del

cual se dio la vulneracion.

Pues solo asi, puede conciliarse la necesidad de reparar una
vulneracién de dicha naturaleza y el respeto a la operatividad
del proceso penal acusatorio y los principios que lo rigen.

Veamos las razones que sustentan lo anterior.

En primer lugar, al ordenar la reposicion se asegura que el juez de
control, subsane la omision de motivar su decision, es decir,
establecer |la proporcionalidad e idoneidad de la medida a imponer
y justificar las razones por los que la medida cautelar que
considere adecuada es la que resulta la menos lesiva para la
imputada, acorde a lo establecido por el articulo 156 del Cédigo

Nacional de Procedimientos Penales.

En caso de que alguna de las partes decida inconformarse con
dicha decision, podra interponer recurso de apelacion, sobre la
base del pleno conocimiento de los argumentos que sustentan no

solo que en el caso se acredita una necesidad de cautela sino
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también de aquellos que dan cuenta de la proporcionalidad,

idoneidad y menor lesividad de la medida.

Luego, si se llegare a interponer recurso de apelacion, en términos
del articulo 471, la parte distinta a quien impugné lo decidido por el
juez de control, podra contestar los agravios que se formulen al
respecto o en su caso adherirse al recurso, establenciendo las
razones por las cuales no le asiste la razon a la parte impugnante
o porqué debe subsitir la decision del juez de control; con ello, se

salvaguarda el principio de contradiccidn en la segunda instancia.

Finalmente, fijadas las razones que sustentan la totalidad de la
decisiéon impugnada, los agravios que pretendan desvituar lo
anterior, asi como los alegatos de la contraparte que establecen el
porqué dicha decision debe subsistir, el tribunal de alzada

procedera a resolver el recurso y decidir conforme a derecho.

Por el contrario, estimar como procedente que este tribunal de
alzada reasuid fufis8iReI&E Y 8B83Re por si la omision del juez de

control, no solo significaria ir en contra de lo resuelto por la

Primera Sala en la contradiccion de tesis 311/2017.

Sino que ademas, conllevaria que la determinacion respecto a la
proporcionalidad o no, de la prision preventiva como medio para
cautelar el riesgo procesal acreditado, no se sujete a control
horizontal por parte de un diverso 6rgano jurisdiccional; pues
recordemos que contra lo decidio por el tribunal de alzada no
procede recurso ordinario alguno; vulnerando asi el derecho a un

recurso judicial efectivo.

Maxime que lo decidido en segunda instancia, beneficiaria por un
lado y perjudicaria por el otro a alguna de las partes y si bien ello
es propio de la resolucion de cualquier controversia, lo cierto es
que en el caso de reasumir jurisdiccion, ello se daria sin el control
horizontal que entre las partes caracteriza al recurso de apelacion.
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Entonces, con la reasuncion de la jurisdiccion no solo se vulneraria
el principio de contradiccion, sino tambien el de igualdad procesal,

propios de la segunda instancia.

Aunado a que con ello se vulneraria también el derecho de las
partes a contar con un recurso judicial efectivo, en tanto no podrian
controvertir a través un recurso ordinario lo decidido por este

tribunal de alzada.

Anteriores consideraciones con base en las cuales, se reitera, para

el caso concreto, lo procedente es reponer el procedimiento.

Pues asi, no solo se repara la vulneracién del derecho fundamental
de la libertad personal de la imputada, dado Ila omision

argumentativa en que incurrio el juez de control.

Sino que ademas, se asegura no solo el derecho a recurrir lo que
en su caso decida el juez de control, sino también que ello se
realice respetando los principios de contradiccion e igualdad

procesal en la segunda instancia.

Principios propios del sistema penal acusatorio y cuyo respeto

asegura la operatividad del mismo.

V.2 Reposicion del procedimiento

En virtud de lo expuesto en el apartado que antecede Ilo
procedente es que se reponga la audiencia inicial de la causa
314/2019, para el efecto de que el juez de control de manera
motivada establezca qué medida es la idonea y proporcional para
cautelar el riesgo procesal que tuvo por acreditado y por ende
justificar las razones por los que considere que la medida cautelar

que imponga es la que resulta menos lesiva para la imputada.

Lo anterior, siguiendo los lineamientos que al respecto se han
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establecido en esta sentencia, acorde con lo dispuesto en el
articulo 19 de la Constitucion Federal y 156 del Codigo Nacional de

Procedimientos Penales.

Lo anterior, de acuerdo con lo siguiente:

1. De manera inmediata a que se reciba la presente
sentencia, el juez administrador debera citar a las partes

para la continuacion de la audiencia inicial.

La que debera llevarse a cabo dentro de las 48 horas
siguientes contadas a partir de que reciba la presente

determinacién. !

2. Audiencia que debera retomarse a partir de que el juez de
control establecid que existia peligro de sustraccion por
parte de Ila imputada que ponia en riesgo su
comparecencia al proceso y que por ello era necesario

DF Reducer Demo

imponer una medida cautelar.

3. Lo anterior con la finalidad de que establezca de manera
motivada cual de las medidas cautelares previstas en el
articulo 155 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, es la idonea y proporcional —justificando las
razones por las que la medida cautelar a imponer es la
que resulta menos lesiva para la imputada como lo
dispone el articulo 156 del codigo en cita— para cautelar el

riesgo procesal que tuvo por acreditado.

4. Siendo importante precisar que en la continuacion de la

audiencia, no habra de darse uso de la voz a las partes

1 Plazo que se estima aplicable, tomando como base lo dispuesto en el articulo 162 del
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, que establece: “De no ser desechada de plano
la solicitud de revisién, la audiencia se llevara a cabo dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes contadas a partir de la presentacion de la solicitud.”
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previo a determinar lo anterior, en la medida que el juez
de control habra de resolver respecto la proporcionalidad
e idoneidad de la medida con base en los alegatos ya
formulados en la continuacidon de la audiencia inicial que

concluy6 el 13 de agosto de 2019.

5. En atencion al principio de inmediacion, asi como a lo
dispuesto por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia 29/2018'?, el
juez de control que debera presidir la continuaciéon de la
audiencia inicial, debe ser el que inicialmente llevé a cabo
la misma, salvo la existencia de una causa justificada

para ello.

V.3. Consideraciones finales

12 Que se cita por identidad de razén juridica y que puede ser consultado en el Semanario
Judicial de la Federacion bajo el registro 2017367, cuyo rubro y texto dicen: “PRINCIPIO DE
INMEDIACION. EL JUEZ DE CONTROL QUE DICTE EL AUTO DE VINCULACION A
PROCESO DEBE SER EL MISMO QUE CONOCIO DE LA IMPUTACION Y LA SOLICITUD
DE VINCULACION POR EL MINISTERIO PUBLICO. E| articulo 20 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos contempla el principio de inmediacion, el que comprende
que toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna
persona el desahogo y la valoracion de las pruebas. A través de este principio se pretende
que el juez esté en contacto permanente con las partes durante el desarrollo de su
intervencion en cualquier audiencia, puesto que dicha maxima no tiene aplicacién unicamente
durante la etapa de enjuiciamiento, sino que debe regir en las audiencias preliminares al
juicio. Por otra parte, el articulo 19 de la Constitucion Federal, regula bajo la nueva logica del
proceso penal el denominado auto de vinculacion a proceso, el que se situa en la llamada
audiencia inicial, mediante la cual el juzgador establece que hay méritos para iniciar un
proceso penal en contra del imputado, pues en él se expresara el delito que se le impute, el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el
imputado lo cometié o participd en su comision. En ese tenor, el hecho de que la audiencia en
la que el fiscal formulé la imputacion y solicité la vinculacion a proceso, sea suspendida a
solicitud del imputado cuando se acoja al plazo constitucional del articulo 19 constitucional, no
Jjustifica que en su continuacién sea un juez distinto al que presenci6 la imputacion y el
gjercicio de motivacion de los datos de prueba que realizé la fiscalia, quien resuelva la
situacion juridica del imputado, porque si a través de sus sentidos el juzgador conocio la
formulacion de la imputacién y los datos de prueba, no seria dable que sea un diverso juez
quien resuelva la situacion juridica del imputado, ya que éste no percibio de viva voz las
acciones u omisiones que se atribuyen, la declaracion del imputado —en su caso— asi como la
referencia o recepcién de los datos de prueba a cargo de la representaciéon social, porque no
estuvo en contacto directo con la fuente de la que emanaron. Ademas, la circunstancia de que
sea un mismo juzgador el que conozca de la imputacion, los datos de prueba y resuelva la
vinculacion, al tratarse de actos procesales intimamente relacionados, implica transparentar la
toma de decisiones, en la medida en que ese juez sera quien conozca totalmente la
informacion sobre la que tomara la determinacién de vincular o no a proceso, lo que reducira
el riesgo del error judicial. Actuar en contrario, podria trastocar los principios de continuidad y
concentracion, pues el objetivo es que la audiencia inicial tenga una secuencia légica y se
verifique en el menor tiempo posible, a fin de que el resolutor, por el poco tiempo transcurrido,
tenga presente la totalidad de los argumentos de las partes y los datos de prueba, porque
seran precisamente éstos los que le sirvan para fundar y motivar adecuadamente su
determinacion.”
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Como vimos al inicio del presente considerando, la parte
recurrente formulé agravios —y aclaracion sobre los mismos en la
audiencia respectiva— para combatir las razones por las cuales el
juez de control habia tenido por acreditada la necesidad de

cautela.

No obstante, la insuficiencia del juez de control en motivar la
proporcionalidad, idoneidad y menor lesividad para la imputada en
la imposicion de la prision preventiva justificada, hace necesario

que se reponga el procedimiento.

Lo que trae como consecuencia que este tribunal de alzada se
encuentre imposibilidad para analizar la legalidad de lo decidido

respecto la necesidad de cautela.

Pues como se indicé con antelacion, el debate de las medidas
cautelares tiene que darse en dos momentos —cado uno sobre dos
aspectos diferenciados—; en primer lugar, el contradictorio sobre
los elementdsCiudt SG¥HRANDIS M&esidad de cautela; una vez
acreditada lo anterior y en segundo lugar, debera llevarse a cabo el
contradictorio, para efecto de establecer cual de las catorce
medidas cautelares que contempla el articulo 155 del Cddigo
Nacional, es la idonea, proporcional y menos lesiva para la o el

imputado.

Segundo momento de la imposicion de las medidas cautelares que

COMO Vimos, no ocurrio.

Entonces, queda a salvo el derecho de las partes de interponer
recurso de apelacion en contra de la determinacion a la que se
llegue respecto la imposicion de medidas cautelares sobre la

imputada.

Decision que, una vez cumplidos los efectos de la reposicién del

procedimiento, contendra todos los elementos relativos a la
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imposiciéon de las medidas cautelares, esto es, necesidad de

cautela, proporcionalidad, idoneidad y menor lesividad.
Por lo expuesto y fundado, se
RESUELVE

Unico. Por las razones expuestas en esta resolucion, se ordena
reponer el procedimiento para los efectos y en las condiciones

precisadas en el considerando V.2.

Notifiquese personalmente; haganse las anotaciones respectivas
en el libro de gobierno y sistema estadistico de este tribunal;
expidanse las copias auténticas que sean necesarias y con
testimonio autorizado de esta ejecutoria, devuélvanse los registros
de audio y video, asi como la copia auténtica de la causa penal al

centro de justicia de procedencia.

En cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 73, fraccion Il y 3,
ambos de la Ley General y Federal —respectivamente— en materias
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, se ordena
capturar la presente resolucion en el moédulo de sentencias
contenido en el Sistema Integral de Seguimiento de Expedientes
(SISE), de conformidad al “Protocolo para la elaboracion de
versiones publicas de documentos electronicos generados por los
tribunales de Circuito y juzgados de Distrito, a partir de Ila
identificacion y el marcado de informacion reservada, confidencial
0 datos personales”, suprimiendo la informacién considerada
legalmente como reservada o confidencial que encuadra en esos
supuestos normativos. En su oportunidad archivese este

expediente como asunto concluido.

Lo resolvid y firma Ricardo Paredes Calderdn, Magistrado titular
del Quinto Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer Circuito,

habilitado para desempefar funciones de tribunal de alzada.
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