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|. INTRODUCCION

No parece haber un consenso ni a nivel doctrinal ni a nivel jurispruden-
cial sobre el concepto y los contenidos concretos del debido proceso.
Pero hay algo en lo que todos los que lo han estudiado parecen estar de
acuerdo: el debido proceso es una de las piezas angulares de la moderna
civilizacion juridica.

Pocos temas han suscitado tantos debates y analisis, los cuales,
ademas, no parecen disminuir con el paso del tiempo, sino que cada
vez son mas abundantes. Lo que ello refleja es que la construccion del
contenido del debido proceso es una obra todavia pendiente respecto
de la que queda mucho por decir.

En México el interés sobre el debido proceso parece haberse reno-
vado a raiz del intenso proceso de reforma a diversos ordenamientos,
particularmente en materia penal. Como lo ha sefialado Sergio Garcia
Ramirez, algunos andlisis han pretendido plantear un dilema caracteri-
zado por un enorme simplismo, segun el cual, habria que optar entre el
respeto al debido proceso y la contencion efectiva de la criminalidad.!
Pareceria que la Unica forma de bajar los altos indices de incidencia de-
lictiva tendria como uno de sus principales requisitos que se hicieran a
un lado las exigencias del debido proceso.

1 Garcia Ramirez, Sergio, El debido proceso, 2a. ed., México, Porrua, 2014, p. 7.
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Pero es justamente al contrario; cuantas mas violaciones a la ley
existen en una sociedad, tanta mas relevancia cobra el respeto escru-
puloso de las exigencias derivadas del debido proceso. Y esto es asi,
ya que es justamente en esos contextos en los que surgen las mayores
tentaciones para que el Estado responda a las acciones delictivas, con-
virtiéndose él mismo en un aparato delincuencial.

Frente a las irresponsables llamadas para encontrar atajos en la
lucha contra la delincuencia, es tarea y responsabilidad de la cultura
juridica recordar, permanentemente, el valor del debido proceso y su
caracter, como se apuntaba, civilizatorio. Tal como lo ha dicho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

...por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que pue-
dan resultar los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el po-
der pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de
cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecién al de-
recho...2

No hay ninguna materia en la que corran mas riesgo de ser violados
los derechos humanos que en el campo del derecho penal. Por eso es
que justamente respecto de la persecucion del delito y en la imposicién
de las sanciones penales se debe contar con muy robustas previsiones
que aseguren el respeto al debido proceso legal. Al respecto, es de nue-
vo Sergio Garcia Ramirez quien nos recuerda que “el sistema penal en-
trafia una zona critica de los derechos humanos, en la que éstos entran
en un muy severo riesgo y suelen sufrir las mas graves afectaciones”.3

Ahora bien, ese respeto al debido proceso es producto, antes que
nada, de que tengamos claro los valores que le dan fundamento. Es de-
cir, se debe contar con una ideologia que sustente la defensa del debido
proceso y lo extienda hacia todos los operadores juridicos, e incluso, al
mayor numero posible de integrantes de una comunidad.

La mejor ideologia para lograr ese objetivo es, desde mi punto de
vista, el garantismo, que tantos defensores —y tantos criticos— tienen
en la érbita de la cultura juridica de los paises latinos.4

2 Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, parr. 204.

3 Garcia Ramirez, Sergio, El debido proceso, cit., p. 17.

4 Una completa discusién sobre el garantismo puede verse en Carbonell, Miguel y Sa-
lazar, Pedro (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli,
2a. ed., Madrid, Trotta, 2009; la respuesta a los planteamientos formulados en ese libro se
encuentra en Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Una discusion sobre el derecho y la democracia,
2a. ed., Madrid, Trotta, 2009.
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Recordemos que el garantismo es una ideologia juridica, o sea, una
forma de representar, comprender, interpretar y explicar el derecho. Su
difusion se debe sobre todo a la obra de Luigi Ferrajoli, quien a partir de
1989 ha construido una completa y estructurada teoria del garantismo
penal, si bien es cierto que muchos de sus postulados pueden ser apli-
cados a otras areas del conocimiento juridico.5

De hecho, en sus trabajos posteriores a esa fecha, Ferrajoli ha am-
pliado su teoria para conformar una especie de teoria general del ga-
rantismo, la cual ha vinculado estrechamente con la teoria del Estado
constitucional desde el punto de vista normativo y tedérico.¢

Luis Prieto nos indica que el garantismo tiene al menos tres niveles
distintos desde los que puede ser definido y comprendido. El garantismo
es, en primer lugar, una filosofia politica o una teoria de la justicia; en
segundo término, el garantismo es un modelo de ciencia del derecho o
de dogmatica juridica; finalmente, en un tercer significado, el garantismo
es un nuevo modelo para la teoria del derecho.”

Una de las principales ideas del garantismo como filosofia politica
es la desconfianza hacia todo tipo de poder, publico o privado, de alcan-
ce nacional o internacional. El garantismo no se hace falsas ilusiones
acerca de la existencia de “poderes buenos” que den cumplimiento es-
pontaneo a los derechos y prefiere verlos limitados siempre, sujetos a
vinculos juridicos que los acoten y que preserven los derechos subjeti-
vos, sobre todo si tienen caracter de derechos fundamentales.8

De hecho,

...para el garantismo el derecho y su fuerza, es decir fundamentalmente
el derecho penal, representan un mal, no un bien moral; acaso un mal ne-
cesario, pero un mal al fin y al cabo que conserva siempre un residuo de
ilegitimidad y, por tanto, una necesidad de justificacién ante una instancia
superior, que es justamente la moral de los derechos humanos, siempre
critica y externa al derecho positivo.®

Sobre este punto Marina Gascon afirma que

5 Una vision sintética del significado e implicaciones del garantismo puede verse en
Prieto, Luis, Curso basico sobre garantismo, Centro de Estudios Juridicos Carbonell, Mé-
xico, 2017 (reimpresion).

6 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo (ed. de Miguel Carbonell), 2a. ed., Madrid,
Trotta, 2010.

7 Prieto, Luis, Curso basico sobre garantismo, cit., pp. 3-5.

8 Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, trad. de Miguel
Carbonell et al., México, CNDH, 2006, p. 31.

9 Prieto, Luis, Curso bésico sobre garantismo, cit., pp. 9y 10.
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...Ia teoria general del garantismo arranca de la idea —presente ya en
Locke y en Montesquieu— de que del poder hay que esperar siempre
un potencial abuso que es preciso neutralizar haciendo del derecho un
sistema de garantias, de limites y vinculos al poder para la tutela de los
derechos.0

Otro postulado basico del garantismo, en su vertiente de ciencia ju-
ridica, es la separacion entre derecho y moral, entre delito y pecado,
entre validez y justicia. De esta separacion deriva, a su vez, la distincion
entre punto de vista interno y punto de vista externo del derecho. Al res-
pecto, Luis Prieto sefiala que la separacion conceptual “entre derecho
y moral, entre validez juridica y justicia, significa, entre otras cosas, que
el derecho no es por naturaleza portador de un valor moral, sino que
eventualmente puede obtenerlo a la luz de una moral siempre externa y
siempre critica”."

Por otro lado, la separacion entre validez y justicia encuentra su
proyeccion hacia el interior de los ordenamientos juridicos en la tarea
de denunciar la existencia de antinomias y de lagunas, es decir, de las
normas vigentes que no son validas por resultar contrarias a una norma
superior, y de las normas que deberian existir pero no existen por la fal-
ta de actuacioén de los legisladores. De ello deriva la tarea de la teoria
juridica para identificar la divergencia entre vigencia y validez originada
de la falta de adecuacion normativa entre los distintos niveles del orde-
namiento juridico, asi como la igualmente importante tarea de denunciar
las lagunas, cuya existencia casi siempre impide el ejercicio efectivo de
los derechos fundamentales. 2

Respecto a lo anterior, Luis Prieto sefala que

Las lagunas son vicios por omision y suponen la indebida omision de una
norma cuya produccion resulta obligada por otra norma superior, por ejem-
plo, por un precepto constitucional relativo a derechos sociales; las anti-
nomias son vicios por comision y suponen la indebida produccion de una
norma que viene prohibida precisamente por hallarse en contradiccion con
otra superior.13

10 Gascon, Marina, “La teoria general del garantismo. Rasgos principales”, en Carbo-
nell, Miguel y Salazar, Pedro (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico
de Luigi Ferrajoli, cit., p. 22.

1 Prieto, Luis, Curso basico sobre garantismo, cit., pp. 8y 9.

12 |bidem, pp. 5, 20 y 21.

13 Ibidem, p. 22.
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Il. GARANTISMO PENAL

El garantismo en materia penal corresponde con la nocién de un derecho
penal minimo,' que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion
del poder punitivo del Estado. El modelo garantista del derecho penal (en
sus vertientes sustantiva y adjetiva o procesal), intenta “asegurar, respec-
to de otros modelos de drecho penal histéricamente concebidos y realiza-
dos, el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto,
de limitacién de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la
arbitrariedad”.'s

Esta vertiente del garantismo se proyecta en garantias penales sus-
tanciales y garantias penales procesales.

Entre las garantias sustanciales se encuentran los principios de es-
tricta legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y culpabilidad; mien-
tras que en las garantias procesales estan los principios de contradic-
cion, la paridad entre acusacién y defensa, la separacion rigida entre
juez y acusacion, la presuncién de inocencia, la carga de la prueba para
el que acusa, la oralidad y la publicidad del juicio, la independencia inter-
na y externa de la judicatura y el principio del juez natural.'¢

Las garantias penales sustantivas tienen por objetivo la averigua-
cion de la verdad juridica a partir de la verificabilidad y refutabilidad en
abstracto de las hipétesis de la acusacion. Las garantias penales proce-
sales tienen por objetivo la averiguacion de la verdad factica.!”

No hace falta subrayar el vinculo estrecho que existe entre el mode-
lo de derecho penal sustantivo, que se siga en un determinado ordena-
miento, y su correspondiente modelo de procedimiento penal.8

Las garantias penales sustantivas cobran sentido y se hacen reali-
dad cuando cuentan con un contexto procesal adecuado, en el que se
aseguren a niveles aceptables ciertas pautas normativas postuladas ya
por el pensamiento penal de la llustracién.1®

14 Gascodn, Marina, “La teoria general del garantismo. Rasgos principales”, cit., p. 38.

15 Ibidem, p. 34.

16 Ibidem, p. 38.

17 Ibidem, p. 39.

18 “Esquemas y culturas penales y procesal-penales... estan siempre conectadas
entre si. Y esta conexion es histérica, ademas de tedrica, puesto que los avatares del
derecho penal material y de la teoria del delito han estado siempre modelados sobre las
instituciones judiciales, y a la inversa”, Ferrajoli, Derecho y razén, cit., p. 538.

19 Prieto Sanchis, Luis, El pensamiento penal de la llustracion, México, INACIPE,
2003.
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Para decirlo con las palabras de Ferrajoli, “tanto las garantias pena-
les como las procesales valen no sélo por si mismas, sino también unas
y otras como garantia reciproca de su efectividad”.2

Las garantias adjetivas en materia penal pueden ser divididas en
dos categorias: organicas y procesales. Las garantias organicas se re-
fieren a la colocacién institucional del poder judicial respecto a los otros
poderes del Estado y a los sujetos del proceso; son garantias tales como
la independencia, la imparcialidad, la responsabilidad, la separacién en-
tre juez y acusacion, el derecho al juez natural, obligatoriedad de la ac-
cién penal, etcétera.

Las garantias procesales, por su parte, son aquellas que se dirigen a
la formacion del juicio, lo que comprende la recoleccion de las pruebas,
el desarrollo de la defensa y la conviccidn del érgano judicial; se trata de
garantias como la formulacién de una acusacion exactamente determi-
nada, la carga de la prueba,2! el principio de contradiccion,?2 las formas
de los interrogatorios y demas actos de la instruccion, la publicidad,3 la
oralidad,2* los derechos de la defensa,2s la motivacion de los actos judi-
ciales, etcétera.2

Las garantias del proceso penal, tanto organicas como procesales,
sirven para construir un modelo procesal de corte cognoscitivo, cuyo
objetivo es conocer una “verdad minima”, pero siempre controlada, de
conformidad con los estandares del proceso acusatorio.

En este esquema, las garantias tienen un objetivo no solamente de
libertad, sino también de verdad, de modo que se genera una especie
de derecho fundamental de la persona que la protege frente a punicio-

20 Derecho y razon, cit., p. 537. El concepto general de “garantia” ha sido desarrollado
por Ferrajoli en varios de sus trabajos; ver por ejemplo sus libros Democracia y garan-
tismo, cit., pp. 60 y ss.; asi como Principia iuris, Madrid, Trotta, 2011, t. I, pp. 186-190 y
630-644.

21 Véase el articulo 20, apartado A, fraccion V, de la Constitucion mexicana y el articulo
130 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP, en lo sucesivo).

22 V¢ase el encabezado del articulo 20, asi como su apartado A, fracciones IV y VI de
la Constitucién y el articulo 60. del CNPP.

23 Véase el encabezado del articulo 20, asi como su apartado B, fraccion V de la
Constitucion y el articulo 50. del CNPP.

24 Véase el encabezado del articulo 20, asi como su apartado A, fraccién IV de la
Constitucion y los articulos 44 y 396 del CNPP.

25 Veéase el articulo 20, apartado B, fraccion VI, de la Constitucion y los articulos 113,
115y 121 del CNPP.

26 Ferrajoli, Derecho y razon, cit., pp. 539 y 540.
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nes arbitrarias a cargo del Estado.2” Dice Ferrajoli: “una justicia penal
no arbitraria debe ser en alguna medida «con verdad», es decir, ba-
sada sobre juicios penales predominantemente cognoscitivos (de he-
chos) y recognoscitivos (del derecho), sujetos como tales a verificacion
empirica”.28

Un esquema que se suele contraponer al cognoscitivo es el decisio-
nista, que busca alcanzar una verdad sustancial, y global, fundada sobre
todo en valoraciones. Bajo este esquema, que suele darse en procesos
de corte inquisitivo, los términos de la acusacion pueden ser discrecio-
nales, la instruccion puede ser secreta, el papel de la defensa resulta
irrelevante y el objeto principal del proceso no es el hecho cometido y su
valoracion, sino la personalidad del reo.2°

Es precisamente el valor de la verdad, junto al de la libertad, lo que
permite legitimar un proceso penal; al respecto, Ferrajoli indica que “el
objetivo justificador del proceso penal se identifica con la garantia de las
libertades de los ciudadanos, a través de la garantia de la verdad —una
verdad no caida del cielo, sino obtenida mediante pruebas y refutacio-
nes— frente al abuso y al error”.

El valor de la verdad se proyecta de forma directa sobre el quehacer
judicial, o sea, sobre el desempefio profesional del juez, al que se exige
“tolerancia para las razones controvertidas, atencién y control sobre to-
das las hipotesis y las contrahipotesis en conflicto, imparcialidad frente
a la contienda, prudencia, equilibrio, ponderacion y duda como habito
profesional y como estilo intelectual”.30

En todo caso, lo que busca alcanzar el proceso penal garantista es
una verdad formal o procesal, a la cual se accede

...mediante el respeto a reglas precisas y relativa a los solos hechos y cir-
cunstancias perfilados como penalmente relevantes. Esta verdad no pre-
tende ser /a verdad; no es obtenible mediante indagaciones inquisitivas
ajenas al objeto procesal; esta condicionada en si misma por el respeto a
los procedimientos y las garantias de la defensa... se circunscribe a las te-
sis acusatorias formuladas conforme a las leyes... debe estar corroborada

27 Ferrajoli, Derecho y razon, cit., pp. 540, 541 y 543. Véase ademas, Guzman, Nico-
las, La verdad en el proceso penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.

28 Derecho y razon, cit., p. 37.

29 Ferrajoli, Derecho y razon, cit., p. 541. Sobre los esquemas que distinguen al proce-
so acusatorio del proceso inquisitivo véase, por ejemplo, Carbonell, Miguel y Ochoa Reza,
Enrique, ¢Qué son y para qué sirven los juicios orales?, 11a. ed. (2a. reimp.), México,
Porrua-RENACE-UNAM, 2017.

30 Ferrajoli, Derecho y razon, cit., p. 546 (las dos citas de este parrafo se encuentran
en la misma pagina).
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por pruebas recogidas a través de técnicas normativamente preestableci-
das... es siempre una verdad solamente probable y opinable... [ante] la
duda, o a falta de acusacion o de pruebas ritualmente formadas, prevalece
la presuncién de no culpabilidad, o sea, de la falsedad formal o procesal
de las hipotesis acusatorias.3?

Al contrario de lo que hemos dicho sobre el modelo garantista del
derecho penal, los modelos antigarantistas y autoritarios no persiguen
atender el delito en cuanto cuestidn prevista (prohibida) por la ley, “sino
la desviacién criminal en cuanto en si misma inmoral o antisocial y, mas
alla de ella, la persona del delincuente, de cuya maldad o antisocialidad
el delito es visto como una manifestacién contingente, suficiente pero no
siempre necesaria para justificar el castigo”.32

Los modelos antigarantistas han tenido muchas variantes a lo largo
de la historia. Se han expresado, por citar algunos ejemplos,33 en la con-
cepcidn positivista-antropolégica del “delincuente natural”, en la doctrina
nazi del “derecho penal de la voluntad” o del “tipo de autor”, en la esta-
linista que concebia como delincuente al “enemigo del pueblo” y, mas
recientemente —en el contexto de la lucha contra el terrorismo interna-
cional—, en la creacion de un “derecho penal del enemigo”.34

Todas estas formas de comprension y analisis de las conductas de-
lictivas no tienen ni pueden tener encaje en el marco del Estado cons-
titucional de derecho. No se trata, hay que subrayarlo, de una mera
inadecuacion tedérica —por ejemplo, respecto a los rasgos ya expuestos
de la teoria garantista—, sino de una completa incompatibilidad con los
ordenamientos juridicos de corte democratico.

[11. UN APUNTE HISTORICO SOBRE EL DEBIDO PROCESO

Los antecedentes histéricos del debido proceso pueden encontrarse en
el derecho inglés. En particular, se suele mencionar el enorme impacto
que tuvo y sigue teniendo la Carta Magna o Magna Charta de Juan sin

31 Ibidem, p. 45 (cursivas en el original).

32 |pidem, p. 41.

33 Ibidem, p. 42.

34 Ferrajoli ha examinado este Ultimo tema en su libro Democracia y garantismo, cit.,
pp. 234-250. Para nuestro autor, el derecho penal del enemigo representa una contra-
diccion en los términos, ya que supone “la negacion del derecho penal, la disolucién de su
papel y de su intima esencia, dado que la figura del enemigo pertenece a la légica de la
guerra, que es la negacion del derecho, del mismo modo que éste es la negacion de la gue-
rra” (p. 235).
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Tierra, expedida en 1215. La Carta ha sido considerada como la piedra
angular del sistema constitucional inglés3 y como lo mas parecido que
ha tenido Inglaterra a una ley fundamental en toda su historia.3 Desde el
derecho inglés, la influencia de la Magna Charta salta hacia las colonias
norteamericanas y alli logra su desarrollo y consolidacién.3”

El articulo 39 de la Carta disponia que

Ningun hombre libre sera detenido ni preso, ni desposeido de sus dere-
chos ni posesiones, ni declarado fuera de la ley ni exiliado, ni perjudicada
su posicion de cualquier otra forma, ni nos procederemos con fuerza con
él, ni mandaremos a otros hacerlo, a no ser por un juicio legal de sus igua-
les y por la ley del pais.

Este precepto es de la mayor importancia para comprender los pos-
teriores desarrollos en materia de derechos fundamentales dentro del
proceso, y es también el mas importante de toda la Carta.3¢ En una pri-
mera lectura se podria suponer que su objetivo es defender a las perso-
nas contra las detenciones arbitrarias, pero en realidad su contenido va
mas alla de eso: constituye un antecedente del derecho a un juez impar-
cial al reconocer el derecho a ser juzgado “por sus pares” (por tanto, no
por quien designe el rey o el sefior feudal).

También puede ser leido como un antecedente del debido proceso
legal en varias de sus partes; asi, por ejemplo, cuando vincula la deten-
cion, la privacion de derechos y posesiones y el exilio, con la existencia
de un juicio que debe ser “legal”, esto es, seguido conforme a “la ley del
pais” (the law of the land).

En este sentido, Maurizio Fioravanti opina que el articulo 39

...puede, efectivamente, ser leido como una anticipacién histérica de una
de las principales dimensiones de la libertad en sentido moderno, que es
la libertad como seguridad de los propios bienes, pero también de la pro-
pia persona, sobre todo contra el arresto arbitrario. Esta aqui, exactamen-

35 Paramo, Juan Ramon de y Ansuategui Roig, Francisco Javier, “Los derechos en
la revolucion inglesa”, en VV. AA., Historia de los derechos fundamentales, t. |, Madrid,
Universidad Carlos lll, Editorial Dykinson, 1998, p. 758.

36 Schwartz, Bernard, The Great Rights of Mankind. A History of the American Bill of
Rights, Rowman and Littefield, Nueva York, 2002, p. 7.

37 Abraham, Henry J. y Perry, Barbara A., Freedom and the Court. Civil Rights and
Liberties in the United States, 8a. ed., University Press of Kansas, 2003, p. 108.

38 Dorado Porras, Javier, La lucha por la Constitucion. Las teorias del Fundamental
Law en la Inglaterra del siglo XVII, cit., p. 121.
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te en este punto, el origen, en la perspectiva historicista, de las reglas que
componen el due process of law.39

Sobre el articulo 39 Martin Kriele ha escrito lo siguiente:

Esta férmula se convirti6 en madre de todos los derechos fundamentales:
la proteccion contra la detencion y la persecucion penal arbitrarias, es el
derecho fundamental originario, la raiz de la libertad. Pues sin este dere-
cho fundamental el hombre esta permanentemente amenazado; todo tipo
de expresion o actividad espiritual, politica, religiosa o de otro tipo puede
costarle la libertad personal; el miedo lo obliga a cerrar la boca. Un sobe-
rano es siempre sinénimo de terror, aun cuando maneja su poder con me-
dida y con justicia; el subdito vive con miedo y sin dignidad humana porque
nunca puede estar seguro. La proteccion contra la detencion arbitraria es,
pues, no solo histéricamente, sino también materialmente, la madre de
todos los derechos fundamentales.40

La disposicion contenida en el inciso 39 de la Magna Charta en-
cuentra eco en algunos otros textos todavia anteriores al surgimiento del
Estado constitucional.4! Por ejemplo, en el Codigo Legislativo Nacional
de Magnus Erikson, en Suecia, emitido hacia 1350, se dispone que es
obligacion del rey jurar que va a ser “leal y justo con sus ciudadanos, de
manera que no prive a ninguno, pobre o rico, de su vida o de su integri-
dad corporal sin un proceso judicial en debida forma, como lo prescriben
el derecho y la justicia del pais, y que tampoco prive a nadie de sus bie-
nes si no es conforme a derecho y por un proceso legal”.

IV. DEBIDO PROCESO: UN CONCEPTO EXPANSIVO

A partir de la conceptualizacion de garantias sustantivas y procesales
que hace Ferrajoli, podemos trazar una analogia para poner en eviden-
cia que el debido proceso puede consistir en un conjunto de formalidades,
que es como tradicionalmente se le ha entendido, pero cuya aplicacién

39 Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, 3a. ed., Ma-
drid, Trotta, 2000, p. 32. Cursivas en el original. En el mismo sentido, Schwartz, Bernard,
The Great Rights of Mankind. A History of the American Bill of Rights, cit., pp.6y 7.

40 Kriele, Martin, Introduccion a la teoria del Estado, trad. de Eugenio Bulygin, Buenos
Aires, Depalma, 1980, p. 209.

41 Un elenco de tales textos y su impacto en la historia del constitucionalismo puede
verse en Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, México, Porrua-
CNDH-UNAM, 2014 (reimp.).
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no debe verse limitada al campo del derecho penal. En todas las demas
materias, en las que se pueda ver afectada la libertad de las personas, su
patrimonio o —en general— sus derechos, también se deben aplicar las
reglas del debido proceso.

Desde un punto de vista formal, el debido proceso ha sido definido
por Garcia Ramirez como un limite a la actividad estatal que “se refiere
al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias proce-
sales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda
afectarlos”.+2

A lo sefalado por Garcia Ramirez quiza habria que precisar que la
comprension de lo que es una “instancia procesal” debe hacerse con
gran amplitud, ya que también los érganos administrativos que con sus
actos afecten la esfera juridica de los particulares estan obligados a
respetar las formalidades procedimentales que el ordenamiento juridico
les impone.

Es por eso que el propio Garcia Ramirez habla de un “concepto ex-
pansivo” del debido proceso legal, el cual nos permite extender sus ga-
rantias hacia ambitos como el derecho administrativo sancionador, que
de alguna manera también es expresion del poder punitivo del Estado.43

Respecto a la aplicacion de las garantias del debido proceso al de-
recho administrativo sancionador, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado lo siguiente: es preciso tomar en cuenta que las
sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del po-
der punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar
a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracion
de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta
ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es preciso extremar las
precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto respeto
a los derechos basicos de las personas y previa una cuidadosa verifica-
cion de la efectiva existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de
la seguridad juridica, es indispensable que la norma punitiva, sea penal
o administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes de que
ocurran la accion o la omision que la contravienen y que se pretende
sancionar. La calificacion de un hecho como ilicito y la fijaciéon de sus
efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que
se considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orien-
tar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en

42 Garcia Ramirez, El debido proceso, cit., p. 22.
43 Ibidem, pp. 23 y 24.
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el que se expresan el reproche social y las consecuencias de éste (caso
Baena Ricardo y otros vs. Panama, parr. 106).

En otro pronunciamiento sobre el tema, el tribunal interamericano al
resolver un caso contra Guatemala ha sefialado lo siguiente (cursivas
afiadidas):44

73. La Corte ha senalado que el articulo 8.1 de la Convencion consagra
los lineamientos del llamado “debido proceso legal”’, que consiste en el
derecho de toda persona 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 sustanciacién de
cualquier acusacioén penal formulada en su contra o para la determinacién
de sus derechos. Mientras que el articulo 8.2 de la Convencion establece,
adicionalmente, las garantias minimas que deben ser aseguradas por los
Estados en funcion del debido proceso legal. Es un derecho humano el
obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas. Las
garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y
en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos
de las personas.

75. Del recuento de la jurisprudencia que ha desarrollado la Corte hasta
al momento, se entiende que ésta ha considerado que /as garantias del
articulo 8.2 de la Convencién no son exclusivas de los procesos penales,
sino que ademas pueden ser aplicables a procesos de caracter sanciona-
torio. Ahora bien, lo que corresponde en cada caso es determinar las ga-
rantias minimas que conciernen a un determinado proceso sancionatorio
no penal, segun su naturaleza y alcance.

80. El derecho a contar con comunicacion previa y detallada de la acu-
sacién en materia penal contempla que debe realizarse una descripcién
material de la conducta imputada que contenga los datos facticos recogidos
en la acusacion, que constituyen la referencia indispensable para el ejerci-
cio de la defensa del imputado y la consecuente consideracion del juzgador
en la sentencia. De ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a través
de una descripcion clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan.
Como parte de las garantias minimas establecidas en el articulo 8.2 de la
Convencion, el derecho a contar con comunicacion previa y detallada de
la acusacién se aplica tanto en materia penal como en los otros 6rdenes
sefalados en el articulo 8.1 de la Convencion, a pesar de que la exigencia
en los otros 6rdenes puede ser de otra intensidad o naturaleza. Ahora bien,
cuando se trata de un proceso disciplinario sancionatorio el alcance de esta
garantia puede ser entendido de manera diversa, pero en todo caso implica
que se ponga en conocimiento del sujeto disciplinable cuales son las con-
ductas infractoras del régimen disciplinario que se le imputan.

44 Caso “Maldonado Ordériez contra Guatemala”, sentencia del 3 de mayo de 2016.
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V. EL DEBIDO PROCESO Y LA SEGURIDAD JURIDICA

El debido proceso es una herramienta que esta al servicio de una serie
de valores que tienen la mayor relevancia en el Estado constitucional de
derecho. Uno de ellos es el valor de la seguridad juridica, que tan violado
y olvidado ha sido a lo largo de la historia de México —y de otros paises
de Ameérica Latina, por supuesto—.

La proteccidén de la seguridad juridica se logra a través del estableci-
miento y de la garantia efectiva de una serie de derechos fundamentales
que deberian estar en el centro del debate publico en nuestro pais y que
deberian también ser la guia permanente de la actuacion de todas las
autoridades.

La realidad demuestra que no es asi y que nos falta mucho para
preservar tales derechos. Pero eso no debe llamarnos a la resignacion,
sino a la movilizacién informada para reivindicar una serie de postulados
sin los cuales es imposible que las personas logren vivir tranquilas, sin
estar amenazadas permanentemente por la compulsiva arbitrariedad de
las autoridades.

Sin seguridad juridica no puede haber crecimiento econémico, pro-
teccion de los derechos de los trabajadores, respeto a la libertad de las
personas o control del poder de las autoridades. De ahi la importancia
de estudiar y saber aplicar adecuadamente las disposiciones constitu-
cionales, convencionales y legales que protegen el debido proceso legal
y, de esa forma, sirven al valor de la seguridad juridica.

Los derechos vinculados con la seguridad juridica son, tal vez, los
que mas clara relacién guardan con el concepto de Estado de derecho
en sentido formal. El Estado de derecho en sentido formal puede enten-
derse como el conjunto de “reglas del juego” —de caracter, fundamen-
talmente, procedimental— que los érganos publicos deben respetar en
su organizaciéon y funcionamiento internos, y lo que quiza es todavia
mas importante, en su relacion con los ciudadanos. Se trata del concep-
to formal de Estado de derecho como Estado en el que las autoridades
se encuentran sujetas a la ley —o, en general, a las normas juridicas—.

Una de las notas que mas presente ha estado en la historia 'y en la
teoria sobre la nocion de “Estado de derecho” es la que tiene que ver
con la sujecion de los poderes publicos al ordenamiento: los requisitos
que deben observar las autoridades para molestar a una persona, la
competencia limitada y/o exclusiva de cada nivel de gobierno, la imposi-
bilidad de aplicar hacia el pasado las nuevas leyes, las reglas de carac-
ter procesal para privar a una persona de su libertad, y asi por el estilo.
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Elias Diaz lo ha escrito de forma contundente en un libro clasico
sobre el tema:

...el Estado de derecho es el Estado sometido al derecho, es decir, el Es-
tado cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley... Las
ideas de control juridico, de regulacion desde el derecho de la actividad
estatal, de limitacion del poder del Estado por el sometimiento a la ley,
aparecen, pues, como centrales en el concepto del Estado de derecho en
relacion siempre con el respeto al hombre, a la persona humana y a sus
derechos fundamentales.45

La sujecion de los 6rganos publicos a la ley se concreta en el prin-
cipio de mera legalidad, que es distinto al principio de estricta legalidad
segun el cual las autoridades no solamente deben de acatar las leyes,
cualesquiera que sean sus contenidos, sino que es preciso, ademas,
que todos sus actos —incluyendo los propios actos legislativos— estén
subordinados a los derechos fundamentales.46

La idea de seguridad juridica tiene muchas vertientes y se expresa
a través de una pluralidad de significados. En el primero que estamos
analizando, referido a la sujecién de los poderes publicos al derecho,
empata directamente con la mision central que tuvo el primer constitu-
cionalismo, que entendia que todo el sistema constitucional se justifica-
ba en la medida en que pudiera controlar al poder por medio del orde-
namiento juridico.4

La divisiéon de poderes y el respeto de los derechos fundamentales
serian desde entonces, y lo siguen siendo en la actualidad, los dos ele-
mentos claves para alcanzar ese objetivo, como lo anticipé en su mo-
mento el conocido articulo 16 de la Declaracién francesa de 1789. En
esa misma logica, y dentro del mismo momento histérico, se debe re-
cordar también que el articulo 8o. de la Declaracién de los Derechos del

45 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica, 8a. ed., Madrid, Taurus,
1991 (reimpresion), pp. 17 y 18; del mismo autor sobre el tema, “Estado de derecho y legi-
timidad democratica”, en Carbonell, Miguel et al., (comps.), Estado de derecho. Concepto,
fundamentos y democratizacion en América Latina, México, Siglo XXI-ITAM-UNAM, 2002,
pp. 61y ss.

46 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, cit., p. 857; del mismo autor sobre el tema, “Pasado
y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a.
ed., Madrid, Trotta, 2009.

47 La idea del control del poder ha sido desarrollada, entre otros autores, por Aragon,
Manuel, Constitucién, democracia y control, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, y por Valadés, Diego, El control del poder, 2a. ed., México, UNAM-Porrua,
2000.
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Hombre y del Ciudadano de 1793 establecia que “La seguridad consiste
en la proteccioén otorgada por la sociedad a cada uno de sus miembros
para la conservacion de su persona, de sus derechos y de sus propie-
dades”.

La seguridad juridica, por tanto, se expresa en mandatos de ca-
racter formal con respecto a la actuacion del Estado y de sus 6rganos,
preservando la idea de la division de poderes como sujecion funcional a
una serie de “reglas de juego”, con el objetivo de preservar la libertad de
las personas que habitan en el propio Estado —sin embargo, tdmese en
cuenta lo que del “debido proceso en sentido sustantivo” se dijo en las
paginas anteriores—.

Como escribe Gregorio Peces-Barba:

En su dimension de justicia formal, la funcion de seguridad juridica ayuda
a limitar el voluntarismo del poder y a crear sensacién de libertad en los
ciudadanos. Es, por consiguiente, una dimension esencial para la cohe-
sion social y para la adhesién y el acuerdo de la ciudadania con su sistema
politico y juridico.48

V1. DIMENSIONES DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Si analizamos con algo mas de detalle lo que se acaba de apuntar, vere-
mos que son dos las dimensiones principales a través de las cuales se
expresa el principio de seguridad juridica: la primera tiene que ver con la
previsibilidad de nuestras acciones en cuanto a sus consecuencias juri-
dicas, y la segunda se refiere al funcionamiento de los poderes publicos.
Antonio E. Pérez Lufio ha llamado a lo primero “correccion estructural” y
a lo segundo “correccion funcional”.4®

En efecto, la seguridad juridica busca que la “estructura” del ordena-
miento sea correcta (que sea justa, para decirlo en otras palabras) y que
también lo sea su “funcionamiento”.

La correccion estructural se concreta en una serie de principios que
estan presentes en casi todos los ordenamientos juridicos democrati-
cos. Entre esos principios encontramos los siguientes:s°

48 Peces-Barba, Gregorio, “La Constitucion y la seguridad juridica”, Claves de razén
practica, Madrid, num. 138, diciembre de 2003, p. 8.

49 Pérez Lufio, Antonio E., La seguridad juridica, Barcelona, Ariel, 1991, pp. 23 y ss. y
“Seguridad juridica”, en Garzon Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco J. (eds.), El derecho
y la justicia, Madrid, Trotta, 1996, pp. 483 y ss.

50 Sigo la exposiciéon de Pérez Lufio, La seguridad juridica, cit., pp. 23 y ss.
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A. Lege promulgata. Segun el cual para que una norma juridica sea
obligatoria tiene que haber sido adecuadamente promulgada; es
decir, tiene que haber sido dada a conocer a sus destinatarios
mediante las formalidades que se establezcan en cada caso. La
promulgacion en los Estados modernos presupone el caracter es-
crito del derecho, lo que permite la inclusién de las normas en pu-
blicaciones oficiales, asi como su recopilacion en cédigos, leyes,
tratados, reglamentos, etcétera. Sobra decir que un sistema de
derecho escrito permite contar con mayores niveles de seguridad
que un sistema de derecho consuetudinario, puesto que, al estar
fijadas en un texto, es mas facil que las normas que rigen en una
sociedad sean conocidas y aplicadas por sus destinatarios.

B. Lege manifiesta. Segun el cual las leyes (las normas juridicas en
general) deben ser claras, comprensibles, alejadas de formulis-
mos oscuros y complicados. Asi, por ejemplo, es contrario a la
seguridad juridica el establecer tipos penales abiertos o en blan-
co, que son aquellos en los que la accién que se quiere sancionar
no esta claramente definida en el texto ni se establecen con pre-
cision las consecuencias juridicas para quienes la llevan a cabo.

C. Lege plena. Segun el cual las consecuencias juridicas de algu-
na conducta deben estar tipificadas en un texto normativo; todos
los actos o conductas que no estén juridicamente previstos (por
ejemplo, la determinacion del lado por el que se debe subir una
persona a la bicicleta o la forma correcta de ponerse los calceti-
nes) no pueden tener consecuencias juridicas que nos afecten.
Esto se logra mediante el establecimiento de un sistema de fuen-
tes del derecho a través del cual se determina qué normas forman
parte del ordenamiento juridico y los pasos que son necesarios
para modificar o derogar esas normas. Solamente con base en
alguna de las normas pertenecientes al sistema juridico un juez o
una autoridad administrativa nos podra imponer, llegado el caso,
algun tipo de consecuencia juridica por nuestra conducta.

D. Lege stricta. Segun el cual algunas areas de la conducta pue-
den ser reguladas, pero sélo mediante cierto tipo de normas. Asi,
por ejemplo, en el caso de bienes juridicos de gran importancia,
el texto constitucional puede establecer que Unicamente pueden
ser afectados mediante una ley, excluyendo de esa manera la
posibilidad de que tales bienes sean regulados por otras fuen-
tes del derecho o por sujetos distintos al poder legislativo. Es
lo que sucede en los paises democraticos con la materia penal
o con la materia tributaria, en las que las Constituciones suelen
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establecer lo que se llama una “reserva de ley” conforme a la que
exclusivamente el legislador puede establecer los tipos penales y
sus consecuencias juridicas o determinar los elementos esencia-
les de los tributos que debemos pagar para el sostenimiento del
gasto publico.5

E. Lege previa. Segun el cual las leyes solamente pueden regir ha-
cia el futuro, haciendo con ello posible que las consecuencias
juridicas de nuestra conducta sean previsibles en la medida en
que podamos saber que estaran regidas bajo las actuales reglas
del juego y no bajo las reglas que, en un momento posterior, pu-
dieran dictarse. Este principio se materializa en la prohibicion de
aplicar retroactivamente la ley, el cual sera analizado con detalle
en el siguiente capitulo.

F. Lege perpetua. Segun el cual los ordenamientos juridicos deben
ser lo mas estables que sea posible, a fin de que las personas
puedan conocerlos y ajustar su conducta a lo que establezcan. Si
un ordenamiento es muy volatil, lo mas seguro es que cueste mu-
cho alcanzar un conocimiento general de sus normas, de forma
que la posibilidad de incumplirlo se incrementara sustancialmen-
te. En México sabemos bien las consecuencias funestas de tener
un ordenamiento que todo el tiempo esta cambiando; eso sucede
sobre todo en materia fiscal y en materia constitucional.

Cuando todavia no terminamos de entender el sentido de una refor-
ma constitucional ya estan promulgando la siguiente. En los primeros
100 afios de vigencia de la Constitucion mexicana (1917-2017) se le
han realizado mas de 700 modificaciones; los decretos de reforma cons-
titucional se han publicado cada 51 dias en promedio, sin interrupcién
alguna, a lo largo de este primer siglo de vida de la Carta de Querétaro.

Como se puede apreciar, los principios que se acaban de enumerar
no tienen sentido por si solos; es decir, para que en verdad puedan es-
tar al servicio de la seguridad juridica, es necesario que todos ellos, sin
excepcion, estén presentes en un ordenamiento juridico determinado.

No serviria de nada que las leyes no pudieran ser retroactivas si su
contenido fuera tan oscuro que nadie las entendiera; tampoco tendria
sentido disponer la necesidad de publicar las leyes si los jueces pudie-
ran utilizar sus propias convicciones personales al momento de imponer
una multa o fijar una pena privativa de la libertad, y asi por el estilo.

51 Una vision general de la problematica enunciada en este parrafo puede verse en
Guastini, Riccardo, Las fuentes del derecho. Fundamentos tedricos, 2a. ed., Lima, Legales
Ediciones, 2017.
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La seguridad juridica exige la presencia de todos esos principios
para volverse realidad —y quiza también de algunos otros, ya que los
mencionados son la base minima para que podamos considerar que un
ordenamiento juridico protege la seguridad juridica—.

Los principios mencionados corresponden, deciamos, a la dimen-
sion de la correccidn estructural. Por lo que hace a la correccién funcio-
nal, la seguridad juridica exige que podamos garantizar el cumplimiento
generalizado de las reglas establecidas por el ordenamiento juridico por
parte de los particulares, asi como la regularidad de la actuacién de las
autoridades.

Esta segunda vertiente o dimension de la seguridad juridica se
traduce:52

A. Por un lado, en la presuncion de conocimiento del derecho y en la
prohibicidon de esgrimir la ignorancia del mismo.

B. Por el otro, en el principio de legalidad de los poderes publicos,
de acuerdo con el cual estos poderes solamente podran hacer
aquello para lo que estén facultados por una norma juridica (ver
al respecto lo que establece el articulo 16 de la Constitucién mexi-
cana).

A través de los dos subprincipios que se acaban de mencionar se
busca evitar que las personas puedan evadir el cumplimiento del de-
recho aduciendo que no conocian las obligaciones que las normas les
imponen, asi como impedir la arbitrariedad de los poderes publicos al
sujetarlos a una serie de reglas que se integran en un sistema de pesos
y contrapesos, tendiente a evitar cualquier transgresion por parte de las
autoridades al ambito de competencias que tienen juridicamente esta-
blecido.

VIl. RIESGOS ACTUALES DE LA SEGURIDAD JURIDICA

No es dificil advertir que son muchas las exigencias que despliega el
principio de seguridad juridica. Pero tampoco es complicado intuir que
muchas de esas exigencias se realizan de manera muy precaria en la
mayoria de paises democraticos del mundo —y no se realizan de forma
alguna en los paises no democraticos, como es obvio—.

52 Pérez Lufio, La seguridad juridica, cit., pp. 26 y 27.
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SOBRE EL DEBIDO PROCESO

Pensemos, por ejemplo, en el principio de lege manifiesta, de acuer-
do con él, las normas juridicas deben ser claras y comprensibles por sus
destinatarios: 4 en verdad una persona sin formacion técnico-juridica se-
ria capaz de entender una ley aduanera o un reglamento sobre impacto
ambiental? Lo mas probable es que para orientarse en esos textos deba
recurrir a la asesoria de los profesionales.

De hecho, ni siquiera la propia Constitucion mexicana de 1917 utiliza
el lenguaje adecuado y comprensible que seria deseable para una norma
que se dirige a todas las personas que se encuentran en el territorio na-
cional. El lenguaje constitucional es rebuscado y la redaccién de algunas
de sus normas es oscura € intrincada. En ocasiones ni los especialistas
ni los tribunales pueden orientarse con claridad en el texto constitucional,
como lo demuestra el hecho de que sobre un mismo precepto existan las
mas diversas y dispares interpretaciones. En general, se puede decir que
tenemos un ordenamiento juridico opaco, en el que no abunda la clari-
dad, pero si las zonas de penumbra o de franca oscuridad.

Las dificultades para la seguridad no se detienen en la mala redac-
cion de las normas juridicas, sino que aumentan por efecto de la velo-
cidad a la que cambia el ordenamiento juridico y por el gran numero de
normas de todo tipo a las que se enfrentan cotidianamente las perso-
nas. En un pais con una estructura federal, como es el caso de México,
una persona que quisiera estar al tanto del conjunto del ordenamiento
juridico no solamente tendria que leer todos los dias el Diario Oficial de
la Federacion, sino también las gacetas y periddicos oficiales de las 31
entidades federativas y de la Ciudad de México. Se trata de una tarea
de proporciones titanicas.

Como principio de seguridad juridica es incontrovertible que debe-
mos presumir que el derecho es conocido por todos por el mero hecho
de contar con una serie de formalidades para que una norma juridica
sea obligatoria —por ejemplo, al exigir su publicacion antes de que pue-
da entrar en vigor—, pero es también indudable que ese conocimiento
no se realiza en los hechos, y que cada dia se revela mas como una
cuestion meramente académica.

Por lo que hace a la correccion funcional aplicada a la observancia
del principio de legalidad de los poderes publicos, cualquiera que se
acerque a la realidad mexicana de nuestros dias comprobara que no se
observa cabalmente en ningun nivel de gobierno y por ninguna autori-
dad. Las autoridades administrativas se han significado, histéricamente,
por ignorar cualquier tipo de regulacion juridica en su funcionamiento.s?

53 Un andlisis mas detenido de los articulos que en la Constitucion mexicana contie-
nen los principios del debido proceso puede verse en Carbonell, Miguel, Los derechos
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Lo mismo la policia que los inspectores de via publica; en general
las autoridades se conducen al margen de la ley y estan sujetos, mas
bien, a codigos corruptos, en perjuicio del interés general. Es aplicable
a México la observacion que hace Luigi Ferrajoli sobre lItalia, en el sen-
tido de que, junto a la configuracion formal y publica del Estado, se ha
ido construyendo un Estado sumergido, “un doble Estado oculto y pa-
ralelo que contradecia todos los principios de la democracia politica y
del Estado de derecho, desde el principio de legalidad al de publicidad,
visibilidad, controlabilidad y responsabilidad de los poderes publicos”.54

fundamentales en México, 6a. ed., Porrta-UNAM-CNDH, 2017 (reimp.), asi como en los
comentarios a los articulos 14, 16 y 17 (entre otros) que se contienen en Cossio, José
Ramon (coord.), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, t. |,
México, Tirant, 2017.

54 Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia
de la realidad”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (coords.), Poder, derecho y co-
rrupcion, México, Siglo XXI-ITAM-IFE, 2003, p. 144.
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