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|. INTRODUCCION

El cambio de modelo procesal penal en México tiene su origen en una
crisis del sistema mixto con preponderancia inquisitiva, que a su vez se
origina en la pérdida de legitimidad del poder publico debido a un derecho
penal de excepcion reductor de valores positivizados constitucionalmente
como derechos humanos y garantias del debido proceso. Esta reforma
puede ser un hito que delimite dos sistemas procesales penales antagoé-
nicos y no un cambio nominal continuador de una justicia tantalica con
nuevos ritos procesales, en donde el ciudadano, por mas que lo intente,
no pueda beber las aguas de la justicia. En este contexto, es necesario
precisar los limites y alcances de las caracteristicas y principios recono-
cidos por la Constitucion al proceso penal, a fin de evitar una nueva crisis
derivada de su aplicacion discrecional, mas que en los derechos que se le
oponen; para ello proponemos una perspectiva sincrética, considerando
su origen garantista y la excepcidn de prosapia civilista.

El primero, el garantismo, segun la iniciativa de reforma a la Cons-
titucion federal,! es tomado durante el proceso legislativo como el “nue-

Director del Instituto de Especializaciéon Judicial del Poder Judicial del Estado de
Querétaro.
1 Por ejemplo, los dictamenes de la primera lectura de las comisiones unidas de pun-
tos constitucionales y de justicia con proyecto de reforma a la Constitucion federal. Gaceta
Parlamentaria, num. 2401-VIIl, 11 de diciembre de 2007, passim.
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vo modelo” que le orienta. Esta corriente iusfilosoéfica, base del nuevo
sistema procesal penal y creada por el jurista Luigi Ferrajoli, se concibe,
siguiendo a su autor, como la tutela de los derechos fundamentales,
justificador del derecho penal, defensa de los débiles mediante reglas
iguales para todos (acusado y ofendido).2 De acuerdo con este origen,
el proceso penal es “proteccion del débil ofendido o amenazado por el
delito, asi como del débil ofendido o amenazado por la venganza”,* de
donde deviene una igualdad de derechos equilibrados por la autoridad
con base en la ley; en consecuencia, ante un derecho cabe la oposicion
de otro.

La segunda, la excepcion, sefialada por el Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales (CNPP) con base en la constitucion, como excep-
ciones a los principios del proceso penal se entiende /lato sensu como un
derecho que se opone a otro.? Asi, la excepcion es, sefiala Chiovenda,
“un contraderecho, en el sentido de que es un poder de anulacién que se
dirige contra otro derecho...”;¢ mas sin embargo, no debemos entenderla
como el Estado de excepcidn que se aleja del garantismo por una razén
estatal para enfrentar la delincuencia organizada, por ejemplo, la prision
preventiva que se opone a la presuncién de inocencia, y que se espera,
junto con otras medidas cautelares, que sea temporal.” Entendemos a la
excepcién de manera mas cercana al derecho privado como la oposicién
juridica de una persona a otra que reclama de la autoridad la extinciéon de
un derecho y la consecuente subsistencia de otro que, al dejar subsis-
tentes otros derechos, su efecto es, solamente, contra el derecho al cual
se opone. Sin la existencia de este derecho, que constituye una excep-
cién, prevalece el primero.

Acudir al derecho privado para dilucidar un problema del derecho
pubico —penal— se toma de la licencia de la corriente iusfiloséfica que
orientd el proceso legislativo, pues el garantismo, segun otra definicion
del mismo autor italiano, es “un modelo de derecho, no sélo de derecho
penal, sino de derecho en general, orientado a garantizar los derechos

2 Iniciativa de reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
presentada por el presidente Vicente Fox Quesada a la Camara de Senadores del Con-
greso de la Unién el 29 de marzo de 2004, passim.

3 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2006,
pp. 335y 336.

4 Idem.

5 Carlos, Eduardo B., “Excepciones”, Diccionario juridico Omeba, t. XI, Buenos Aires,
Omeba, 1974, pp. 193-386.

6 Chiovenda, Giuseppe, Curso de derecho procesal civil, México, Harla, 1997, p. 150.

7 Ferrajoli, Luigi, op. cit. pp. 740y 752.
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subjetivos”.8 Entonces, desde el derecho como un sistema, considera-
mos que la excepcion, en el sentido mas cercano al derecho privado,
permite un mejor analisis y, consecuente, entendimiento lato de dere-
chos que se oponen y excluyen, valga esta propuesta como mecanismo
orientado a reducir al maximo el margen de arbitrio y discrecionalidad
del Poder Judicial.?

Tanto en el derecho civil como en el derecho penal se distingue en-
tre excepciones de fondo y procesales, asi, en el derecho penal, ante
la accién del Ministerio Publico, caben las excepciones de falta de tipi-
cidad en los hechos, la extincion de la accion penal o de la responsa-
bilidad penal del imputado por sobrevenir causales de sobreseimiento
o por operar criterios de oportunidad; quiza la excepcién, en este sen-
tido, cobra sentido en la accién penal privada, mas cercana al derecho
privado. También, en el derecho penal, en materia procesal, proceden
las excepciones a los principios que le rigen. Los derechos emanados
de los principios procesales penales tienen contraderechos que consti-
tuyen excepciones, en donde, por otra parte, la excepcion es la inade-
cuacion de la regla positiva a otro derecho, por la cual se opone a la
regla un derecho que, de no considerarla como excepcion a la norma,
seria injusto.

Como se menciond antes, esta excepcion no debe confundirse con
la excepcidén al Estado de derecho, pues éste no admite excepciones
sino como “hecho extra o antijuridico... ya que las reglas no pueden ser
doblegadas cada vez que conviene”, ' por ello la excepcion no se aplica
a la esencia del proceso acusatorio, a sus caracteristicas definitorias,
sino a los principios que le rigen.

El proceso penal, sefiala la Constitucion federal en el primer pa-
rrafo del articulo 20, sera (es) acusatorio y oral y se regira (rige) por
los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad
e inmediacion. La precision de cuales son las caracteristicas y cuales
los principios no se distingue, salvo en el CNPP, en el articulo 40., que
reproduce lo establecido en la Constitucion, pero con un rubro en el ar-
ticulo denominado “Caracteristicas y principios”, diferenciando ambos
conceptos de la siguiente manera: los principios, sefiala, son publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion, deduciendo,
por tanto, que las caracteristicas son el acusatorio y la oralidad. Y las

8 Ferrajoli, Luigi, Garantismo y derecho penal. Un dialogo con Ferrajoli, México, Ubi-
jus, 2010, p. 16.

9 Ibidem, p. 23.

10 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, cit., p. 830.
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preguntas que surgen son: jqué significan cada uno de ellos?, y ¢ cual
es su alcance? En este orden de ideas, tanto las caracteristicas como
los principios del proceso penal son derechos, pero a las primeras no se
les pude oponer otro derecho por ser de naturaleza esencial, por ser de-
rechos humanos; los principios, por el contrario, permiten excepciones o
contraderechos, por ser garantias de las caracteristicas.

Para contextualizar el tema de las caracteristicas y los principios
partiremos del objeto del proceso, por dar un marco protector de la per-
sona, en general, no sélo a los involucrados en un proceso penal. En-
seguida se revisan las dos caracteristicas del proceso acusatorio para
pasar a los principios, clasificandolos en tres grupos: de todas las perso-
nas, de las partes y del proceso en si, teniendo siempre presente que las
caracteristicas, por ser derechos humanos, no tienen excepciones; se
aplican de manera dogmatica, y a los principios (garantias de aquellas)
se les pueden oponer otros derechos, por lo que constituyen garantias
de un derecho. En otras palabras, admiten excepciones. El proceso no
puede existir sin la caracteristica, pero si sin el principio.

Il. OBJETO DEL PROCESO

La Constitucidn federal establece el objeto del proceso penal. Objeto, en
general, significa el fin al que se dirige una accion," por lo que vale decir
que el objeto del proceso penal es su propdsito. Los propdsitos del proce-
so penal, y del derecho penal en general, han sido diversos en el tiempo y
espacio: la expiacion del pecado, la venganza, la retribucién de un hecho
descrito por la ley y penado por la misma, la readaptacion a la sociedad,
la disuasion, etcétera. En todos los casos, una vez fijado el objetivo de
encontrar un obstaculo durante el proceso que le impida su logro, éste
carece de sentido.

El articulo 20 constitucional sefiala que el proceso penal tiene por
objeto el esclarecimiento de los hechos, lo que ratifica el CNPP en su
correlativo articulo 20., al sefalar que su objeto es el de establecer las
normas para el esclarecimiento de los hechos, pero dicho en términos
garantistas, es obtener la verdad procesal, para lo cual, no es vélida su
obtencion mediante una indagacién inquisitiva'? o en la que el juez in-
vestigue los hechos; por lo tanto, debemos recurrir, de nueva cuenta, al
marco tedrico garantista en que se crea, para mayor claridad.

1 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espariola, Madrid, Espasa, 2014.
12 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 45.
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El sistema penal acusatorio garantista no parte de normas sustanti-
vas que penalicen modos de ser de la persona, sino conductas que ésta
realiza, sean acciones u omisiones, por ello, el proceso no tiene interés
en la forma de ser, sino en la de actuar,' lo que se verifica mediante el
esclarecimiento de los hechos.

En el contexto conceptual desarrollado por el garantismo, se entien-
de que la frase “esclarecer los hechos” tiene dos sentidos: el primero es
relativo a la persona a quien se imputa un hecho delictuoso, y el segun-
do sobre el conocimiento de este hecho.

El primer sentido nos indica que no debemos indagar en las condi-
ciones subjetivas o éticas del sujeto imputado, sino en los hechos veri-
ficables y refutables, no juzgar por lo que una persona es, sino por lo
que ha hecho, lo que remite a la prueba de lo que ha sucedido y no al
autoritarismo inquisitivo derivado de la subjetividad, ausente de la es-
tricta aplicacion de la norma. Por ello el juzgador no debe investigar
mas alla de los hechos, de tal manera que al identificarse el imputado,
al momento de la formulacién de la imputacion, proporcionara los datos
de su identidad suministrando, al igual que todo declarante en audien-
cia, Unicamente su nombre, apellido, edad y domicilio, ningun otro dato
como religion, preferencia sexual, si tiene o no tatuajes, apodo, ni nada
que lleve a prejuicios que sirvan de apoyo al juez para determinar o no
su culpabilidad a partir de estas subjetividades; por ello, desde la inves-
tigacion, el proceso debe ser libre de estereotipos y discriminacion.

En el segundo sentido, el proceso penal busca la verdad histérica o
formal y no la verdad material o sustancial; es pues, en términos de Fe-
rrajoli, un proceso de cognicidon o comprobacion: veritas, non auctoritas
facit iudicium, por lo tanto, el Ministerio Publico debe demostrar la exis-
tencia o no del delito y la responsabilidad de quien lo cometid, y nada
mas. La sentencia condenatoria sélo puede derivar de la conviccion del
juzgador, resultada de una accion epistemoldgica sobre los hechos y la
culpabilidad de quien los realizd, expresandolo en la sentencia mediante
la motivacion o expresion de los razonamientos por los cuales llego a su
conclusion.

Ahora bien, el esclarecimiento de los hechos no es un fin en si mis-
mo, sino un medio para que el culpable no quede impune, a la vez que
protege al inocente. La importancia del proceso, en cuanto al garan-
tismo, es la consideracion de que la pena debe obedecer a lo que el
imputado hizo al cometer el hecho delictivo, no a lo que haga o deje de

13 Ibidem, p. 505.
14 Ibidem, p. 42.
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hacer en el proceso, como medio epistemoldgico para conocer el delito.
El ejercicio, o no, del poder punitivo del Estado es el objeto del proceso,
poder que es delimitado por la misma norma, y la indagacion episte-
molégica del juzgador en juicio permite comprender que los derechos
de las partes deben equilibrarse, sin inclinarse por una u otra, siempre
con el respeto de sus derechos humanos y sus garantias, sin perder
de vista que “la culpa y no la inocencia debe ser demostrada; y es la
prueba de la culpa —y no la de la inocencia, que se presume desde el
principio— la que forma el objeto del juicio”.’® Asimismo, el castigo del
culpable y la proteccion del inocente forman parte del objeto del juicio. A
continuacion, y finalmente, la Constitucion federal sostiene que el objeto
del proceso penal es, también, la proteccion del inocente. La categoria
culpable excluye la categoria inocente y la efectiva cognicion de la cul-
pa, necesariamente, implica la de la inocencia.

Por su parte, el CNPP finaliza diciendo que el objeto del proceso es
la reparacion del dafo. El elemento correlativo a los derechos del impu-
tado son los derechos de la victima y el ofendido, sin lo cual el proceso
condenaria a las victimas a una perenne injusticia.

En sintesis, el objeto del proceso es castigar al culpable, al tiempo
que se protege al inocente, con base en el esclarecimiento epistemol6-
gico de los hechos, y reparar el dafio.

I1l. DERECHOS HUMANOS Y GARANTIAS

Ahora, para distinguir entre caracteristicas y principios'® es preciso se-
falar el género al que pertenecen: si son derechos humanos o si son
garantias de éstos, lo que nos permitira diferenciar con mayor facilidad
la caracteristica del principio, asi como sus consecuencias. En una inter-
pretacion sistematica, tanto las caracteristicas como los principios estan
inscritos en el subsistema normativo constitucional de los derechos hu-
manos, y sus garantias, en este contexto la definicion de las caracteris-
ticas y los principios del proceso penal, tienen dos significados posibles,
y la manera de diferenciarlos, para el propoésito del presente trabajo, es
desde la excepcion.

De esta manera podemos sefialar que los derechos humanos se
distinguen por no tener excepciones, pues cuando hay excepciones a

15 Ferrajoli, Luigi, op. cit. p. 549.
16 El presente trabajo busca el contraste entre caracteristica y principio, mas que el
tradicional entre regla y principio.
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los derechos humanos estamos en un Estado de excepcion o Estado
autoritario, caracterizado por limitar los derechos fundamentales. Las
caracteristicas del proceso penal, como derechos humanos, no tienen
excepciones, de tal manera que la persona que es parte de un juicio,
de acuerdo con el articulo 8o. de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, tiene derecho a ser oida por un juez independiente e
imparcial, para lo cual el juez no debe investigar. La neutralidad del juez
derivada de su no participacion en la investigacion, aunque denominada
garantia judicial por dicha Convencion, constituye un derecho humano
que, segun las normas de interpretacion de esta misma Convencion, no
se debe limitar en el goce o ejercicio. Los derechos humanos son limi-
tes al poder publico en favor de las personas, los cuales esta obligado a
respetar, pero ademas, a garantizar.

Los principios tienen menor rigidez que las caracteristicas, y por lo
tanto son susceptibles de hipotesis que les excluyen y que constituyen
excepciones, por lo que entendemos que no son derechos humanos,
sino garantias de éstos. En este sentido, son directrices que prescriben
a la autoridad, alternativas de hacer o no hacer limitadas por el objeto
del proceso y sus caracteristicas; pero no por ello son menos importan-
tes. Los principios tienen importancia desde el momento en que rige a
todo el proceso penal, no sélo a parte de él y se aplica tanto a la etapa
de investigacion como a la intermedia y de juicio, pues “los principios...
se observaran también en las audiencias preliminares al juicio”."?

Los principios del proceso son garantias, éstas no son el objetivo o
fin, sino el medio para la efectividad de los derechos humanos que, al
ser inherentes a la persona, son, en ultima instancia, el fin de toda nor-
ma bajo el principio pro persona.

1. Caracteristicas del proceso penal

Caracteristica es lo relativo al caracter. En sus origenes, la palabra
caracter designaba la marca que se ponia a los semovientes para iden-
tificarlos como propiedad de alguien.'® Posteriormente esta palabra se
aplico al tipo de la imprenta y, finalmente, por lo indeleble de la marca
impuesta al ganado, a la personalidad invariable de las personas; siem-
pre designé algo no mudable, lo que no permite la alteracion. De esta
manera las caracteristicas del proceso penal, para ser tales, no podran

17 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20, apartado A,
fraccion X.
18 Corominas, Joan, Diccionario critico etimolégico, Madrid, Gredos, 1976, p. 667.
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variar ni tendran excepcion. Por ello, las caracteristicas diferencian un
proceso de otro, son parte de su esencia y por ellas se les define.

Asi pues, las caracteristicas son dos: el proceso penal sera acusato-
rio y oral, indica el inicio del articulo 20 de la Constitucién federal.

A. Acusatorio

La primera caracteristica para el proceso penal es el acusatorio, que
significa que hay una separacion entre el érgano investigador-acusador
y el 6rgano juzgador, y siguiendo lo dicho con antelacion respecto a las
caracteristicas, no habra excepcion a ello. De esta manera al Ministerio
Publico le compete investigar y resolver sobre el ejercicio de la accion
penal, e incluso tiene la discrecionalidad de disponer de la accion penal
por el principio de oportunidad. Por el contrario, al juez que no actua de
manera propia sino en virtud del accionar del Ministerio Publico, sélo le
compete resolver los asuntos sometidos a su consideracion respetando
y garantizando los derechos de los intervinientes en el procedimiento.
Esta caracteristica es fundamental para garantizar la imparcialidad del
juez, no soélo por su prohibiciéon de investigar o acusar, sino por el inte-
rés que pueda tener en el resultado del juicio, por eso, lejos de tener
excepciones, su disposicion se refuerza con la posibilidad de la excusa
0 recusacién por impedimentos que vicien su imparcialidad, ademas,
tampoco el Ministerio Publico puede intervenir o influenciar en la activi-
dad de juzgar, sino solo en su papel de investigar y acusar, por lo que la
recusacion o excusa se extiende a él.

El Ministerio Publico acusa y prueba su acusacion en el proceso, el
juez es un mero arbitro y espectador que soélo interviene para velar por
los derechos humanos de las partes;® ésta es la caracteristica principal
del sistema acusatorio, lo que le define.

Es también de senalarse que el método acusatorio de juzgar se dis-
tingue del inquisitivo por su manera de llegar a la verdad. Mientras que
el segundo requiere unicamente de un juicio, el primero, ademas del
juicio, necesita que se respeten las garantias procesales que permitan
la verificacion y refutacion de los hechos20 con una perspectiva cognos-
citiva falsacionista,2' en donde participan las garantias para asegurar su
correcta realizacion.

19 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 567.

20 |bidem, p. 605.

21 Karl Popper crea y define el falsacionismo “como criterio para decidir si un sistema
tedrico pertenece o no a la ciencia empirica” (Popper, Karl R., La Iégica de la investigacion
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B. Oralidad

La segunda caracteristica, en materia penal, es la oralidad, que no
deberia tener excepciones, como en el caso del acusatorio, que no las tie-
ne, pero encontramos que, si bien el articulo 44 del CNPP indica que las
audiencias se desarrollaran de forma oral, en ellas algunas actuaciones
son por escrito; asi, la acusacion que formula el Ministerio Publico en la
etapa intermedia, la nulidad de actuaciones, la revocacion y la apelacion,
entre otros, son por escrito obligatoriamente. Sin embargo, el legislador
consideré que los documentos no deben ser introducidos mediante lec-
turas en las audiencias, sino unicamente con el propésito de apuntalar la
memoria, o que no se aplica al juez, quien si puede leer sus sentencias.

La oralidad es de gran importancia al permitir el desarrollo de los
principios de publicidad, inmediacién y contradiccion, lo que se puede
considerar casi una caracteristica. Al respecto, Carnelutti sefiala que la
oralidad es dialogo, pero el dialogo es comunicacién e implica no sélo
el hablar, sino también el escuchar, por tal motivo, la oralidad es puesta
en primer término en el proceso al contribuir al éxito de su desarrollo y
permitir el didlogo, por lo que las partes refutan mutuamente sus hipo-
tesis (contradiccion), se escuchan entre si y son escuchadas por el juez
(inmediacién)22.

Para aclarar la posiciéon de la oralidad entre las caracteristicas es
aconsejable recurrir a la relacion entre ésta y el acusatorio: la oralidad
es parte del sistema acusatorio, es decir, puede haber sistema acusato-
rio escrito u oral, pues la separacién entre quien juzga y quien acusa no
depende de la oralidad. Por otra parte, no hay un sistema totalmente es-
crito ni totalmente oral, por ello se consideran mixtos con preponderancia
en la escritura o a la oralidad.23 Luego entonces, la oralidad absoluta no
es una caracteristica, y por ello necesaria, del proceso acusatorio, pero
para el garantismo la oralidad, junto con el acusatorio, la publicidad y la
contradiccidén, son propias de un sistema procesal garantista,2+ al haber

cientifica, Madrid, Tecnos, 1980, p. 75). Lo anterior significa que no podemos demostrar la
veracidad de los hechos, sino la refutabilidad de ellos. En el proceso penal son relevantes
tanto la verificacion como la refutacién de los hechos, y la simple veracidad de ellos no son
suficientes sin el esfuerzo del imputado de refutarlos.

22 Carnelutti, Francesco, Derecho procesal civil y penal, Harla, México, 1997, pp. 98
y 99.

23 Vvazquez M., Oscar y Rivas A., Israel, “Los juicios orales en México: ¢ condicion o
alternativa del sistema penal acusatorio?”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal,
México, Poder Judicial de la Federacién, num. 24, 2007, p. 189.

24 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 540.
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una estrecha relacion entre éste y las garantias procesales. De esta for-
ma, la oralidad, al resultar un elemento fundamental para que se den los
principios, facilita la busqueda de la verdad mediante un proceso cognos-
citivo con la acusacion y refutacion de hechos, tornandose caracteristica,
aunque sin perder de vista que es una caracteristica especial por tener
excepciones, de tal manera que la podemos llamar cuasicaracteristica.

2. Principios rectores del proceso

Para efectos del presente trabajo el principio es una disposicién
normativa mas o menos flexible que, en contraste con la caracteristica,
admite excepciones, pero que, de acuerdo con el garantismo, son sus-
ceptibles de argumentacion justificatoria en su toma de decision por la
autoridad.s Tiene una funcion orientadora dirigida al logro del objeto del
proceso, limitado por la inflexibilidad de la caracteristica, asi como por
derechos oponibles que constituyen su excepcion.

Los principios del sistema procesal penal son garantias de los de-
rechos humanos, por tanto su observacion es ex officio y transversal
a todo el proceso penal. Al ser garantias de derechos humanos deben
ser protegidas por todas las autoridades en sus respectivos ambitos de
competencia, entendiendo por proteccion la restriccion del poder del
Estado.26 En este sentido, los principios del proceso penal constituyen
limites al poder publico manifestado en él, pero que en determinado mo-
mento pueden enfrentarse a una hipétesis normativa que les excluye.

Podemos distinguir tres tipos de principios del sistema procesal acu-
satorio segun su ambito de aplicacién: de todas las personas, de las
partes y del proceso propiamente dicho, cada uno con sus excepciones
como anticipaciones del legislador para solucionar antinomias entre és-
tos y el objeto del proceso. La aplicacién de un principio cuando hay un
derecho que le excluye es una injusticia; pero ante la ausencia de la ex-
cepcioén el derecho emanado del principio permanece.

A. De todas las personas

Lo publico es lo conocido de todas las personas, por tener todas las
personas acceso, de ahi que el principio que es un derecho de todas las

25 |bidem, pp. 172-175.
26 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, serie C, num. 4, parr. 126.
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personas es la publicidad, que constituye el derecho humano de acceso
a la informacioén.

Publicidad

En sentido amplio, por la publicidad cualquier persona tiene la fa-
cultad de presenciar las audiencias; sean o no parte en el juicio, su
presencia legitima el proceso. En sentido estricto, es una facultad de las
partes para que su proceso no sea en privado o en secrecia, que es lo
opuesto a publico. En ambos casos cualquier persona puede asistir a las
audiencias, sin que sea motivo de restriccidn el ser extranjero o menor
de edad o cualquier otra particularidad personal, por eso es un derecho
universal, de ahi que el contraderecho, que constituye la excepcion a
la publicidad, es la misma justicia, de la cual es titular la humanidad.
La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8.5,
después de senalar que el proceso penal sera publico, precisa que tiene
como excepcion la salvaguarda de los intereses de la justicia.

La publicidad, como derecho de cualquier persona de asistir a las
audiencias, puede vulnerar derechos que es necesario proteger; con
mayor precision, el principio de publicidad tiene excepciones oponibles
por el mismo Estado a través del juez por la necesidad de orden y se-
guridad, proteccién de la invencién humana vy el interés superior de la
nifiez, sin los cuales las audiencias no lograrian el objeto del juicio, o
lograndolo vulnerarian derechos protegidos por ser, en un determinado
contexto, superiores o preferentes a la publicidad.

Si bien es un derecho de todas las personas el poder asistir a un
juicio, sean o no parte, tienen como restriccion, igualmente aplicable a
toda persona, la alteracion del orden, pudiendo el juzgador solicitar el
retiro de la sala de audiencias a quien lo perturbe. Tampoco el hecho
de que sean publicas las audiencias significa que los asistentes puedan
comunicarse con las partes durante el desarrollo de éstas. En estos dos
casos la excepcion es definitiva, esto es, cuando las personas se colocan
en la situacion del contraderecho de orden no pueden regresar a la au-
diencia, lo que no ocurre con otra excepcion, derivada del contraderecho
de seguridad, pues si bien no pueden ingresar personas armadas o con
objetos peligrosos, cuando esta situacion desaparezca, estas personas
pueden ingresar nuevamente a la sala de audiencias, mas cuando sub-
sista la inseguridad, la audiencia puede ser total o parcialmente a puerta
cerrada, ademas del retiro de alguna persona en caso necesario. En
cuanto a la excepcion derivada del hecho de que los asistentes porten
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distintivos gremiales en las audiencias, no encontramos un contradere-
cho que le justifique y, mas bien, parece acercarse a una sancién a las
personas asistentes a las audiencias por una caracteristica personal:
pertenecer a un determinado grupo social, como sindicatos, partidos po-
liticos u otros que por si mismos no se oponen al derecho de publicidad.
Esto nos permite afirmar que si bien la excepcion la encontramos en la
ley, el contraderecho esta en la racionalidad, convincente y demostrable,
que excluye al derecho del principio.

La propiedad intelectual, como los derechos industriales y comercia-
les, particularmente referidos a secretos protegidos por la ley, constitu-
yen un contraderecho de la publicidad, que no es mas que la proteccién
del la invencién del ser humano que fomenta la creatividad y que pre-
valece sobe la publicidad. Por el contrario, de prevalecer la publicidad,
podria darse el caso que quienes, para mantener un secreto industrial
y comercial, prefieran no denunciar un hecho delictuoso, y si en algun
momento del proceso tienen que revelarlo, es con el consecuente cono-
cimiento de todo el publico, recibiendo, incluso, un perjuicio mayor que
el mismo delito.

El interés superior de la nifiez27 constituye excepcién a la publicidad,
y por lo cual el juzgador esta obligado a velar por sus derechos antes
que cualquier otro derecho; es decir, los derechos de la nifiez son con-
traderechos prioritarios a la publicidad. La participacion de la nifiez en el
proceso penal acusatorio no se limita a la de victima o testigo, sino que,
por ser la publicidad un derecho universal, también pueden participar
nifias o nifios en un proceso como el publico, algo que el juzgador debe
cuidar para no vulnerar derechos en caso de permitir su presencia en la
audiencia.

Finalmente, es de mencionarse que el principio de publicidad no
debe confundirse con el acceso a los registros del juicio, los cuales pue-
den estar vedados incluso para el imputado durante la investigacion.

B. De las partes

Los principios que le corresponden Unicamente a las partes son la
contradiccion y la inmediacion. Por estos principios las partes tienen de-
recho a que el juzgador esté presente, que el juicio se desarrolle en su

27 Establecido por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 3o0., y retomado
por el articulo 40. de la Constitucion federal, de manera que en todas las decisiones y
actuaciones del Estado se velara por el cumplimiento del interés superior de la nifiez.
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presencia y que ante él ambas partes defiendan su postura concerniente
a los hechos.

a. Principio de contradiccion

Este principio se da entre las partes en si, ya que cada una tiene
derechos y obligaciones reciprocos e iguales. De alguna manera es un
principio sinalagmatico, pues las partes, con una fuente legal de la vo-
luntad, previamente establecida a la relacion en que se encuentran en
virtud del proceso, se obligan mutuamente a demostrar y refutar los he-
chos del juicio. La exigencia del respeto de su derecho implica la obliga-
cion de respetar la de la contraparte, y la renuncia de una de ellas a su
derecho no implica el cese del de la otra; el juez vela por su cumplimien-
to como consecuencia del sinalagma de adhesién fijado con anterioridad
al hecho por la ley penal. De acuerdo con lo antepuesto, por este prin-
cipio se pueden confrontar las pruebas de las partes y oponerse, unos
a otros, a las peticiones o alegatos; es reconocido por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos como el derecho a interrogar a
los testigos, peritos y otras personas que comparezcan a juicio; de esta
manera el contradictorio constituye el método epistemoldgico por el cual
el juzgador se aproxima a la verdad,?8 a la cual no se llega con el conoci-
miento de las pruebas que aporte una sola de las partes, sino de ambas,
pues entre mas pruebas y mas refutaciones de las mismas, mas certeza
se tendra de los hechos.

Con base en la presuncion de inocencia, las partes ofrecen pruebas
para demostrar los hechos o para refutarlos; son, al miso tiempo, la
base para el juez al momento de dictar sentencia. Este principio presu-
pone el de la igualdad de los intervinientes en el procedimiento, asi, las
partes no pueden tratar asuntos con el juez sin la presencia de su con-
traparte.

El contraderecho de este principio, que constituye su excepcion, se
da durante la investigacion inicial, ya que todos los registros que obren
en ésta son reservados, no asi cuando el indiciado esté detenido o cita-
do para la formulacién de la imputacion. Durante la investigacion inicial
los probables responsables no pueden refutar los indicios que esté re-
cabando el 6rgano investigador, fundamentalmente porque no los cono-
cen, puesto que aun no surge el sinalagma, y esto es asi porque la auto-
ridad esta obligada a mantener en reserva su informacion por el principio
de presuncién de inocencia, al menos mientras el Ministerio Publico no

28 Ferrajoli, Luigi, op. cit., pp. 138 y ss.
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tenga informacion que le permita presentar al juez de control una impu-
tacién y solicitud de investigacion complementaria. Este contraderecho
procura el logro del fin del juicio, pues de no prevalecer, la investigacion
se veria obstaculizada en actos como érdenes de aprehension y de ca-
teo, que dificilmente lograrian su cometido si fueran del conocimiento
del investigado y, consecuentemente, haria nugatorio el objetivo del pro-
ceso penal de castigar al culpable y proteger al inocente.

Un tema obligado en la contradiccion como principio igualitario de
las partes en un juicio penal es la suplencia de la queja, por la cual el juz-
gador, con el objeto de evitar la violacion de un derecho fundamental, re-
para las deficiencias de la parte débil por violaciones graves y evidentes
ala norma, no hechos valer. La suplencia de la deficiencia de la queja no
es parcialidad del juez, sino un acto de equidad, sin que el juez pueda,
por ello, investigar, porque supliria al Ministerio Publico, contraviniendo
la caracteristica de acusatoriedad que, como vimos anteriormente, no
tiene excepcion.

b. Principio de inmediacién

Las obligaciones derivadas de este principio no se dan entre las par-
tes del juicio, sino entre éstas y el juez; asi, por este principio el juzgador
necesariamente esta obligado a estar presente en todas las audiencias,
sin poder delegar esta responsabilidad.

Sus excepciones son cuando el érgano jurisdiccional actue en auxi-
lio de otra jurisdiccion en la practica de diligencias urgentes y lo mismo
podemos sefnalar de la prueba anticipada, que si bien se realiza ante un
organo judicial —juez de control—, no es ante quien, naturalmente, se
desahogan las pruebas —juez o tribunal de juicio—, asimismo, cuando
se desconoce el lugar de la comision del hecho ilicito y actia un deter-
minado 6rgano jurisdiccional. Cuando se conozca este lugar, entonces
continla conociendo del asunto el 6rgano jurisdiccional de esta parte,
con el resultado de que no hubo inmediacién con quien, finalmente, juz-
gara. Tan es asi que se pueden realizar actuaciones urgentes ante el
juez incompetente, por declinatoria o inhibitoria, y lo mismo puede de-
cirse de los actos realizados en el extranjero por medio de exhorto. En
estos casos el contraderecho esta constituido por la necesidad de evitar
que el proceso se vea afectado de tal manera que no pueda continuar si
no se toman medidas urgentes.

Por otra parte, la inmediacion puede ser virtual, es decir, sin presencia
fisica del juez o de las partes, como en el caso de los testimonios espe-
ciales que pueden ser transmitidos a distancia, por lo que se puede hablar
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de inmediacion virtual en caso de utilizar los medios electronicos de co-
municacion a distancia. Se puede considerar que es un formalismo el que
se aprecie la prueba de manera presencial o virtual, lo que no debe privi-
legiarse sacrificando la justicia y el debido proceso,2® pero desde el punto
de vista del conocimiento del hecho, se merma la capacidad del juzgador
por no poder dirigir, como rector del proceso, el desahogo de pruebas.

La inmediacién, por su parte, no se da en la segunda instancia. La
apelacion procede, entre otros casos, por la sentencia definitiva, siem-
pre y cuando no comprometa el principio de inmediacion, esto es, que
al dar tramite a la apelacidon no sea necesaria la reproducciéon de las
pruebas sobre su valoracién, pero si sobre las pruebas excluidas y para
el efecto de que el tribunal de alzada ordene su inclusién por el juez de
control y posterior desahogo por el juez o tribunal de juicio.

C. Del proceso: concentracion y continuidad

Estos principios rigen al proceso para que se desarrolle en el menor
numero de audiencias y que éstas sean sin interrupcion. La concentra-
cion y la continuidad se refieren al tiempo, a la duracion, en este caso,
del proceso penal: “esto es, como distancia entre el inicio y el fin de un
desarrollo y, por tanto, como necesidad de espera”.3 Acorde a la obli-
gacion constitucional de una justicia pronta, los juicios deben realizarse
en el menor numero de audiencias y de manera ininterrumpida, aunque
con sus excepciones, que son limites del tiempo o espera necesaria por
contraderechos que amplian la duracién del proceso.

a. Principio de concentracion

Por este principio las audiencias se desarrollan en un mismo dia o
en dias consecutivos. Sus excepciones devienen del contraderecho de
las partes de estar presentes y de que el juez también lo esté, de tal ma-
nera que cuando no asisten a la audiencia del juicio se suspende hasta
por 10 dias, sobre todo por enfermedad de éstas, principalmente del im-
putado, y no tanto del ofendido o victima, cuya presencia no es indispen-
sable en la audiencia inicial. La ausencia del juzgador, quien debe estar
presente en todas las audiencias, también es causa de suspension, por

29 Masacre de las dos Erres vs. Guatemala, sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 24 de noviembre de 2009, Serie C, num. 211, parr. 235.
30 Carnelutti, Francesco, op. cit., p. 101.
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el derecho de las partes de contar con su presencia o inmediacién. La
ausencia de las partes debilita el contradictorio con su consecuente mer-
ma en el proceso epistemolégico, base de la jurisdiccion.

Otra excepcidn tiene origen en un hecho natural, como en caso de
una catastrofe o de un hecho extraordinario. Por ser de origen natural,
mas que un contraderecho es una imposibilidad de aplicar el principio.

La suspension tiene limites de tiempo, es decir, el contraderecho no
es definitivo o indefinido, sino que, cuando se prolonga mas alla de 10
dias, entonces estamos en un caso de interrupcion, y se declara nulo
todo lo actuado en juicio.

b. Principio de continuidad

Por este principio se da una secuencia en el proceso o en las au-
diencias sin interrupciones, y sus excepciones constituyen suspensio-
nes o recesos.

La suspension del proceso puede darse, ya sea por sustraccion del
imputado o porque tenga un trastorno mental que le impida seguir el pro-
ceso, porque el delito necesite la satisfaccion de determinados requisitos
que no se han cumplido, o por suspensién condicional del proceso.

La suspension de las audiencias no puede ser indefinida, sino que
esta limitada por un plazo maximo de 10 dias naturales. Los casos en
que puede decretarse la suspension de las audiencias son: por una
cuestion incidental, que por su naturaleza no se pueda resolver de for-
ma inmediata; tenga que practicarse un acto fuera de la sala de audien-
cias, o porque se tenga noticia de un hecho inesperado que requiera
un investigacién complementaria y no sea posible cumplir los actos en
el intervalo de dos sesiones. También puede suspenderse cuando no
comparezcan los testigos peritos o intérpretes, el juzgador o las partes
se enfermen (y no puedan ser reemplazados el Ministerio Publico), lo
mismo que el acusador particular o el defensor y, finalmente, por causa
de un hecho extraordinario que haga imposible su continuacion.

Por otra parte, no constituyen suspension del proceso los descan-
sos circadianos y hebdomadarios necesarios para la salud de las perso-
nas, asi como las vacaciones y dias feriados nacionales, por ser todos
ellos derechos humanos de los trabajadores, y en este caso, del judicial,
ministerial, de defensoria y seguridad publica, contraderechos recono-
cidos como justicia social por el Protocolo de San Salvador;3!' ademas

31 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Mate-
ria de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 70., incisos g y h.
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de la necesidad de los sujetos procesales, en general, de restaurarse y
descansar entre un acto procesal y otro.32

El receso que pueda decretar el juzgador para deliberar no consti-
tuye una suspension al proceso, pues su fin es justipreciar tanto los he-
chos como las pruebas ofrecidas para dictar, razonadamente, una sen-
tencia, y tan es asi, que tiene como limite de tiempo 24 horas. Exceder
de este tiempo si constituye una suspension, la que solo podra darse por
causa de enfermedad del juzgador, pero que, a su vez, tiene como limite
10 dias habiles. Una vez transcurrido este tiempo sin que pueda reanu-
darse la deliberacion y sentencia, se realizara un nuevo juicio.

Por ultimo, las audiencias pueden interrumpirse, lo que no constitu-
ye una excepcion al principio de continuidad, sino una violacion, y se da
en el caso de que, decretada una suspension, que como quedo dicho no
puede exceder de 10 dias naturales, al undécimo dia se considerara in-
terrumpido y debera reanudarse ante un nuevo juzgador, quedando nulo
todo lo actuado en el anterior.

Las excepciones a este principio son al proceso o a las audiencias,
y las primeras afectan a las segundas, pues sin proceso no puede haber
audiencias.

IV. CONCLUSION

El acusatorio, caracteristica del proceso penal por la cual hay una sepa-
racion de funciones entre quien investiga, acusa y quien juzga, carece de
excepciones por ser definitoria del proceso. Los principios del proceso
penal, por su parte, tienen excepciones derivadas de contraderechos que
les limitan, fundamentalmente, para no contravenir las caracteristicas o
hacer imposible el logro de los objetivos del proceso.

La flexibilidad de los principios, derivada de derechos y contra-
derechos, no es al arbitrio del juzgador, sino que la misma ley prevé.
En los principios, es distinguible el derecho que se opone y se busca
proteger, por lo que no es propio de un Estado garantista establecer
normas que sefalen excepciones a los principios sin precisar el con-
traderecho que lo justifique, dejando que el 6rgano jurisdiccional las
determine cuando lo estime conveniente.

Para terminar, debemos cuidarnos de no caer en la falacia garantis-
ta sefialada por Ferrajoli,3® de pensar que basta con la creaciéon de prin-

32 Carneluti, Francesco, op. cit., p. 320.
33 Ibidem, pp. 940 y 941.
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cipios garantistas para que realmente se dé una proteccién de las per-
sonas respecto al poder del Estado de castigar; esta es la tarea facil, la
creacion de la norma, lo dificil es aplicarla correctamente en la practica.
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