APLICACION Y USO DE LAS NORMAS
INTERNACIONALES POR EL PODER JUDICIAL

Jorge Ojeda Veldzquez

Mientras no se tenga la conciencia de que las personas recluidas
son también seres humanos, nuestro orden constitucional y legal
no so6lo seguird incurriendo en responsabilidades de caracter
internacional sino, lo mas grave, es que continuard yendo en con-
tra de la tendencia mundial en este campo. Para hacer frente a
esta lamentable situacién el autor, Magistrado del Décimo Tri-
bunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito, se une a
la multitud de voces que piden que el Poder Judicial de la Fede-
racién, de manera urgente, asuma un papel mds activo en la
garantia y defensa de los derechos humanos, haciendo uso de los
multiples instrumentos internacionales que México ha firmado
al respecto, los cuales son las mas de las veces ignorados y re-
legados.

amds como hoy, nunca como en las tiltimas décadas habia existido

un consenso mundial tan amplio a favor de los derechos humanos.

No obstante en muchas partes del mundo, entre ellas México, la
fetorica no refleja la realidad. Existe una enorme distancia entre el
dicho y el hecho, por lo cual estamos conscientes de que la aplicacion
de las normas internacionales sobre los derechos humanos no es sim-
plemente una cuestién de teoria abstracta, sino que debemos encon-
trarle una aplicacion préctica en las actividades cotidianas del Poder
Judicial.
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Como magistrado de un tribunal de casacion federal, responsable
en mi drea de velar por el respeto de las garantias constitucionales de
las personas privadas de su libertad, creo firmemente que el modo en
que las sociedades tratan a los detenidos, procesados y sentenciados
es la demostracion fehaciente de un compromiso para con los dere-
chos humanos.

Existe una amplia variedad de instrumentos internacionales que
nos pueden servir de orientacion a los servidores de la administracion
de justicia. Estas normas que han sido aceptadas por la comunidad
internacional, normalmente a través de las Naciones Unidas, vincu-
lan a todos los paises que las han ratificado o aceptado pues, en la par-
te que nos interesa, contienen referencias al tratamiento de las perso-
nas privadas de su libertad.

Sea que las conozcamos como tratados, declaraciones, convencio-
nes o resoluciones internacionales, debemos abrirnos a su contenido
y aceptarlas para enriquecer las garantias consagradas en nuestra
Constitucién y no aducir que son ideas ajenas a nuestra idiosincrasia.
A pesar de que existen diferencias entre los pueblos del mundo y de
los conflictos externos e internos que puedan ocurrir, hay derechos
fundamentales del ser humano que son incuestionables, que son indi-
visibles y universales, como lo es también nuestro quehacer jurisdic-
cional. Por ello, debemos extraer de nuestra alma al juez universal que
llevamos dentro. Debemos conocer estos instrumentos para decidir,
maxime que existe la tendencia en el Derecho Constitucional compa-
rado a otorgar la misma jerarquia constitucional a los tratados sobre
derechos humanos, e incluso otorgarle caracter supraconstitucional.
Ello afirma la necesidad y obligatoriedad de analizarlos por su vincu-
lacion moral y politica.

En 1945, cincuenta y un Estados firmaron la Carta de las Naciones
Unidas que en su predmbulo reafirma: “la fe en los derechos funda-
mentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana,
en la igualdad de los derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequeiias” y, destaca el articulo 1, inciso 3), de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, “respeto a estos derechos y
a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por moti-
vo de raza, sexo, idioma o religion”!

1 Meléndez, Florentin, Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos
Aplicables a la Administracion de Justicia. Estudio Constitucional Comparado, Cdma-
ra de Diputados-Konrad Adenauer, A.C., México, 2004, p. 11.
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En esa direccion, nuestro gremio juridico tiene una gran responsa-
bilidad en la proteccion de los derechos fundamentales si tomamos en
cuenta nuestro rol en esta regiéon latinoamericana en que las demo-
cracias se encuentran en proceso de consolidacion; en que el Poder
Judicial debe modernizarse y renovar las estructuras e instituciones
legales, empleando de manera regular estdndares internacionales en
materia de derechos humanos, ya que sélo con su reconocimiento y
eficacia, el Estado mexicano puede calificarse como democratico o,
como dicen algunos,? sélo con ese reconocimiento podria denominar-
sele Estado de Derecho.

I1

Conocer para decidir es ahora nuestra responsabilidad que debe guiar
nuestra labor jurisdiccional. Conocer que aun cuando nuestra Cons-
titucién Politica no consagra la presuncién de inocencia; empero, la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 11.
establece que: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, confor-
me a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa”.

También el juzgador debe conocer que la regla 84, pardgrafo 2, de
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Detenidos dispone que:
“El acusado gozard de una presuncion de inocencia y deber4 ser tra-
tado en consecuencia”. Debe conocer y decidir que puede aplicar,
subsidiariamente, el articulo 8, paragrafo 2, de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, el cual determina que: “Toda perso-
na inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Al igual que el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 14,
parédgrafo 2, resuelve que: “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su cul-
pabilidad conforme ala ley”.

2 Aa.Vv. Derecho Internacional de los Derechos Humanos, UIA, Academia de Dere-
chos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, México, Fontanera, 2006, p.
14.
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Debe conocer también que en términos del articulo 38, inciso d),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las decisiones judi-
ciales emitidas, aun cuando legalmente no son vinculantes, moral-
mente constituyen un medio auxiliar para el conocimiento y la inter-
pretacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dada
la tendencia a una visién “antropocéntrica™ que la globalizacién ha
portado consigo.

Al amparo de estas dos premisas, la de presuncién de inocencia y la
de vinculaciéon moral de las decisiones juridicas tomadas por la Corte
Internacional de Justicia, las cortes constitucionales de otros paises o
las cortes regionales, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, viene al caso
comentar la recepcién de estindares internacionales en materia de
derechos politicos, tomadas por las Cortes Supremas de Justicia de las
naciones argentina y mexicana.

a) En la sentencia dictada el dia 9 de abril del 2002 por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), en los autos “Mignone,
Emilio Fermin”, fallos 325:524, se advierte que la parte actora (en este
caso una ONG) inicié accién expedita y rdpida de amparo contra el
Estado nacional (Ministerio del Interior y Ministerio de Justicia de la
Nacién), con la finalidad de que los poderes politicos adoptasen las
medidas que fueran necesarias para garantizar el ejercicio del derecho
de sufragio o del derecho de elegir de las personas detenidas sin con-
dena, en todos los establecimientos penitenciarios de la nacién; en
condiciones de igualdad con el resto de los ciudadanos. Con esta fina-
lidad, la actora plante¢ la inconstitucionalidad del articulo 3 inciso d),
del Codigo Electoral Nacional que excluia del padrén electoral “a los
detenidos por orden de juez competente mientras no recuperen su
libertad”.

Para comprender esta sentencia, hay que tomar en cuenta que la
doctrina* ha considerado como derechos politicos a todos aquellos

3 Garcia Ramirez, Sergio. Temas de la Jurisprudencia Interamericana sobre Derechos
Humanos, Votos Particulares, México, UIA, UdeG, ITESO, 2005, Prefacio, pp. Il y
IV. Zagrebelsky, Gustavo, “El juez constitucional”, conferencia magistral impartida
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 9 de febrero de 2006.

4+O’Donnell, Daniel, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Jurispruden-
cia y Doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano, Bogotd, Oficina en Colom-
bia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2004,
p. 743; Albanese, Susana, “Los derechos politicos en el contexto de los Pactos Inter-
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derechos destinados a tutelar la participacién o el protagonismo del
individuo en la sociedad, en particular la libertad de expresién de aso-
ciacién y de reunién, y son considerados entre ellos el derecho a par-
ticipar en las elecciones, el derecho a participar en forma directa en
la gestion de la res publica y, por ultimo, el derecho a acceder a funcio-
nes publicas.

Los articulos 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
destacan que todos los ciudadanos gozaran de los derechos y oportu-
nidades descritos en sus tres incisos de redaccién similar, es decir:

Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por

medio de representantes libremente elegidos,

a) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre elec-
cion de la voluntad de los electores vy,

b) Tener acceso en condiciones generales de igualdad a las funciones
publicas de su pais.

Como es de advertirse, la nocién de ciudadania empleado por estos
dos instrumentos internacionales incluye no sélo la nocién de nacio-
nalidad, sino también la de mayoria de edad. De tal manera que,
como lo asever6 el Justice Warren de la Corte Suprema estadouniden-
se en 1964, al emitir su decision jurisprudencial en Reynolds v. Sims,
toda restriccion de ese derecho golpea el corazén del gobierno repre-
sentantivo.

Asi las cosas, el articulo 23, paragrafos 1 y 2 de la Convencién Ame-
ricana, en cuanto al goce y la restricciéon de estos derechos dispone:

Articulo 23. Derechos Politicos
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos:
a)
b) Votar y ser elegidos en las elecciones periddicas.
)
2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades
a que se refiere el inciso anterior exclusivamente por razones de edad,

nacionales incorporados al Derecho Interno”, en La Ley, secciéon Doctrina, 1987,
Buenos Aires, p.1067.
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nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o natural,
condena por juez competente en proceso penal.

Por otro lado, el articulo 27 de la Convencién Americana relativa a
la suspensién de garantias, reglamenta que:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amena-
ce la independencia del Estado Parte, éste podra adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente indispensable limitado
a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas
en virtud de esta Convencioén...

2. La disposicién precedente no autoriza la suspensién de los derechos
determinados en los siguientes articulos: [...] 23 (Derechos Politicos),
ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos.

En esta direccidn, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas (6rgano de aplicacién del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) afirma en su observacién general 25 que los cri-
terios generales para determinar la licitud de las restricciones al
derecho a votar son la legalidad y la razonabilidad. Asimismo, la lec-
tura del parrafo 14 in fine de esa observacion expone, con toda cla-
ridad, que aquellas personas que se encuentren privadas de su liber-
tad, pero que no hayan sido condenadas aun, no deberidn ser
privadas del ejercicio de su derecho a sufragar.

La Corte Suprema de la Nacion (Argentina), siguiendo el dictamen
emitido en la causa Mignone por el Procurador General, decidié “res-
tablecer el derecho lesionado a fin de que el Estado argentino no
incurriera en responsabilidad internacional, por haber omitido adop-
tar las medidas necesarias para propender al pleno y efectivo goce de
los derechos politicos y por negarse a remover los obstaculos, omisién
que puede subsanarse a través de una sentencia declarativa de incons-
titucionalidad”.

En efecto, el juez constitucional Boggiano, quien al emitir su voto
en la causa Mignone afirmo que “la respuesta dada a la pretension de
la amparista por parte de la Camara Electoral Nacional importé una
‘privacion de Justicia’, puesto que, de esa manera, se ha negado al
Poder Judicial el ejercicio de su imperio constitucional con la eficacia
que, por su naturaleza, le exige el orden juridico vigente”.
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El contenido toral de esta sentencia parte de la consideraciéon de
que:

o Lainterpretacién de las cldusulas del tratado que se analiza
ha de regirse por el principio de buena fe y, de modo parti-
cular, el principio pro homine receptados por los articulos
31 de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados
y 29 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
respectivamente.

e Que la tolerancia del Estado argentino a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos el goce de los dere-
chos constituye, como en este caso particular, una lesion a la
Convencién Americana de los Derechos Humanos.

e Que el articulo 29 in fine de esta Convenciéon Americana,
afirma que no podréa limitarse derecho alguno reconocido
en la Convenciéon en mayor medida que la limitacion pre-
vista en ella. Esta restricciéon a la reglamentaciéon impone
concluir, en conjunto con el estado de inocencia en que se
encuentra toda persona detenida preventivamente, que la
restriccion a la admisién del candidato accionante, del
modo en que ha sido opuesto, no puede afectar de manera
vélida su derecho constitucional a ser elegido en los comi-
cios.

e Que de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de los Derechos Humanos, la prisiéon preventiva debe
entenderse como una medida cautelar y no como una ver-
dadera pena anticipada. Que esta medida cautelar lesiona
el principio de inocencia, al convertir la detencién preven-
tiva en la regla del proceso y no una medida de excepcién.

e Que el adverbio de modo utilizado en la redaccién del ar-
ticulo 23, inciso 2, de la Convencién Americana, esto es la
palabra “exclusivamente”, impone concluir que aquellos
casos mencionados por la norma en los que se permite
reglamentar por ley interna los derechos politicos constitu-
yen un numero clausus y, por su propia naturaleza, de inter-
pretacién restrictiva.

Consecuentemente, se advierte el cardcter inconstitucional del tex-
to legal bajo analisis, puesto que constituye una ampliacién indebida
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no soélo del elenco de restricciones permitidas por el articulo 23, inci-
so 2, de la Convencién Americana, sino por no guardar relaciéon ni
con los fines de la detencion ni con las necesidades de la organizacion
del sistema carcelario, en evidente aplicacién de la cldusula de razo-
nabilidad.

Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad hecha por
esta Corte Suprema de Justicia, segtin lo expresa Cecilia C. Naddeo,’
fue la de ordenar al gobierno nacional la adopcién de aquellas medi-
das que fueran necesarias para garantizar el pleno goce del derecho
prescrito por el articulo 23, pardgrafo 1, inciso a), de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, a fin que el amparista como per-
sona detenida y sin condena tuviera el efectivo goce de ese derecho.

Obligacion asumida por el Estado argentino que modificé sus nor-
mas internas para efectivizar este derecho reconocido en su tratado
internacional, y comporté que el Congreso Nacional sancionara la
Ley 25,858, el dia 4 de diciembre de 2003. Esta norma no sé6lo derogo,
entre otros, al inciso d) del articulo 3 del Cédigo Electoral, sino que
asimismo incorpor¢ a esa legislaciéon federal el articulo 3 bis, el cual
reconoce en su primer parrafo “el derecho de los procesados que se
encuentren cumpliendo prisién preventiva a emitir su voto en todos
los actos eleccionarios que se celebren durante el lapso en que se
encuentren detenidos”. Instruye, ademas, en su segundo pérrafo a la
Camara FElectoral Nacional para que habilite mesas de votacion en
cada uno de los establecimientos de detencién designando ademas a
sus autoridades.

b) En México, la suspension de derechos o prerrogativas se encuen-
tra regulada por el articulo 38 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. El precepto suspende los derechos y prerro-
gativas de los ciudadanos en los casos siguientes:

I ...
II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena
corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prisién;
III. Durante la extincién de una pena corporal,

V. ...

> Ensayo aparecido en el libro de Abramovich, Bovino y Courtis (comps.), La apli-
cacion de los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local - La experiencia de
una década, Argentina, Del Puerto, Ad-Hoc, 2007, pp. 885-900.
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V. Por estar préfugo de la justicia desde que se dicte la orden aprehen-
sion hasta que prescriba la accién penal; y
VI. Por sentencia ejecutoriada que imponga como pena esa suspension.

Una de esas prerrogativas es el derecho al voto activo y pasivo que
tienen los ciudadanos, cuya suspension se realiza cuando est4 sujeto
a una orden de aprehension, a un auto de formal prisién o bien a una
sancion privativa de libertad. En relacién con este tema, por muchos
afios se ha discutido si las personas sustraidas a la accién de la justicia,
en prision preventiva o cumpliendo una pena privativa de la libertad,
tienen o no el derecho a otorgar su voto o ser votados en las eleccio-
nes politicas o administrativas que se celebran en nuestro pais.

La respuesta ha sido negativa, aduciendo varios motivos: uno muy
curioso es aquel argumento cuyo razonamiento se expresa en lo peli-
groso que seria hacer valer el derecho de voto activo a los detenidos,
porque en su concepto romperia el equilibrio electoral, pues es 16gi-
co presumir que este tipo de personas son siempre los que se oponen
al sistema politico y econémico, y por tanto votarian decididamente
en contra del partido en el poder. Otra dificultad que se revela es
aquella de caracter material para proceder a la expresion del voto por
parte de los procesados y sentenciados ante la imposibilidad de llevar
las campanias electorales y las urnas al interior de un establecimiento
carcelario y la respectiva integracion de la mesa electoral y, sobre
todo, existe la imposibilidad juridica representada por el articulo 38
constitucional que suspende dichos derechos.

En lo particular, creo® que todos estos problemas politicos, materia-
les y juridicos pueden ser superados, y que la prerrogativa del ciuda-
dano de votar y ser votado para cualquier cargo de eleccién popular,
concedida por el articulo 35 constitucional, debe ser respetada aun
cuando se encuentre préfugo o privado de su libertad personal, por-
que si bien es cierto que el articulo 38 le suspende esta garantia, no es
comprensible cémo es que se les suspende sus derechos politicos,
puesto que en su favor opera la presuncion de inculpabilidad, es decir,
que no se es culpable de un delito hasta en tanto no se pruebe lo con-
trario, y esto vendria a resolverse durante el proceso penal que culmi-
ne con una sentencia definitiva pronunciada en tal sentido.

6 Ojeda Veldzquez, Jorge, Derecho de ejecucion de penas, México, Porrta, 1984,
pp. 64-75.
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Mas aun, si aquella sentencia de condena no impone como pena
esa suspension, el sujeto privado de su libertad debe ejercitar esa pre-
rrogativa. Por lo que se propuso en la década de los 80 que se dero-
garan las fracciones II, III y V del articulo 38 constitucional y subsis-
tiera uinicamente la fraccién VI, para aquellos delitos que impongan
como pena esa suspension, respetandose asi el principio de inculpa-
bilidad y la garantia de taxatividad de la ley penal, prevista en el parra-
fo tercero del articulo 14 constitucional.

En la practica se traduciria en que los tinicos que no podrian ejer-
citar el derecho de voto activo y pasivo serian los condenados por deli-
to de cardcter politico, o sea aquellos que hubieran cometido los delitos
de rebelion, sedicion, motin y la conspiracién para cometerlos, sefia-
lados como tales en los articulos 130 a 132 y siguientes del Cédigo
Penal Federal, porque respecto de ellos el tipo penal si contempla
como sancion esa suspension; pero insisto. inicamente durante el
tiempo que dure la condena, porque ésta no debe ser un estigma que
persiga a los ex convictos toda su vida.

En tal sentido se pronuncio el legislador permanente al establecer
en el articulo 46 del Cédigo Penal Federal lo siguiente:

Articulo 46. La pena de prisiéon produce la suspension de los derechos
politicos y los de tutela, curatela, ser apoderado, defensor, albacea, perito,
depositario o interventor judicial, sindico o interventor en quiebras, arbi-
tro, arbitrador o representante de ausentes. La suspensiéon comenzard des-
de que cause ejecutoria la sentencia respectiva y durara todo el tiempo de
la condena.

Ademas, en relacion con los derechos civiles, el Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, en tesis aislada niumero XXXII1/98,
establecio lo siguiente:

PATRIA POTESTAD. SU EJERCICIO NO SE SUSPENDE POR LAS
CAUSAS QUE SENALA EL ARTICULO 38 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.- De la rela-
cion sistemadtica de lo dispuesto en los articulos 34, 35, 36 y 38 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que los
derechos o prerrogativas que se suspenden por las causas que establece el
ultimo de dichos preceptos son aquellos que se relacionan con la ciudada-
nia, entendida ésta como la capacidad otorgada por la ley para participar
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en los asuntos politicos del pais, que se otorga indistintamente a los hom-
bres y a las mujeres que posean la nacionalidad mexicana, sean mayores
de 18 anos y tengan un modo honesto de vivir y se suspende, entre otras
causas, por estar sujeto a proceso por delito que merezca pena corporal o
por la vagancia por ebriedad consuetudinaria declarada en los términos
que prevengan las leyes, por estar préfugo de la justicia y porque exista
sentencia que imponga como pena esa suspension; en consecuencia, esos
derechos o prerrogativas ninguna relacion tienen con los derechos civiles
relativos al ejercicio de la patria potestad, pues éstos derivan de la filiacion
y no de la calidad de ciudadano mexicano, de modo tal que las causas de
suspension de ciudadania que establece el articulo 38 de la Constitucion
Politica no son aplicables a la patria potestad.

Amparo Directo en Revisién 716/97. Maria de la Luz Ayala Gonzidlez y
Coagraviados. 3 de febrero de 1998. Unanimidad de diez votos (ausente
Humberto Romén Palacios). Ponente: Mariano Azuela Giitrén. Secreta-
ria Irma Rodriguez Franco.

Lo anterior es logico de suponer porque entre los derechos civiles
que de acuerdo con el articulo 46 del Cédigo Penal Federal suspende
—en general— la pena de prisién, no se encuentra el de la patria
potestad, a menos que el tipo penal asi lo establezca, tal y como suce-
de en los delitos de abuso sexual y violacién agravada previstos en el
articulo 266 bis, fraccion 11, del Codigo Penal Federal.

Finalmente, aun cuando la primera parte del articulo 46 del Cédi-
go Penal Federal establece que “la pena de prisién produce la suspen-
sion de los derechos politicos”; esta disposicién debe entenderse, pri-
meramente, en relacion con su colocacién orgdnica en el codigo:
forma parte del Libro Primero, relativo a las disposiciones generales
aplicables a los delitos en particular, los cuales estdn previstos en el
Libro Segundo, de tal manera que solamente se impondria esa san-
cién cuando el delito en particular la contemple. Es decir, que no toda
pena de prisiéon produce la suspensién de los derechos politicos, asi
como que no todas las disposiciones de los delitos culposos o tentados
que se encuentran en el Libro Primero se van a aplicar a los delitos
consumados, dolosos o culposos que, en lo particular se encuentran
previstos en el Libro Segundo de dicho cédigo sustantivo.

Por otro lado, de acuerdo con la ultima parte del citado articulo 46,
“la suspension comenzara desde que cause ejecutoria la sentencia res-
pectiva y durara todo el tiempo de la condena”; lo cual significa que
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la legislacién secundaria es mas benévola que la constitucional, por lo
que debe estarse a aquella disposicién secundaria y no a la tiltima que
restringe la garantias del procesado, porque la Constitucién es un
catalogo minimo de derechos y si existe una norma secundaria que las
amplia, debe estarse a lo que disponga la norma secundaria por ser
mads amplia y reciente.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (mexicana), en la con-
tradiccién de tesis 29/2007-PS, acaba de resolver que los:

DERECHOS POLITICOS DEBEN DECLARARSE SUSPENDIDOS
DESDE EL DICTADO DEL AUTO DE FORMAL PRISION, EN TER-
MINOS DEL ARTICULO 38, FRACCION II, DE LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Uno de los tribunales colegiados (de casacion) sostenia que debe
reconocerse la presuncion de inocencia al inculpado y, por lo mismo,
suspender sus derechos politicos hasta que cause ejecutoria la senten-
cia impuesta, con base en el articulo 46 del Cédigo Penal Federal y la
tesis del Tribunal Pleno A.R. 1293/2000 del 15 de agosto de 2002, bajo
el rubro: “Presuncion de Inocencia. El Principio Relativo Se Contie-
ne de Manera Implicita en la Constitucién Federal” (articulos 14,
parrafo segundo; 16, parrafo primero; 19, parrafo primero; 21, parrafo
primero y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos), y también con base en los ar-
ticulos 23, incisos 1 y 2, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 14, inciso 2, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, que sostienen la presunciéon de inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

Los restantes tribunales de casacién contendientes sostuvieron
que, tal y como lo prevé la Constitucién en el articulo 38, fracciones
II y V, deben suspenderse desde que se dicta la orden de aprehensién
y el auto de formal prision, tesis que resulté vencedora, como se pue-
de advertir del rubro de la jurisprudencia por contradiccién anotada
lineas supra.

Lamento que la Suprema Corte de Justicia no haya aprovechado la
oportunidad juridica para modernizar a México y evitar que incurrie-
ra en responsabilidad internacional por haber omitido adoptar las
medidas necesarias para remover los obstaculos juridicos, a fin que los
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derechos politicos de las personas en prisién preventiva o con orden
de aprehensién se hicieran efectivas.

Lo anterior es asi, pues tanto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos como la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos fueron aprobados, el primero, por la H. Cdmara de Senadores
del Congreso de la Unién el dia 18 de diciembre de 1980, segiin decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 9 de enero de 1981,
sin oponer reserva o alguna declaracién interpretativa sobre estos
temas. La citada convencion fue aprobada por la H. Camara de Se-
nadores del Congreso de la Union, el 18 de diciembre de 1980, segtiin
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 9 de enero
de 1981, también sin reserva alguna.

En esas condiciones, si México firma tratados y no los cumple
modificando su legislacion interior, mejor seria que no los aprobase.
Es mads loable la actitud de Estados Unidos, que se niega a firmar tra-
tados internacionales porque sabe, de antemano, que no los va a cum-
plir, que la del Estado mexicano que los firma y con su olvido se nie-
ga a cumplirlos.

Esto es, si México aprob¢ sin reservas el articulo 23.2 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, que establece que la sus-
pension de derechos politicos se hara exclusivamente por condena
por juez competente en proceso penal; y que estos derechos politicos,
ni aun con base en un “golpe de Estado” se autoriza se suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de esta convencién ni de las garan-
tias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos (ar-
ticulo 27.2 de la citada convencion), ;como es posible que a mas de 25
afios no haya modificado su Constitucién Politica para ponerla al dia
con sus compromisos internacionales adquiridos?

Por fortuna la Camara de Diputados, en sesién celebrada el 20 de
septiembre de 2007, aval6 cambios constitucionales a fin de que cual-
quier persona que esté en un proceso legal pueda votar y ser votado.
Las modificaciones al articulo 38 constitucional salvaguardaran los
derechos politicos de quienes se encuentran encarcelados o en cen-
tros de readaptacion, hasta el momento en que se determine por
sentencia. Por 346 votos a favor, 12 en contra y 2 abstenciones, la
Camara de Diputados aprob¢ las reformas para que la suspension de
los derechos politicos sélo sea procedente hasta que se haya dictado
sentencia firme.
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II1

En cuanto a las garantias del debido proceso, el Derecho Internacio-
nal reconoce principios y garantias que son comunes a ambas partes
en el proceso judicial, algunos de los cuales tienen carédcter de garan-
tias inderogables o no susceptibles de suspensién o limitacién en nin-
guna circunstancia, entre las que sobresalen: el principio de igualdad
ante la ley y los tribunales de justicia; el principio de legalidad; el de
publicidad procesal; el derecho a un juez natural; el derecho a la tute-
la juridica efectiva; el derecho a un trato humano; el derecho a la cele-
ridad judicial y el derecho a un recurso efectivo.

Respecto a este ultimo, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en su articulo 8, establece que: “Toda persona tiene dere-
cho a un recurso efectivo, ante tribunales nacionales competentes,
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la constitucién o porlaley”. Y en su articulo 10 establece que: “Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e impar-
cial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones, o para el
examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal”. Mien-
tras que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos esta-
blece en su articulo 2, paragrafo 3, que:

Cada uno de los estados partes en el presente pacto se compromete a

garantizar que:

A) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidas en el presente
pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacién hubiere sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales.

B) La autoridad competente judicial, administrativa o legislativa o cual-
quier otra autoridad competente, prevista por el sistema legal del Esta-
do, decidirad sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial:

C) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso.
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El Pacto también establece en su articulo 14.1 que:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida puiblicamente y con las debidas garan-
tias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacién de cualquier acusaciéon de cardcter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligacio-
nes de caracter civil.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en sus pre-
ceptos 8, pardgrafo 2, inciso h), y 25, se pronuncian en los mismos tér-
minos, extendiendo la garantia de audiencia “a los juicios de orden
laboral, fiscal o de cualquier otro caricter”, resaltando aquel primer
articulo el derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior.

He ponderado este ultimo tema porque causa preocupacién que en
el proyecto de Ley Federal de Justicia para Adolescentes, dentro del
procedimiento inicial y en la audiencia de juicio, en aras de favorecer
la propia celeridad y concentracion, se elimine la posibilidad de inter-
poner el recurso de apelacion en aquellas situaciones concernientes a
la prueba: por ejemplo, contra un auto de inadmisibilidad de un medio
de prueba. Sobre todo si tomamos en cuenta que ni en el recurso de
nulidad se trata este tema, sino solamente el de su admisién por ser
superviniente y su posterior valoraciéon, mas no su inadmisibilidad,
dejando en estado de indefensién al oferente de la prueba.

Por otra parte, el articulo 87 de la Ley para Adolescentes no respe-
ta el debido proceso legal, al instaurar bajo la figura de la suspensién
condicional del proceso a prueba la condena sin previo juicio, pues su
parrafo tercero obliga al adolescente a pagar una indemnizacion, has-
ta el equivalente a la reparacién del dano que, en su caso, pudiera lle-
gar a imponerse.

Y hay mas dudas de su ilegalidad, al condicionar la suspension del
proceso a que el adolescente admita el hecho atribuido, con lo cual se
viola, incluso, la fraccién II del apartado A, del articulo 20 constitu-
cional, que prohibe que el inculpado no pueda ser obligado a decla-
rar; articulo 40, paragrafo 2, inciso b), punto 1V, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que dispone que no sera obligado a pres-
tar testimonio o a declararse culpable; y ademas al Pacto Internacio-
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nal de Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 14, paragrafo 3, inci-
so g), en relacion al pardgrafo 4, establece:

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendr4 derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

g) A no ser obligada a declarar contra si mismo ni a confesarse cul-
pable.

En la misma direccién va la reforma de marzo del 2007 propuesta
por el Ejecutivo Federal a la fraccion 11 del apartado A, del articulo
20 constitucional, al inducir al adulto imputable a confesar los hechos
a cambio de ciertos beneficios. A través de esta reforma se trata de
introducir en nuestro sistema juridico vinculado al sistema
romano-germanico-candénico, una institucion perteneciente al Com-
mon Law conocida como plea bargaining, férmula anglosajona que
indica el poder del 6rgano de acusacion para negociar el ejercicio y el
contenido de la accién penal, ofreciendo al indiciado ciertos benefi-
cios a cambio de su confesion (guilty plea).

Pero no hay que olvidar que la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, en su articulo 8, pardgrafo 2, inciso g), sefiala que:
“toda persona inculpada, tiene derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable”, por lo que dada esta cldusu-
la restrictiva, no resulta procedente su establecimiento en México, en
virtud de su prohibicién constitucional y en los instrumentos interna-
cionales firmados.

IV

En el sector de ejecucion de penas, me congratulo que en el sector
juvenil se haya introducido, por fin, la figura del juez de ejecucion,
por el cual habia estado luchando para el sector de adultos imputa-
bles, desde que en 1983 sali6 a la luz mi primer libro intitulado Dere-
cho de ejecucion de penas, postura que reiteré en mi segunda obra
Derecho Punitivo. Teoria sobre las consecuencias juridicas del delito
(Trillas, 1993).
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Para luchar en pro de dicha figura se parte de la idea de que las per-
sonas detenidas o encarceladas no dejan por ello de ser seres huma-
nos, por mds terrible que sea el delito por el que han sido acusados o
sentenciados. Los tribunales de justicia u otros organismos judiciales
que han visto sus casos ordenaron que fuesen privados de su libertad,
pero no de su calidad humana. Las personas detenidas o encarceladas
conservan todos sus derechos como seres humanos, con excepcién de
los que hayan perdido como consecuencia especifica de la privacién
de su libertad.

Los funcionarios, autoridades penitenciarias y los jueces de distri-
to deben comprender, claramente, las implicaciones de este principio.
Algunas cuestiones lo son de una manera absoluta, como por ejemplo
que existe una prohibicién total de torturar y de infligir un trato cruel,
inhumano o degradante. Es necesario comprender que esta prohibi-
cién no se aplica sélo a los abusos fisicos o mentales directos, sino
también a la totalidad de las consideraciones de reclusion. Véanse
estos ejemplos:

e El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha hallado que las
condiciones en las que un recluso estuvo encarcelado, durante
cuatro afios y tres meses, en un centro de detencién de Rusia,
contravenian el articulo 3 del Convenio Europeo sobre los Dere-
chos Humanos. El articulo 3 prohibe el tratamiento inhumano o
degradante. El caso fue presentado por Valery Kalashnikov,
recluido en Magadan entre 1995 y 2000.

El Tribunal hall6 que durante el periodo que pasé en el centro de
detencion de Magadan, el Sr. Kalashnikov estuvo recluido en una
celda en la que cada recluso tenia entre 0.9 y 1.9 metros cuadra-
dos de espacio. Debido a este hacinamiento, los reclusos tenfan
que turnarse para dormir. La luz de la celda estaba encendida
continuamente, y el ruido provocado por el gran niimero de reclu-
sos era constante. Estas condiciones lo llevaron a un estado de pri-
vacion del sueno. Asimismo, el Tribunal sefial¢ la falta de ventila-
cién adecuada, que se permitia a los reclusos fumar en la celda,
que ésta estaba infestada con plagas, el estado de suciedad de la
celda y de los bafios, la falta de privacidad y que Valery Kalashni-
kov contrajo enfermedades dermatolégicas e infecciones funga-
les. El tribunal expresé su preocupacion por el hecho de que el Sr.
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Kalashnikov estuvo recluido en la misma celda que otras personas
afectadas por sifilis y tuberculosis.

e El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determiné que las

condiciones en que un recluso fue mantenido al menos dos
meses encarcelado en Grecia, contravenian el articulo 3 del Con-
venio Europeo sobre los Derechos Humanos, que prohibe los tra-
tos inhumanos o degradantes. El caso fue presentado por Donald
Peers, encarcelado en la prision de Koridallos (Grecia), como
recluso preventivo tras su arresto en 1994,
El Tribunal tomo especialmente en cuenta el hecho de que el Sr.
Peers debi6 pasar una parte considerable de cada periodo de 24
horas pricticamente confinado a la cama de su celda, carente de
ventilacién y de ventanas, que en ocasiones era insoportable-
mente calurosa. Asimismo, se vio obligado a hacer sus necesida-
des en presencia de otros reclusos, y a estar presente mientras
éstos hacian lo propio. El Tribunal fue de la opinién de que estas
condiciones menoscabaron la dignidad humana del Sr. Peers,
provocdandole sentimientos de angustia e inferioridad capaces de
humillarlo y denigrarlo, y posiblemente de quebrar su resistencia
fisica o moral.’

Ahora bien, ;qué dicen los convenios internacionales?:

o Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articu-
lo 10: “Toda persona privada de libertad sera tratada huma-
namente y con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”.

o Principios bésicos para el tratamiento de los reclusos, prin-
cipio 1: “Todos los reclusos serdn tratados con el respeto
que merecen su dignidad y valor inherentes de seres huma-
nos”.

o Conjunto de Principios para la proteccion de todas las per-
sonas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién,
principio 1: “Toda persona sometida a cualquier forma de

7 Coyle, Andrew, La administracion penitenciaria en el contexto de los derechos
humanos. Manual para el Personal Penitenciario, Centro Internacional de Estudios
Penitenciarios, Londres, King’s College London. Foreign and Commonwealth Office,
2002, pp. 117-118.
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detencion o prision serd tratada humanamente y con el res-
peto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

e Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
articulo 5: “Todo individuo tiene el derecho de que se res-
pete su dignidad inherente de ser humano y de que se reco-
nozca su estado legal”.

o Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articu-
lo 5 (2): “Toda persona privada de libertad sera tratada con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

¢Qué se dice en México? Escuchese la voz de Marcos, un ex con-
victo mexicano: “me clasificaron a una celda de 2 x 4 metros, construi-
da para 6 personas, pero ahi conviviamos 15 personas. Habitdbamos
juntos asesinos y ladrones; primodelincuentes con multirreinciden-
tes; el estrecho margen hacia que no durmiéramos bien”.

¢Es que acaso las personas privadas de su libertad tanto en Europa
como en México no son iguales? Qué nada mas alla se tiene concien-
cia de ser seres humanos, hechos a imagen y semejanza de Dios
(Mateo 18:18), y en México no tenemos esa conciencia del ser y por
ello no se interpela a la justicia. ;Qué podemos hacer por nuestros
presos, si no solicitar urgentemente que el Poder Judicial, a través de
los jueces de custodia preventiva; de los de ejecucién de penas y de los
magistrados de ejecucion, ingrese a nuestras prisiones para vigilar el
respeto de los derechos humanos?
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