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AEQUITAS

EDITORIAL

En la entrega namero 4 de Aequitas el lector encontrara, como
siempre sucede, valiosos articulos y ensayos en el apartado de «Es-
tudios de Doctrina». En esta ocasion el catedratico de la Universi-
dad Carlos III, Victor Moreno Catena, con su texto «El recurso de
apelacion y la doble instancia penal», indaga sobre los anteceden-
tes de este recurso y sus caracteristicas. Por su parte, el Licencia-
do Jestis Humberto Acedo Serrano nos expone en su articulo «El
ejercicio de la potestad oficiosa del juez para denegar el reconoci-
miento y ejecucion del laudo arbitral privado», las razones que lo
llevan a considerar como necesaria la intervencion del juzgador en
el campo del arbitraje. Con igual rigor académico y metodologico
que los autores ya mencionados, el Ministro de la Corte de Apela-
ciones de Concepcion, Chile, Rodrigo Cerda San Martin, discurre
en su ensayo «La averiguacion de la verdad como fin del proceso
penal», acerca del estatus epistemologico de esa finalidad del pro-
ceso penal.

Durante el tercer cuatrimestre de este ano se public6 el Codi-
go de Procedimientos Familiares, el cual vino a emancipar estos
procedimientos de la legislacion procesal civil. A su vez, la Ley de
Ejecucion de las Consecuencias Juridicas del Delito tuvo reformas
estructurales, cuyo fin fue adaptar la legislacion estatal a las refor-
mas constitucionales de 2011 y a los instrumentos internacionales
en derechos humanos.

En este nimero se publican las tesis, aisladas y jurisprudencia-
les, de los tribunales del Poder Judicial Federal que consideramos
de mayor pertinencia para el lector, asi como los criterios mas re-
levantes de las salas del Supremo Tribunal de Justicia del Estado.
En relacion a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en esta ocasion se dan a conocer extractos de las
sentencias relativas al derecho a la vida.



EDpITORIAL

En «Resefa juridica» se podra leer un texto que reflexiona so-
bre el libro Concepto de prueba ilicita y proceso penal, de Manuel
Miranda Estrampes, donde el dilema de la licitud de la prueba nos
pone a pensar de nuevo en dicho topico. En «Agora», el Dr. José
Daniel Hidalgo Murillo dialoga con nosotros sobre las implicacio-
nes y consecuencias del Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les en México, tema de vanguardia en estos dias.

En la seccion «Justicia y Cultura», Ernesto Diezmartinez, con la
calidad y profundidad a la cual nos tiene acostumbrados su prosa,
habla de aquellas peliculas donde la pena de muerte es uno de los
elementos centrales de la trama. También, en esta seccion, aparece
una resefa sobre el libro de Noberto Bobbio, Democracia y secre-
to donde se exploran las caras, tanto la visible como la invisible,
del poder ejercido desde el Estado.

Para concluir, el niimero cierra con la informacion institucional
generada al interior del Poder Judicial de septiembre a diciembre
de 2013.
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AEQUITAS

EL RECURSO DE APELACION Y LA DOBLE
INSTANCIA PENAL

Victor Moreno Catena*

Sumario: 1. Introduccion. 2. Apelacion y segunda instancia. 3. El principio de la instan-
cia tnica en el proceso penal. 4. El derecho a los recursos y la impugnacién de la senten-
cia condenatoria. 5. Las exigencias constitucionales de la impugnacién de las sentencias
penales: A) Los procesos penales de instancia tnica. B) La apelaciéon contra sentencias
absolutorias. La condena en apelacion o en casacion. C) La apelacion contra sentencias
dictadas en primera instancia por el Tribunal Supremo. 6. La respuesta de nuestro siste-
ma de recursos a las exigencias del pipcp. 7. La reforma de la Lops por la Lo 19/2003. 8. La
generalizacion de la segunda instancia penal. Mas problemas que soluciones: A) La pre-
tendida igualdad de las partes en la impugnacion. B) El sentido y finalidad de los recursos
en el proceso penal. Los limites del tribunal ad quem. 9. Los motivos de impugnacion de
las sentencias penales: A) El control de los defectos en el procedimiento y en las garantias
procesales. B) El control de la interpretacion y aplicacién de la ley penal. C) El control
de la motivacion de la sentencia. D) El control sobre los errores de hecho. E) Los errores
en la valoracion de la prueba. 10. Un recurso de apelacion limitado en el orden penal. La
valoracion de la prueba de instancia. 11. Nueva prueba en apelacion. 12. El recurso de
apelacion limitado y el respeto de las garantias constitucionales. 13. El encaje del recurso
de apelacion penal en la organizacion judicial espafiola.

1. Introduccion

En nuestro ordenamiento juridico hay ciertas impugnaciones
que deben decidirse por el propio tribunal que ha dictado una
resolucidon, impugnaciones que algunos autores han denominado
«remedios»,y que pretenderian unareconsideracion delodecidido,
introduciendo argumentos o poniendo énfasis en aspectos que no
hubieran sido tenidos en cuenta por el juzgador; son la reposicion,

* Catedréatico de Derecho Procesal, Universidad Carlos III de Madrid.
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la reforma o la suplica, los denominados recursos no devolutivos,
por cuanto, de acuerdo con la antigua concepcion de la jurisdic-
cion, es el propio tribunal quien debe decidir sobre la solicitud im-
pugnatoria de una parte procesal, conservando asi la jurisdiccion,
evitando remitirla a los tribunales superiores.

Comunmente la decision sobre la impugnacion de las resolucio-
nes judiciales que se dictan en un proceso se residencia en un 6rga-
no superiory, por lo general, con mayor experiencia del tribunal de
donde procede; esa impugnacion puede alcanzar tanto la revision
del procedimiento seguido como del juicio expresado, permitiendo
la confirmacion de la decisiéon o su modificacién, anulaciéon o sus-
titucion por otra.

Deben hacerse inicialmente algunas precisiones sobre lasimpug-
naciones: en primer lugar, parece claro que la decision del 6rgano
que resuelve el recurso no evita absolutamente el acierto o error
de la resolucion que en definitiva prevalezca, aunque desde luego
mediante el doble examen, o el examen de los defectos denunciados
por el recurrente, se puede lograr un mayor acierto en la decision.

En segundo término, el sistema de recursos permite un control
interno de las resoluciones dentro del propio aparato judicial, pues
la instancia superior podra revisar la motivacion de la resolucion
recurrida, que es un elemento capital de la legitimacién de la po-
testad jurisdiccional en el Estado de derecho, ademéas de formar
parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 Constitucion espanola —ce—, en relacion con el art.
120.3), derecho fundamental que comprende el derecho a obtener
una resolucion fundada en Derecho, prohibiendo las actividades
de deduccion y de decision internas o secretas, de modo que lo
resuelto debe aparecer expresado y fundado en toda su extension,
dando a conocer que la actuaciéon del juzgador no ha sido arbitra-
ria, irracional o absurda.

En tercer lugar, al propio tiempo, la instauracién de los recursos
contra las decisiones judiciales incorpora al sistema de justicia un
factor relevante de pacificacion social en la solucion de los conflic-
tos juridicos que representa una de las finalidades de la jurisdic-
cion; con la interposicidon de un recurso, la parte que no ha visto
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reconocidos o satisfechos sus derechos del modo en que los habia
planteado en el proceso, aquel a quien la resolucién le produce un
gravamen, tiene la oportunidad de acudir a otro tribunal para ob-
tener exactamente sus pretensiones.

2. Apelacion y segunda instancia

La apelacion ha sido concebido tradicionalmente como el recurso
ordinario por antonomasia, porque, en general, puede interponerse
contra todas las resoluciones definitivas dictadas por el tribunal de
laprimera instanciay porque no responde a unos concretos motivos
en los que deba sustentarla apelacion el recurrente, sino que se abre
a examinar cualquier infraccion cometida por el 6rgano inferior.

La apelacion es una impugnacion que se plantea contra una re-
solucion perjudicial para el apelante y que se solventa por un or-
gano superior que resuelve de nuevo, en una segunda decision que
puede declarar la nulidad o la invalidez de la primera, por apre-
ciar un vicio procesal, o bien puede modificar el juicio del 6rgano
inferior por considerarlo erréoneo, aun cuando la decisiéon se haya
adoptado validamente; es decir, la apelacion sirve tanto para de-
nunciar los defectos de la actividad procesal (medio de impugna-
cion) como para evidenciar y corregir los errores o desviaciones en
el juicio logico (medio de gravamen).

Por lo tanto, su caracter ordinario y devolutivo (devuelve la ju-
risdiccion al superior en aquello que se ha impugnado —tantum
appellatum quantum devolutum—), implica que el 6rgano de la
apelacion tiene la misma competencia que el de la primera ins-
tancia para conocer del litigio en los términos en que el recurso se
ha planteado; su decision tiene como presupuesto el gravamen de
quien recurre y como limites los términos en que el apelante for-
mula su impugnacion.

El recurso de apelacion abre también la segunda instancia, es
decir, la posibilidad de que el tribunal de apelaciéon se pronuncie
sobre la totalidad de las cuestiones que fueron objeto de debate
en la primera instancia ante el tribunal inferior. Esto supone que,
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sin motivos tasados, se puedan revisar tanto el cumplimiento de
las normas procesales en las actuaciones de la instancia como la
totalidad de la sentencia, comprendiendo no sdlo la aplicacion del
Derecho sino también las cuestiones de hecho, con la posibilidad
de practicar nuevas pruebas.

Para eso debe haberse impugnado una resolucion definitiva,
que decida y cierre la primera instancia; por tanto, no hay segun-
da instancia cuando se impugnan, aunque sea a través del recurso
de apelacion, resoluciones interlocutorias o incidentales que no
pongan término al proceso, porque entonces la competencia del
organo de apelacion no podra alcanzar el pleno conocimiento del
asunto.

En algunos ordenamientos juridicos se ha concebido la segun-
da instancia como un nuevo juicio, la llamada apelacion plena, en
la que el tribunal superior recibe ex novo todos los materiales de
hecho de la primera; se permitiria aportar ante él cualquier ma-
terial nuevo, completar las pretensiones planteadas en la prime-
ra instancia e incluso ejercitar nuevas pretensiones, de modo que
ocupa la misma posicion frente al asunto que el de la primera ins-
tancia.

En el derecho espanol la apelacion y la segunda instancia se han
disenado tradicionalmente como una apelacién limitada, es decir,
una revisio prioris instantiae, de modo que solo cabe la denuncia
de la resolucion impugnada a partir de los mismos materiales de la
primera instancia, aunque se permite con caracter excepcional la
aportacion de nuevos elementos de prueba.

Asi pues, el tribunal superior se halla constrenido al examen y
critica de la actividad desarrollada por el 6rgano de la primera ins-
tancia, de modo que se revisan los hechos, las pruebas y la motiva-
cién de una manera mediata o indirecta.

Ahora bien, la posibilidad de que el apelante pretenda en el re-
curso un pronunciamiento del 6rgano superior sobre cualquiera
de los defectos en que se hubiera incurrido en el procedimiento o
en la resolucion recurrida, no obsta para que se pueda exigir que
el recurso sea fundado, es decir, que el apelante dé a conocer des-
de el primer momento cuales son los puntos por los que preten-
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de que la decision de primera instancia sea revocada, aunque la
ley no establezca motivos tasados para referir solamente a ellos la
impugnacion, puesto que se trata de un recurso ordinario.

3. El principio de la instancia Ginica en el proceso
penal

La instauracion en la Francia revolucionaria del enjuiciamiento
penal por jurados a finales del siglo XVIII (1791), tomado del dere-
cho inglés, provoco una auténtica convulsion en el modo de conce-
birse y desarrollarse el proceso penal, pues decidiendo de acuerdo
con lo sucedido en el juicio, ademas de introducir la publicidad,
la oralidad, la inmediacion en la practica de las pruebas y la libre
valoracion de las mismas, rompio con el viejo sistema de las suce-
sivas instancias en todos los procedimientos.

Como consecuencia de la instauracion del jurado se consagro el
principio de la instancia Gnica, como principio rector del proceso
penal, en el Code d’instruction criminelle (1808) y luego en todos
los codigos procesales penales del siglo XIX. Se entendia que una
segunda instancia, en la que se pudiese revisar o controlar la deci-
sion de los jurados, no era admisible, pues de una parte resultaba
inviable la fiscalizacion de una decisidon que era inmotivada por
su propia naturaleza y por el modo de adoptarse, debido a que
las pruebas se debieron haber apreciado en conciencia; de otra
parte, no era posible la revision de la decision de fondo porque
la segunda instancia produciria entonces una suerte de fraude a
la participacién popular en la justicia, ya que no se respetaria la
soberania popular, manifestada en el veredicto de los jurados, si
se permitiera que un tribunal superior pudiera revocar la decision
soberana de éstos, y a este proposito resultaba indiferente que el
tribunal superior estuviera formado por magistrados profesionales,

! Sobre la apelacion penal, Varela Gomez, Bernardo J., El recurso de apelacion
penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997.
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cuyo criterio hubiera de prevalecer sobre el de los ciudadanos, o
por otros ciudadanos jurados, que no tendrian mayor legitimacion
que los primeros.

En el juicio por jurados se establecio la posibilidad de la «devo-
lucion del veredicto» por error grave o manifiesto, por incongruen-
cia o por oscuridad; asimismo se introdujo el recurso de revista,
una especie de recurso de nulidad del veredicto, cuando éste fuera
manifiestamente injusto en la declaracion de culpabilidad o ino-
cencia, en opinion unanime del tribunal de derecho, en cuyo caso
habia que volver a constituir un nuevo jurado.

Con caracter general, incluso después de desaparecer la forma
inglesa de jurado en Francia, se mantuvo el principio de la instan-
cia tinica en el proceso penal, como uno de los logros del nuevo
sistema de enjuiciamiento (asi lo pondera de modo entusiasta la
exposicion de motivos de nuestra Ley de Enjuciamiento Criminal
—LECRIM— de 1882) con lo cual, ante la falta de un recurso ordinario
contra las sentencias dictadas en instancia tnica se ampliaron los
motivos de un recurso extraordinario como el de casacion.

4. El derecho a los recursos y la impugnacion de
la sentencia condenatoria

La jurisprudencia constitucional espafola ha elevado el derecho
a los recursos, es decir, el derecho a la impugnacion de las reso-
luciones judiciales gravosas para un litigante, al rango de dere-
cho fundamental, formando parte del derecho a la tutela judicial
efectiva. Se trata, como sostiene el Tribunal Constitucional, de un
derecho de configuracion legal, que no exige establecer impugna-
ciones en todos los casos, sino que impone el acceso a los recur-
sos solamente cuando la ley procesal los hubiera previsto para un
proceso en concreto, dejando al criterio del legislador ordinario la
fijacion del fijar el ambito de las resoluciones recurribles, los pre-
supuestos de interposiciéon del recurso, el 6rgano competente para
resolver, o el procedimiento que deba seguirse.
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Como expresaba a este proposito la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional (stc) 214/03, de 1 de diciembre (rJ 3):

Desde la stc 37/1995, de 7 de febrero, este Tribunal viene mante-
niendo de modo constante en el tiempo que, asi como el acceso a
la jurisdiccion es un elemento esencial del contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1 cE, el sistema
de recursos frente a las diferentes resoluciones judiciales ha de
incorporarse al mencionado derecho fundamental proclamado
en el citado art. 24.1 cE en la concreta configuracion que reciba
en cada una de las leyes de enjuiciamiento que regulan los dis-
tintos 6rdenes jurisdiccionales, con la excepcion del orden juris-
diccional penal, en razén de la existencia en él de un derecho del
condenado al doble grado de jurisdicciéon. De esa circunstancia
extrajimos a partir de la stc 119/1998, dictada por el Pleno de este
Tribunal el 4 de junio de dicho ano, las siguientes conclusiones:

Mientras que el derecho a una respuesta judicial sobre las pre-
tensiones esgrimidas goza de naturaleza constitucional, en tanto
que deriva directamente del art. 24.1 ck, el derecho a la revision
de una determinada respuesta judicial tiene caracter legal. El sis-
tema de recursos, en efecto, se incorpora a la tutela judicial en
la configuracion que le otorga cada una de las leyes reguladoras
de los diversos 6rdenes jurisdiccionales, sin que, como hemos
precisado en el fundamento juridico 5 de la stc 37/1995, «[...]
ni siquiera exista un derecho constitucional a disponer de tales
medios de impugnacion, siendo imaginable, posible y real la
eventualidad de que no existan, salvo en lo penal (sstc 140/1985,
37/1988 y 106/1988)». En fin, «[...] no puede encontrarse en la
Constitucion —hemos dicho en el mismo lugar— ninguna norma
o principio que imponga la necesidad de una doble instancia o
de unos determinados recursos, siendo posible en abstracto su
inexistencia o condicionar su admisibilidad al cumplimiento de
ciertos requisitos. El establecimiento y regulacion, en esta mate-
ria, pertenece al ambito de libertad del legislador (stc 3/1983)»

(sTc 37/1995, FJ 5).

Ahora bien, esta libertad para el legislador ordinario no es
omnimoda, pues el derecho a los recursos se debe entender vul-
nerado cuando en un determinado orden jurisdiccional no se
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estableciera recurso alguno contra la totalidad de las resolucio-
nes dictadas; cuando la admisibilidad de un recurso se hiciera
depender de presupuestos meramente formalistas, o cuando
los 6rganos judiciales interpretaran las normas impidiendo de
hecho la utilizacién del recurso (entre otras, sstc 59/84, 5/88,
20/91 y 161/92). Sin embargo, no se vulnera ese derecho cuan-
do la ley no los hubiera establecido frente a una determinada
resolucion.

Estas consideraciones, que tienen sentido y alcance general, han
de ser matizadas respecto del proceso penal, pues entonces hay
que tener en cuenta que el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de Nueva York de 16 de diciembre de
1966 (pIpCP), reconoce que «[...] toda persona declarada culpable
de un delito tiene derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior con-
forme a lo prescrito en la ley». Y que, en el articulo 2.1 del Proto-
colo Adicional n° 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(cepn), de 22 de noviembre de 1984, aun cuando todavia no ha sido
suscrito por Espafia, se dispone que «[...] toda persona declarada
culpable de una infraccion penal por un tribunal tiene derecho a
que la declaracion de culpabilidad o la condena sean examinadas
por un tribunal superior».

Porlo tanto, aunque con caracter general la Constitucion espano-
la no reconoce un derecho al recurso, dejando libertad al legislador
para disefar el sistema de impugnacion que considere oportuno,
parece que en el proceso penal el derecho a recurrir debe enten-
derse incluido en el articulo 24 de la ck, pues interpretado desde
la perspectiva del pipcp, en aplicacion del articulo 10 de la propia
CE, el derecho a la tutela judicial efectiva exige ese reconocimiento.

Eso significa que existe una sustancial diferencia entre el orden
penal y el resto de 6rdenes jurisdiccionales, pues debe entenderse
que el derecho al recurso en el proceso penal —al menos el derecho
ala impugnacion de las sentencias condenatorias— forma parte del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva del ar-
ticulo 24.1 (stc 116/88) o0, como en alguna ocasion ha sostenido el
propio Tribunal Constitucional, del conjunto de garantias y dere-
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chos procesales del articulo 24.2 (stc 42/82), existiendo en cual-
quier caso un auténtico deber constitucional de prever un recurso
(sstc 42/82,76/82, 3/83, 0 230/93).

Asi pues, es preciso abordar el encaje en nuestro ordenamiento
de los mandatos de los textos internacionales citados, aunque du-
rante mas de un siglo ha regido en Espana pacificamente el siste-
ma de instancia Gnica en el proceso penal.

A pesar de eso, el principio de la instancia tnica no ha
operado en nuestro pais de forma absoluta, pues en la actuali-
dad tanto las sentencias dictadas en los juicios de faltas como
en los procedimientos abreviados que se siguen ante los juzga-
dos de lo penal, que representan con gran diferencia el mayor
numero de resoluciones de la justicia penal, asi como las sen-
tencias dictadas por el magistrado-presidente del Tribunal del
Jurado,? pueden ser recurridas en apelaciéon; por lo tanto, se
mantiene la instancia tnica para las sentencias dictadas en los
procesos por delitos mas graves, que s6lo pueden recurrirse en
casacion.

La situacién no puede ser mas paraddjica, pues el condenado
por delito mas grave ve reducidas sus posibilidades de impugna-
cion, pues soblo se abre para él el recurso de casacion, limitandose
la amplitud de la revision del 6rgano ad quem.

2 Como es conocido, a pesar de que en la LEcRIM se denomine «recurso de ape-
lacion» al que puede interponerse contra las sentencias dictadas por el ma-
gistrado-presidente en el juicio por jurados, en puridad se trata de un recurso
extraordinario. Como sefiala Cortés Dominguez, Derecho Procesal Penal (con
Moreno Catena), 32 ed., Valencia 2008, p. 538, «[...] la necesidad de fundar el
recurso exclusivamente en alguno o algunos de los motivos recogidos en el art.
846 bis c) nos pone de frente a un medio de impugnacion extraordinario cierta-
mente parecido al recurso de casacion. No hay en este recurso ningtn signo de
apelacion en el sentido técnico juridico de medio de gravamen; no se busca un
segundo conocimiento de la causa, sino determinar si el magistrado-presidente
del Tribunal del Jurado ha cometido alguna de las violaciones legales que pue-
den incluirse dentro de algunos de los motivos que se recogen en el citado art.
846 bis c)».
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5. Las exigencias constitucionales de la impugna-
cion de las sentencias penales

Desde luego que no resultan pacificas las exigencias de nuestro or-
denamiento juridico acerca de la amplitud con que hayan de conce-
birse las disposiciones de los textos internacionales sobre derechos
humanos que rigen en Espanay, por lo que aqui interesa, el recurso
al que se refiere el rincp, tanto en lo referente a los hechos, como a
la actividad probatoria o a la valoracion de los resultados de la mis-
ma. No cabe duda de que esas disposiciones integran las propias
garantias constitucionales espafiolas —por imperativo del articulo
10 de la cE—, y son aplicables actualmente en nuestro sistema pro-
cesal. Por consiguiente, debera esclarecerse si la norma del Pacto
impone una doble instancia penal generalizada, o se deja en manos
del legislador nacional la configuracion del recurso procedente.

El Dictamen del Comité de Derechos Humanos de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (onu) de 20 de julio de 2000 (ccpr/
¢/69/p/701/1996, caso Cesareo Gomez Vazquez), por el que se esti-
mabaunareclamacion contra el Estado espanol, parece sostener que
el articulo 14.5 del pipcp exige una segunda instancia generalizada,
una «revision integra del fallo y la condena» (apartado 11.1), expre-
sidn que utiliza para describir el significado del «<sometimiento a un
tribunal superior» que establece el referido articulo 14.5. E1 Comité
sigue diciendo que «[...]lainexistencia dela posibilidad de que el fa-
llo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas integramente,
como se desprende de la propia sentencia de casacion citada en el
punto 3.2, limitandose dicha revision a los aspectos formales o lega-
les de la sentencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo
5,articulo 14, del Pacto. Por consiguiente, al autor le fue denegado el
derecho alarevision del fallo condenatorioy dela pena, en violacion
del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto» (en el mismo sentido, se pro-
nuncia el Comité en la comunicacién ccpr/c/78/p/986/2001, caso
de Joseph Semey, Dictamen de 30 de julio de 2003).3

3 Gonzéalez Cano, Maria Isabel, «El Comité de Derechos Humanos de Naciones
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A) Los procesos penales de instancia inica

El sistema espanol de recursos en el orden penal parte del prin-
cipio de unica instancia, estableciendo en el enjuiciamiento de
los delitos mas graves el recurso de casacion como unica via de
impugnacién de las sentencias dictadas en estos procesos, mien-
tras que se abre la apelacion en los procesos por delitos menos gra-
ves, en los juicios de faltas y en los procesos de jurado.#

Eso significa que en Espafa existe un tratamiento diferente del
derecho al recurso penal, porque en unos casos se permite unanueva
cognicionmasomenosamplia(comolaapelacion)yenotros,precisa-
mente cuandosetratadedelitosmasgraves, solopuedeinterponerse
un recurso extraordinario (como la casacion), por lo que la garantia
procesalesinversamente proporcionalalagravedad delapena. Debe
hacerse notar que, a diferencia de lo que han hecho otros paises, que
han excepcionado la aplicacion del articulo 14.5 del pincp a ciertas
infracciones, Espaia ratifico el Pacto de Nueva York sin reserva ni
declaracion alguna, porlo que debera atenerse a sus previsiones.

Pues bien, el 6rgano de interpretacion del pipce, el Comité de
Derechos Humanos de la onu, ha entendido que las exigencias
del texto internacional no autorizan el sistema de recursos que
el derecho espanol establece en el orden penal, y ha sostenido en
el Dictamen de 7 de agosto de 2003 emitido en la comunicacion
ccpr/c/78/p/1007/2001 (apartado 7) que, como el Tribunal Supre-
mo indico explicitamente que no forma parte de sus funciones la
realizacién de una nueva valoracion del material probatorio en el
que se baso el juzgador en primera instancia para dictar su fallo de
condena, y no pudo revisar nuevamente las pruebas presentadas
en primera instancia, ello equivali6 a una violacién del articulo 14,
parrafo 5, al habérsele denegado al autor la revision integra de la

Unidas sobre el derecho al recurso penal en el ordenamiento espafiol», Tribu-

nales de Justicia, nim. 2, febrero de 2001.
*Vid. lo senalado antes (nota 2) respecto de la naturaleza del recurso de apela-
cion en el juicio por jurado, que representa en realidad un supuesto de recurso

extraordinario.
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sentencia y del fallo condenatorio (caso Manuel Sineiro Fernan-
dez; en el mismo sentido, Dictamen de 1 de noviembre de 2004,
ccpr/c/82/p/1101/2002, caso José Maria Alba Cabriada).

Argumentaba el Dictamen del caso Gomez Vazquez que resulta
incontestable la posibilidad de preguntarse si el sometimiento a
un tribunal superior implica revision integra del fallo y la pena, o
se habilita a los legisladores para optar por un tipo de recurso mas
o menos amplio en cuanto al conocimiento del tribunal, ya que
el propio precepto reconoce que ese sometimiento se hara «con-
forme a lo prescrito por la ley», concluyendo que la obediencia al
mandato del Pacto sblo se produce con una revisabilidad integra
del fallo y de la pena.

Pues bien, en todo caso parece claro que el aludido precepto del
texto internacional parte de un modelo procesal en el que habria
de reconocerse al condenado el derecho a un recurso, con indepen-
dencia de lo que se prevea para las partes acusadoras, que podrian
resultar excluidas de la posibilidad de impugnacion en caso de sen-
tencia absolutoria o condenatoria s6lo parcialmente. Claro es que
la referencia exclusiva al condenado y a la sentencia de condena
(«la revision del fallo y de la pena impuesta») evidentemente no
limita en el orden interno de los Estados signatarios ni el derecho
al recurso para el resto de partes procesales, ni la posibilidad de
recurrir la sentencia absolutoria.

B) La apelacion contra sentencias absolutorias. La con-
dena en apelacion o en casacion

Precisamente la posibilidad de articular un recurso contra senten-
cias absolutorias por parte de las acusaciones, con el resultado de
una condena por el tribunal superior, ha llevado a algunos a soste-
ner que una interpretacion literal del articulo 14.5 del pipcp obliga-
ria a arbitrar un nuevo recurso para quien resultara condenado por
vez primera en segunda instancia o en casacion, lo que resultaria,
segun ellos, un absurdo irresoluble.
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Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos de la oxu par-
te de esa necesidad, considerando que la condena dictada por el
tribunal de segundo grado supone una violacién del pipcp, si no
se articula una nueva impugnacién contra esa decision. Asi en el
Dictamen de 22 de julio de 2005 (ccPr/c/84/D/1095/2002, caso
Bernardino Gomariz Valera), se sostenia que «La circunstancia
que una persona absuelta en primera instancia sea condenada en
apelacion por el tribunal de segunda instancia, en ausencia de una
reserva por el Estado Parte, no puede por si sola menoscabar su
derecho a la revision de su sentencia y condena por un tribunal
superior» (apartado 7.1).

Esta doctrina se reitera en la Decision de 31 de octubre de 2006
(ccrr/c/88/p/1325/2004, caso Mario Conde Conde), en la que se
observo que «[...] el Tribunal Supremo condeno al autor por un de-
lito de falsedad en documento mercantil, cargo del que habia sido
absuelto en primera instancia, y que recalifico el delito de apropia-
cion indebida como delito continuado, por lo que se consideré que
no procedia la prescripcion del mismo. Con base a estas considera-
ciones, dicho tribunal revoco parcialmente la sentencia de primera
instancia y aument6 la pena impuesta, sin posibilidad de que el
fallo condenatorio y la pena fueran revisados por un tribunal supe-
rior conforme a la ley. El Comité considera que los hechos que tie-
ne ante si constituyen una violacién del parrafo 5 del articulo 14».

Con toda claridad lo afirma también el Comité en el Dictamen de
31 de octubre de 2006 (ccrr/c/88/p/1332/2004, caso Juan Garcia
Sanchez y Bienvenida Gonzalez Clares), cuando sostiene que el ar-
ticulo 14.5 «[...] no s6lo garantiza que la sentencia sea sometida a
un tribunal superior como ocurri6 en el caso del los autores, sino
que la condena sea también sometida a una segunda instancia de
revision, lo que no ocurri6 en el caso de los autores. El hecho de
que una persona absuelta en primera instancia sea condenada en
apelacion por el tribunal de segunda instancia, no puede por si sola
menoscabar su derecho a la revision de su sentencia y condena por
un tribunal superior» (apartado 7.2).

Esta doctrina, y las consecuencias que derivan para los sistemas
juridicos del civil law, obliga a integrar l6gicamente el articulo 14.5
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del ripcp en los ordenamientos nacionales de la Europa continen-
tal, en los que el sistema de recursos, garantizando la igualdad de
las partes en el proceso, autorizan la impugnaciéon de la senten-
cia por todas las partes, lo que implica no s6lo que el condenado
pueda recurrir, sino que el acusador pueda impugnar también la
sentencia absolutoria.

A este respecto sostenia la stc 120/99 que «[...] contra la previa
absolucion en primera instancia, ninguna vulneracién comporta
per se la declaraciéon de un pronunciamiento condenatorio en se-
gunda instancia, sin que por ello resulte constitucionalmente ne-
cesaria la prevision de una nueva instancia de revisién de condena
que podria no tener fin».

Es verdad que la stc 50/92 expresaba que la exclusion de recur-
so a quien fue condenado por vez primera en la apelacion —absuel-
to antes en la instancia— no entrafia vulneracion de la presuncion
de inocencia, pero esa doctrina no resulta amparada por el 6rgano
encargado de la interpretacion del pipcp. Esta doctrina fue modifi-
cada por Sentencia 167/02 del Pleno del Tribunal Constitucional,
y que ha sido reflejada posteriormente en otras sentencias del mis-
mo Tribunal, como la 28/04, de 4 de marzo, en la que se prevé que
«[...] en efecto, la Sentencia 167/2002, que invocan los demandan-
tes, reviso en sus fundamentos juridicos 9, 10 y 11 la doctrina de
este Tribunal relativa a la proyeccion de los principios de inme-
diacion y contradiccion sobre la segunda instancia en el proceso
penal, en aquellos casos en que la Sentencia absolutoria dictada en
la instancia es revocada en la apelacion y sustituida por una Sen-
tencia condenatoria. Tras examinar la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos relativa al articulo 6.1 del Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos —sstepH— de 26 de mayo de 1988 —caso Ekba-
tani contra Suecia, §§ 24 y 27—; 29 de octubre de 1991 —caso Hel-
mers contra Suecia, §§ 31y 32—; 8 de febrero de 2000 —caso Cooke
contra Austria y caso Stefanelli contra San Marino—; 277 de junio de
2000 [PrOV 2000\178341] —caso Constantinescu contra Rumania,
§ 53—; y 25 de julio de 2000 —caso Tierce y otros contra San Ma-
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rino—) el Pleno del Tribunal Constitucional llegaba a la conclusion
de que «[...] si bien no cabe afirmar que como consecuencia de que
un Tribunal de apelacién esté investido de plenitud de jurisdic-
cion, tal circunstancia ha de implicar siempre [...] el derecho a una
audiencia publica en segunda instancia [...] sin embargo, cuando el
Tribunal de apelacion ha de conocer tanto de cuestiones de hecho
como de Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en su con-
junto la culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha entendido que la apelacion no se puede
resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del
acusado que niegue haber cometido la infraccion considerada pu-
nible, de modo que en tales casos el nuevo examen por el Tribunal
de apelacion de la declaracion de culpabilidad del acusado exige
una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los demas
interesados o partes adversas».

En este contexto, para salvar sus propios sistemas nacionales,
algunos Estados europeos como Alemania, Austria, Bélgica, Lu-
xemburgo y Noruega, han planteado en sus respectivas ratifica-
ciones al pipcr unas Declaraciones y Reservas, que se refieren a la
innecesariedad de que en todos los casos pueda interponerse un
recurso por el hecho de que el acusado, habiendo sido absuelto por
el tribunal inferior, sea condenado por primera vez por el tribunal
de apelacion.

Pero, como el propio Comité razona, Espana, al constituirse
en parte del Pacto en el Protocolo Facultativo, ha reconocido la
competencia del Comité para decidir si se ha violado el ripcp y, de
conformidad con el articulo 2 del mismo, se ha comprometido a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territo-
rio o estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en
el mismo. La ratificacion espafiola no contuvo reserva ni declara-
cion alguna, como se cuidaron de hacer los cinco paises europeos
antes referidos y, por lo tanto, Espafia asumio en su integridad el
Pacto y acept6 la jurisdiccion y la competencia del Comité de De-
rechos Humanos para decidir sobre el cumplimiento en nuestro
pais de los preceptos de la disposicion internacional, incluyendo
lo dispuesto en el articulo 14, debiendo ahora estarse a ello.
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C) La apelacion contra sentencias dictadas en primera
instancia por el Tribunal Supremo

Similares problemas plantea la compatibilidad del articulo 14.5
con el sistema de aforamientos, por la imposibilidad orgéanica de
acudir a un tribunal superior en estos casos, justificada por la ga-
rantia que supone el aforamiento (stc 51/85).

Espana, como se ha dicho, no plante6 reserva ni hizo declara-
cion alguna en el momento de la ratificacion del ripcp, a pesar del
rango constitucional de algunos de los aforamientos (diputados
y senadores y miembros del Gobierno), lo que habria justificado
sobradamente una reserva, tal y como hicieron a este respecto al-
gunos paises de nuestro entorno con las oportunas Declaraciones
y Reservas al Pacto, como ha sucedido con Bélgica, Italia, Luxem-
burgo, Paises Bajos y Suiza, que excepcionan la aplicacion del pre-
cepto a los casos en los que el acusado sea sometido directamente
a un Tribunal superior en un solo grado.

Pues bien, a este respecto también ha tenido ocasion de pronun-
ciarse el Comité respecto de la situaciéon espafiola, concluyendo que
con la vigente regulaciéon se produce una vulneracion del Pacto.
Asi lo ha decidido en la comunicacién ccrr/c/82/p/1073/2002, en
la que recay6 el Dictamen de 5 de noviembre de 2004 (caso Jesus
Terrén), rechazando los argumentos del Estado espaiiol segtin los
cuales «[...] en situaciones como la del autor, si una persona es
juzgada por el méas alto tribunal ordinario en materia penal, no
es aplicable la garantia establecida en el articulo 14, parrafo 5 del
Pacto [...]», y «[...] que la circunstancia de no tener derecho a una
revision por un tribunal superior se compensa con el juzgamiento
por el tribunal de mayor jerarquia y que ésta es una situacion co-
mun en muchos Estados Partes del Pacto». Entiende el Comité que
«Sibien la legislacion del Estado Parte dispone en ciertas ocasiones
que una persona en razon de su cargo sea juzgada por un tribunal de
mayor jerarquia que el que naturalmente corresponderia, esta cir-
cunstancia no puede por si sola menoscabar el derecho del acusado
alarevision de su sentencia y condena por un tribunal». Y concluye,
por tanto que se ha violado el articulo 14.5 del Pacto.
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En el mismo sentido, en el Dictamen de 11 de julio de 2006,
recaido en la comunicacion ccer/c/87/p/1211/2003 (caso Luis
Oliver6 Capellades), el Comité, aun cuando «[...] toma nota de los
argumentos del Estado Parte en el sentido que la condena por el
tribunal de mas alta jerarquia es compatible con el Pacto y que esta
es una situaciéon comin en muchos Estados Partes del Pacto», con-
sidera sin embargo, que «[...]el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto
establece que una persona declarada culpable de un delito tiene
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya im-
puesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo pres-
crito por la ley». Y que se ha producido la violacion del Pacto.

Claro es que si ha sido el propio acusado quien ha insistido en
repetidas ocasiones en ser juzgado directamente por el Tribunal
Supremo, eludiendo el enjuiciamiento por el Tribunal Superior de
Justicia, el Comité considera que ha renunciado a su derecho de
apelar, como sostiene en el Dictamen de 25 de marzo de 2003, en
la comunicacién ccpr/c/77/p/1004/2001 (caso Luis Pascual Este-
vill).

6. La respuesta de nuestro sistema de recursos a
las exigencias del rincp

Como facilmente puede apreciarse, las soluciones normativas es-
pafiolas y la interpretacion jurisprudencial de nuestros tribunales
no se acomodan a las exigencias impuestas por el intérprete del
pipCP, el Comité de Derechos Humanos.

El nuevo sometimiento del fallo condenatorio y de la pena a
un tribunal superior implica no sélo someter a otra instancia la
aplicacion de la norma juridica, sino también la motivacién facti-
ca de la sentencia, los hechos que de forma expresa y terminante
se estimen probados y las pruebas en las que el tribunal se ha
basado, es decir, la revision de la actividad probatoria y la valo-
racion probatoria de la instancia, lo que evidentemente no per-
mite el recurso de casacion ni siquiera a través del motivo del ar-
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ticulo 949.2° LEcrM (error en la valoracion de la prueba), si no es
despojandolo de su auténtico sentido y adulterando su esencia.

Este es el sentido de la garantia impugnatoria reforzada que
para el condenado establece tanto el articulo 14.5 Pipcp como el
articulo 2.1 del Protocolo adicional 7° al cepH.

A pesar de todo, el Tribunal Constitucional ha reiterado que la
casacion es suficiente formalmente para cumplir con la exigencia
del Pacto, que no impone la naturaleza del recurso ni su conteni-
do o amplitud y admisibilidad (sstc 42/82, 76/82, 61/83, 51/85,
60/85, 88/85,110/85,140/85, 7/86, 57/86, 58/87,79/87, 154/87,
37/88, 20/89), independientemente de la conveniencia de estable-
cer la doble instancia generalizada en materia penal (sstc 140/85,
79/87, 154/87, 6/89, 157/89, 50/90, 160/93), que, ademas de no
chocar frontalmente con nuestro modelo procesal penal, y de la
posibilidad hoy en dia de articularlo, superadas ya las dificultades
de reproduccion del juicio oral y la inexistencia de 6rganos inter-
medios entre las Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo
(Ts), satisface, y esto es lo mas importante, en mayor medida las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva del condenado.

El Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo, a partir de
la stc 42/82, que el mandato del articulo 14.5 del pipcp «[...] no es
bastante para crear por si mismo recursos inexistentes [...]»; por
lo tanto, no seria admisible un recurso de apelacion que se inter-
pusiera exclusivamente al amparo de este precepto, si no viene es-
tablecido por las leyes procesales penales. Eso no quita para enten-
der que el referido articulo 14.5 «[...] obliga a considerar que entre
las garantias del proceso penal a las que genéricamente se refiere
la Constitucién en su articulo 24.2 se encuentra la del recurso ante
un tribunal superior y que en consecuencia deben ser interpreta-
das en el sentido méas favorable a un recurso de este género todas
las normas del proceso penal de nuestro ordenamiento».

Por lo tanto, queda claro que constitucionalmente se garantiza
como minimo un segundo pronunciamiento, o el doble grado de
jurisdiccion; no obstante, de acuerdo con lo que se mantiene en la
stc 76/82, el articulo 14.5 del ripcp «[...] no establece propiamente
una doble instancia, sino una sumision del fallo condenatorio y de
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la pena a un tribunal superior, sumisién que habra de ser confor-
me a lo prescrito por la ley, por lo que ésta en cada pais fijara sus
modalidades».

Asi las cosas, ese recurso «aplicable en todo caso», que permi-
tiria revisar «el fallo condenatorio y la pena impuesta» (art. 14.5
pIDCP), habria de permitir la revision con suficiente amplitud de la
sentencia de primera instancia, incluida la posible revision de los
hechos en mayor o menor medida, por lo que la limitacion de mo-
tivos para acceder a los recursos extraordinarios, como la casacion,
no seria suficiente para satisfacer las exigencias del Pacto.

En efecto, no parece aceptable que baste para cumplir las exi-
gencias del articulo 14.5 del ripcp y, en el futuro, del Protocolo 7°
del cepH, un recurso como la casacidon espanola, a pesar del empe-
no y el esfuerzo desplegado por el Tribunal Constitucional en pre-
sentar una interpretacion de nuestro sistema de recursos en el or-
den penal como en todo conforme con las exigencias de las normas
internacionales. Por mucho que se empeine nuestro Alto Tribunal,
la casacion espafiola no permite satisfacer en todos los casos las
garantias del derecho a recurrir ante un tribunal superior, porque
no siempre puede cumplir con una funcién revisora y garante de
los derechos del justiciable como exige el pipcp.

La casacion penal esta concebida como un recurso extraordina-
rio, de modo que se abre s6lo por motivos tasados y su finalidad no
es otra que la de controlar la aplicacion del derecho a los hechos
definitivamente preestablecidos en la instancia, de modo que so6lo
se autorizaba a impugnar en casacion la sentencia con absoluto
respeto a los hechos probados. Es verdad que en la reforma de la
casacion penal de 1949 se introdujo como motivo el «error de he-
cho en la apreciacion de las pruebas» (art. 849.2° LEcrim), lo que
supuso una ruptura radical con la finalidad propia del recurso de
casacion; sin embargo, tampoco esta via permite revisar los hechos
incondicionalmente, de modo que se pueda discutir con amplitud
ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo el fallo condenatorio
y la pena impuesta.

Es verdad que el propio Comité de Derechos Humanos de la oxu
en un buen nimero de dictdmenes desestima diversas comunica-
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ciones partiendo de que el tribunal de casacidon habia examinado
con detenimiento la valoracion de las pruebas hecha por el tribunal
de instancia; que el Tribunal Supremo habia examinado la cuestién
de la admisibilidad de las pruebas presentadas por el autor a la luz
de los principios jurisprudenciales de pertinencia y relevancia; o
que «[...] el Tribunal Supremo se ocup6 de las cuestiones de fondo
en profundidad, examin6 detalladamente el analisis que hizo de
las pruebas la Audiencia Nacional, y explicO pormenorizadamen-
te los motivos por los que consideraba que las pruebas contra el
autor eran suficientes para darles mayor peso que a la presuncion
de inocencia». En el Dictamen de 31 de octubre de 2006 (comu-
nicaciéon 1305/2004, caso Victor Villalon Ventura), si bien se dice
que el Comité toma nota de que la decisiéon del Tribunal Supremo
no permiti6 realizar una nueva valoracion de la prueba, limitan-
dose el Tribunal a revisar la valoracion efectuada por el tribunal
de instancia (parrafo 6.6), pero «Por otra parte, el Comité observa
que del fallo del Tribunal Supremo se desprende que éste examino
atentamente cada uno de los argumentos del autor, en particular
el de que las declaraciones de sus familiares demostraban la im-
posibilidad de que los hechos se hubieran producido de la forma
descrita en la sentencia. A este respecto el Tribunal consider6 que
el argumento de la defensa no tenia en cuenta la distincion que
existe entre los criterios de credibilidad de los testigos y la prueba
de indicios, concluyendo que en el caso se habia respetado las re-
glas de logica y experiencia en el sentido».

Asi las cosas, hasta que no se aborde la reforma de la LEcriM en
este punto, resulta imprescindible obtener directamente de la cey
de su articulo 24, como dice el Tribunal Constitucional (tc), todas
las consecuencias posibles para interpretar la actual regulacion en
funcion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Es
verdad que la actual situacidon normativa no ayuda mucho, porque
el propio designio del legislador ha sido el de restringir el ambito
de la casacion, como confiesa en la Exposicion de Motivos de la
Ley 21/1988, reformadora de la casacion penal, en la que se per-
mite la inadmisién del recurso cuando «[...] carezca manifiesta-
mente de fundamento [...]» y «[...] cuando el Tribunal Supremo
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hubiese ya desestimado en el fondo otros recursos sustancialmen-
te iguales» (art. 885.1° y 2° LECRIM).

En este sentido, y entre los criterios que, segin la Sala Segunda
del 1s, deben inspirar la posible reforma de ese Alto Tribunal para
potenciar su primordial funcion de unificar la interpretacion y apli-
cacion del ordenamiento juridico, se encuentra la generalizacion
de la doble instancia en el orden penal, con un recurso de apelacion
contra las sentencias dictadas actualmente en tnica instancia por
las Audiencias Provinciales y la Audiencia Nacional, del que cono-
cerian los Tribunales Superiores de Justicia, en el primer caso, y
un 6rgano creado «ad hoc» (Sala de Apelacion) en el segundo caso.

Con todo, en el Auto de 14 de diciembre de 2001, el Tribunal
Supremo ha rechazado el recurso interpuesto por el que fue de-
mandante ante el Comité de Derechos Humanos, aduciendo que el
PIDCP no obliga a los ordenamientos nacionales a establecer un re-
curso basado en la decision del Comité, ni autoriza a fundar la nu-
lidad por la via de un recurso de casacion, ni la creacion de un mo-
tivo de revision de sentencias firmes. Pero, ademas, la Sala agrega
que, en el caso concreto, la apelacion del procedimiento abreviado
(art. 795 LEcrIM) hubiera tenido el mismo alcance de la casacion,
pues no hubiera habido lugar a nueva prueba. Desde luego que el
argumento es endeble, y no puede compartirse que el control del
error en la apreciacion de las pruebas encuentre una via habil de
acceso al recurso de casacién en la actualidad, ni siquiera desde el
fundamento de la prohibicion de la arbitrariedad, porque error y
arbitrariedad no pueden considerarse como conceptos sindnimos
o equivalentes, de modo que una cosa es habilitar en aplicacion
del articulo 9.3 de la Constitucion que se ataje la arbitrariedad y
otra distinta que se pueda revisar por un tribunal superior el error
padecido en la apreciacion de las pruebas.

7. La reforma de la Loprs por la Lo 19/2003

No parece posible discutir a estas alturas que todas las disposi-
ciones constitucionales, y mucho mas aquellas que reconocen los
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derechos fundamentales, son normas de directa aplicacion y, por
tanto, vinculan a todos los poderes ptblicos sin necesidad de desa-
rrollo ulterior alguno.

La definicién constitucional de los derechos fundamentales
comprende el precepto que reconoce cada uno de ellos, inter-
pretados e integrados de la manera en que se establece en el
articulo 10.2 de la ce: de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales relativos a los derechos fundamentales suscritos por
Espana.

Ahora bien, cuando la Constitucion delinea algunos derechos
fundamentales puede remitir expresa o tacitamente a la ley para
configurarlos, de modo que sea una norma de este rango la que es-
tablezca algunos perfiles relevantes para su ejercicio, si bien respe-
tando ese contenido esencial que en todo caso resulta contenido en
la norma constitucional. De este modo, sentada la vinculacion de
todos los poderes publicos a los derechos fundamentales, su ejer-
cicio podra ser regulado por medio de una ley organica; si bien esa
norma de desarrollo deberéa respetar siempre el contenido esencial
de tales derechos (art. 53.1 ce), que resulta ya preconfigurado y de-
finido en el propio texto constitucional.

A partir de estas premisas conviene analizar el alcance de las
modificaciones introducidas en la Lors por la Lo 19/2003, en lo que
respecta a la atribucion de competencias para el conocimiento de
la apelacion penal a la Sala de lo Penal (y Civil) de los Tribunales
Superiores de Justicia, asi como la creacion de una Sala de Apela-
cion en la Audiencia Nacional para conocer los recursos de apela-
cion contra las resoluciones dictadas por la Sala de lo Penal de ese
tribunal, en la medida en que pueden representar un hecho abso-
lutamente determinante para el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 cE).

El 15 de enero de 2004 entr6 en vigor una modificacion de la
LoprJ efectuada por la Lo 19/2003, de 23 de diciembre, que dio nue-
va redaccidon a mas de cien articulos de la Lors. Esa reforma sigue
las pautas marcadas por la propia jurisprudencia, y precisamente
en la Exposicion de Motivos de la Lo 19/2003 se dice que:
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En el libro I destaca la generalizacion de la segunda instancia
penal, potenciandose las Salas de lo Penal de los Tribunales Su-
periores de Justicia en las que se residencia la segunda instancia
penal respecto de las resoluciones dictadas por las Audiencias
Provinciales en primera instancia, asi como la creacion de una
Sala de Apelacion en la Audiencia Nacional. Con ello, ademas de
la previsible reduccion de la carga de trabajo de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, se pretende resolver la controversia sur-
gida como consecuencia de la resolucion de 20 de julio de 2000
del Comité de Derechos Humanos de la onu, en la que se mantu-
vo que el actual sistema de casacion espanol vulneraba el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El contenido de esta reforma trasciende con mucho su caracter
de mera norma procesal, esencialmente porque se refiere a lo que
debe considerarse la esencia de un derecho fundamental: el dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Ni la doctrina ni la jurisprudencia
pueden desconocer la trascendencia de la modificacion legal, pues
su aprobacién significa nada menos que el legislador espanol ha
entendido que hasta el presente en nuestro ordenamiento existia
un déficit en las garantias de ese derecho fundamental, y por esa
razon introduce la apelacion penal en la Lop.

Por tanto, no se puede considerar como una simple mejora del
procedimiento; ni siquiera como un cambio mas o menos relevan-
te en el modelo de proceso penal, dado que modifica una de sus
tradicionales senas de identidad méas importantes: se desecha el
sistema de la instancia tnica en el caso del enjuiciamiento de deli-
tos y se cambia por la implantacién de la doble instancia, por méas
que para los delitos menos graves y para las faltas hace bastantes
afos que en nuestro pais se hubiera abierto el recurso de apelacion.

Al afectar el derecho al recurso al contenido esencial de un de-
recho fundamental insuficientemente regulado y garantizado no
puede dejarse al criterio del futuro legislador su desarrollo. La re-
forma de la Lops subsana un déficit de garantias, y eso significa que,
hasta la entrada en funcionamiento del nuevo sistema de impug-
nacion, el proceso penal espaiiol no esta respetando el contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva. Esta circunstancia
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no puede dejar indiferente a los 6rganos del poder judicial, llama-
dos a aplicar la ley y a garantizar los derechos fundamentales; por-
que ha sido la ley la que ha venido a reconocer el aludido déficit
en la salvaguarda de un derecho fundamental, de modo que las
normas que determinan el contenido esencial del derecho deben
ser de directa aplicacion.

Es verdad que la aprobacién de la Lo 19/2003 supuso avanzar
en el diseno del proceso penal sin acompanarlo de las oportunas
modificaciones en las leyes procesales para poder ejercitar adecua-
damente los derechos. La solucion solamente habria necesitado
unas lineas, si lo que se pretendia era «salir del paso» y paliar los
defectos del vigente proceso penal, como por ejemplo declarando
que al nuevo recurso de apelacién que se reconoce en la Lors con-
tra las sentencias de instancia de las Audiencias Provinciales o de
la Audiencia Nacional les son de aplicacion las disposiciones de
alguno de los dos recursos de apelacion contra sentencias que en
la actualidad estan previstos: contra las dictadas por el Juzgado
de lo Penal en el procedimiento abreviado o, con alguna precision,
contra las sentencias dictadas en el juicio por jurado,’ del que co-
noce precisamente la Sala de lo Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia.

Asi las cosas, el problema reside en valorar el hecho cierto de
que el legislador espafiol haya omitido regular el procedimiento
para preparar, interponer y sustanciar el recurso, sefialar los pla-
zos para tramitarlo, establecer el cauce de oposiciéon de la parte
apelada, etc. En estas circunstancias, adoptando una posicion pu-
ramente formalista, cabria entender que, al no venir determinado
el procedimiento del recurso de apelacion, seria preciso esperar
a una ulterior decision legislativa para que el derecho al recurso
sea efectivo, lo que convertiria entonces al derecho a la apelacién
de las sentencias de instancia tnica en el proceso penal en una

5 Que, como ya se ha sostenido, la apelacién en el juicio por jurados no constitu-
ye en realidad un supuesto de recurso de apelaciéon que dé paso a una segunda
instancia, sino que integra un recurso extraordinario més proximo a la casaci6on
que a la apelacion, a pesar de que la ley denomine de este modo.

36



AEQUITAS

suerte de «promesa» con una incierta exigencia de cumplimiento,
que solo se podria ejercer cuando en el futuro a las Camaras se les
ocurra regularlo, o puedan hacerlo.

La situacion que ha estado vigente hasta el 15 de enero de 2004
no puede sostenerse. Ni siquiera con una apertura del recurso de
casacion a la revision de los hechos, a partir de una inteligencia
mas laxa de la via impugnativa del articulo 849.2° de la LEcrIM, ¥
actuando el propio Tribunal Supremo como tribunal de segunda
instancia en atencion a la especial proteccion que el derecho fun-
damental a los recursos en materia penal exige, permitiria resolver
el problema, contando incluso con el gran esfuerzo que ese pro-
ceder haria recaer sobre la Sala de lo Penal de Tribunal Supremo.

Esta solucion, que en una ocasion anterior he alentado, se ha
visto definitivamente superada por el designio del legislador que,
al reconocer la carencia esencial de nuestro proceso penal en lo
que hace a la garantia del derecho a la segunda instancia, e intro-
ducir las pertinentes modificaciones en la LopJs, considero que ha
dado un paso definitivo e irreversible, en la medida en que se trata
de unas normas que conforman y dan vida al contenido esencial de
un derecho fundamental. Esta circunstancia desdibuja cualquier
intento de «empaquetar» el derecho a la apelacion penal, de modo
que solo pueda ser abierto o usado en un momento ulterior, some-
tido a la decision soberana del poder legislativo.

Por todo ello, no parece que quepan muchas dudas en lo que res-
pecta a las sentencias penales que estén dictando en tnica instan-
cia las Audiencias Provinciales, o la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional, puesto que se trata de resoluciones que han recaido
cuando ya esta en vigor un sistema procesal en el que la segunda
instancia penal se reconoce y garantiza por la ley. Por consiguien-
te, la parte que hubiera visto desestimada total o parcialmente su
pretension —de absolucién o de condena— tiene derecho a que se
sustancie un recurso de apelacién, de modo que un tribunal supe-
rior revise la totalidad de la sentencia dictada en instancia, y no
puede ser compelida a aquietarse con el contenido de la sentencia
o interponer un recurso de casacion en el que la via para el examen
de los hechos es sumamente estrecha y, lo que es més importante,
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no garantiza de acuerdo con el criterio del propio legislador, el de-
recho a la tutela judicial efectiva.

En resumen, la Lops ha creado un problema grave al reconocer
el derecho a la apelacion de las sentencias dictadas en un proceso
penal en instancia Gnica por las Audiencias Provinciales para ante
la Sala de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia y contra
las dictadas por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para
ante la llamada Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional. Como
significa el reconocimiento palmario de una carencia basica en las
garantias procesales, que integran el contenido esencial del dere-
cho ala tutela judicial efectiva, la falta de aprobacién de las normas
que regulen el desarrollo y la sustanciaciéon del recurso no pueden
impedir el ejercicio del derecho a la apelacién, ni entenderse como
un derecho subordinado o condicionado a una posterior decision
del propio legislador, que todavia no llega y tiene visos de demo-
rarse hasta la proxima legislatura.

8. La generalizacion de la segunda instancia
penal. Mas problemas que soluciones

El Gobierno ha presentado en la legislatura que acaba de concluir
(2004-2008) un proyecto de ley (Serie A, n® 69) en el que se re-
gula, entre otras cosas, el recurso de apelacion penal, como venia
exigido desde 2003; sin embargo, esta iniciativa legislativa ha de-
caido en su tramitacion por la disolucion de las Cortes Generales.
Pues bien, el texto gubernamental proyectado, de acuerdo con
lo previsto en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica (10)
19/2003, pretende generalizar la segunda instancia en el proce-
so penal, abriendo un recurso de apelacion contra todas las sen-
tencias definitivas dictadas tanto por los juzgados de lo penal
como por las Audiencias Provinciales (como también por el Juz-
gado Central y la Sala de la Audiencia Nacional), cualquiera que
sea el tipo de procedimiento en que la resolucion se dicte (ordi-
nario o abreviado), dando nueva redaccién a los arts. 790 a 792,
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e introduciendo un nuevo art. 846 bis. Por lo tanto, esta modifi-
cacidon normativa con una segunda instancia generalizada, como
se diseno en la Lo 19/2003, legitima a todas las partes para la in-
terposicion del recurso, sin atender al contenido de la sentencia
impugnada, permitiendo recurrir tanto contra las sentencias con-
denatorias como contra las absolutorias.

La regulacion proyectada no resulta satisfactoria porque no res-
ponde en realidad a los problemas con los que se enfrenta el proce-
so penal espanol vigente, ni desde la perspectiva de la estructura y
organizacion de los tribunales, ni, lo que es més importante, desde
el punto de vista de las garantias que el proceso penal debe respe-
tar en el Estado democréatico de derecho, pues ése es el referente de
su propia legitimacion.

Después de lo que con anterioridad se ha apuntado, resulta evi-
dente que un proceso penal de instancia Gnica, como el disefiado
por nuestra LEcriM de 1882 en su originaria concepcion, no satis-
face las garantias asumidas por nuestro pais al ratificar el pipcp, ni
las previstas en el Protocolo n° 7 del cepn. Es preciso sin duda ar-
ticular un recurso contra las sentencias condenatorias penales, de
modo que al condenado se le permita promover, ante un tribunal
superior, un nuevo examen de la sentencia donde se le impone una
sancidn penal.

Pues bien, si éste es el objetivo que hay que cumplir, la gene-
ralizacion de la segunda instancia penal no puede ser la solucion
de los problemas derivados de la falta de revisabilidad de las sen-
tencias condenatorias, sino que, muy al contrario, puede generar
conflictos mucho mayores de los que pretende solventar.

A) La pretendida igualdad de las partes en la impugna-
cion

La primera cuestion a la que habria que responder es la de si la
apertura de un recurso contra las sentencias condenatorias exige
inexorablemente que también las sentencias absolutorias puedan
ser recurridas. Por lo general la solucion a esta cuestion se plantea
en términos afirmativos, invocando el respeto al principio de igual-
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dad de armas y aludiendo al equilibrio o a la simetria de las posi-
ciones de las partes en el proceso, de modo que se acepta de forma
natural que, si se abre la segunda instancia contra las sentencias
condenatorias, también debe abrirse un recurso para que las acu-
saciones puedan impugnar las sentencias absolutorias o contra las
que no condenan por los delitos o a las penas que solicit6 la parte
actora.

Esta respuesta en clave de absoluta igualdad no puede asumir-
se en el proceso penal, porque no son idénticas las posiciones de
las partes a lo largo de todo el procedimiento, ni la labor del juez
segun el sentido de su resolucion.

Por una parte, la intervencién de un 6rgano publico, como el
Ministerio Fiscal, que debe promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la ley, ejerciendo sus funciones con
sujecion al principio de imparcialidad (art. 124 cg), introduce re-
levantes particularidades en la fase de investigacion de los delitos,
pues no le afecta la declaracion de secreto de las actuaciones (art.
302), o el juez debe atender su peticion de diligencias para formu-
lar acusacion (art. 780.2), y le sitda en una posiciéon diferente al
resto de los acusadores en el momento de formular y de sostener
las acusaciones.

Pero tampoco responde a un estricto sentido de la simetria la
propia actuacion judicial en el proceso penal, pues la sentencia,
dependiendo de su sentido, habra de justificarse o fundamentarse
de manera distinta. En efecto, el derecho a la presuncion de ino-
cencia, que es el principio rector del proceso penal, de tal manera
que el ciudadano al que se le atribuye la comisiéon de un delito
debe ser tratado como inocente a lo largo de todo el procedimien-
to y sblo puede ser condenado si el juzgador se convence de su
culpabilidad mas alla de toda duda razonable, y motiva esta con-
viccion en la sentencia. Por el contrario, la absolucion procede en
todos los demas casos, es decir, cuando por cualquier motivo no
se ha alcanzado la conviccidon del juez acerca de la culpabilidad,
de modo que la justificacion en la sentencia absolutoria puede y
debe reducirse a la expresion de la simple duda, sin necesidad de
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razonar sobre los diferentes elementos probatorios que se hubie-
ren practicado (Vives).®

Sentado que el sistema penal asume que existen asimetrias tan-
to en su estructura como en la intervencion de los distintos sujetos
(en la mayoria de los ordenamientos el Ministerio Fiscal tiene el
monopolio de la accion penal), nada obstaria para que en el ré-
gimen de recursos se establecieran también diferencias entre las
distintas partes del proceso en la legitimacion para impugnar.

B) El sentido y finalidad de los recursos en el proceso
penal. Los limites del tribunal «ad quem»

En todo caso, la premisa de la que debe partirse es el sentido y
la finalidad de los recursos; es decir, el proposito que se persigue
cuando se acepta en todos los ordenamientos juridicos, con mas o
menos restricciones o salvedades, que las resoluciones judiciales
puedan ser revisadas por un tribunal superior.

Estéa claro que las impugnaciones contra resoluciones judiciales
se establecen intentando salir al paso de la falibilidad humanay co-
rrigiendo los errores en que haya podido incurrir el juez, de modo
que se acabe con los defectos padecidos y la decision del proceso
sea estrictamente ajustada a la ley, respetando todas las garantias.

Pues bien, cuando se trata de impugnar la sentencia que ha
puesto fin a la instancia, y que s6lo puede haberse pronunciado por
la condena del acusado cuando el juez haya obtenido la conviccion
de su culpabilidad mas all4 de toda duda razonable, o por la abso-
lucion en todos los demas casos, cabria articular una impugnacion
amplia, sin sujecidon a motivos previamente establecidos en la ley,
que permita al tribunal superior examinar todo lo que se ha actua-
do hasta entonces, abriendo una segunda instancia. En tal caso, el
tribunal de apelacién podria controlar toda la actividad procesal
desarrollada ante el tribunal inferior, asi como pronunciarse so-
bre la totalidad de las cuestiones que fueron objeto de debate en

6 Vives Antbén, Tomas S., «Més all4 de toda duda razonable», Teoria&Derecho,
febrero de 2007.
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la primera instancia, revisando en toda su integridad la sentencia
dictada, lo que comprenderia no sélo la interpretacion y aplicacién
del Derecho sino que se podria extender también a las cuestiones
de hecho, con la posibilidad de practicar nuevas pruebas.

Nuestro sistema juridico tradicionalmente ha desechado en to-
dos los 6rdenes la llamada apelacion plena, es decir, la repeticion
del juicio ante el 6rgano de la segunda instancia, sin que cupiera al-
zarse contra la sentencia perjudicial sin mas causa que el gravamen
padecido por el recurrente. Ahora bien, el tratamiento del recurso
de apelacién como un medio de gravamen y su naturaleza de recur-
so ordinario no autorizaba a que se establecieran motivos concretos
para sustentar el recurso, e incluso permitia al recurrente que no
expresara en el momento inicial en que se interponia las razones
del mismo ni el alcance de la sentencia que se solicitaba al tribunal
superior. De este modo, en unas pocas lineas el apelante se limitaba
a afirmar que la sentencia le era perjudicial y que la apelaba, y no
tenia que fundamentar su recurso hasta el momento de la vista ante
el 6rgano de la apelacion, exponiendo entonces las razones por las
que la sentencia de instancia debia ser anulada o revocada.

Modificaciones normativas producidas a finales del siglo XX in-
trodujeron en las leyes procesales las grandes categorias de cues-
tiones por las que se podia plantear el recurso de apelacion, esta-
bleciendo diferentes grupos y exigiendo una concreta formulacion
en la ley, y reclamando al propio tiempo la necesidad de funda-
mentar el recurso desde el momento mismo de la interposicion.

Como desde siempre el recurso de apelaciéon ha funcionado
como recurso de nulidad, y el tribunal de segundo grado tiene la
competencia para controlar y depurar los vicios que se pudieran
haber padecido en la primera instancia, el primero de los grandes
capitulos de la apelacion ha sido la denuncia de los defectos de
procedimiento que implican merma de garantias.

Aunque se comprende en las infracciones procesales, el segundo
de los apartados en que se pueden concretar las denuncias contra
la decision de primera instancia hace referencia al momento de la
decision, a la formacion y expresion de la sentencia, esencialmente
en lo que hace a la motivacion.
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Tradicionalmente se ha podido impugnar siempre la interpreta-
cion y aplicacion del derecho material que el juez a quo plasma en
la sentencia, es decir, si se produce una infraccion de la ley sustan-
tiva por inaplicacidn, interpretacion errénea o indebida aplicacion
de un precepto de naturaleza penal.

Junto con estos tres primeros grupos, el caballo de batalla en re-
lacion con la impugnacién de las resoluciones judiciales ha estado
en el control y la revision de los hechos; es decir, si el tribunal su-
perior tiene facultad para establecer el elemento factico de la sen-
tencia de modo contrario o diferente a como lo hizo el de instancia,
lo que le permitiria una valoracion de los elementos probatorios
incorporados al proceso en sentido distinto a la realizada por el
juez a quo.

9. Los motivos de impugnacion de las sentencias
penales

Como se ha dicho, el recurso de apelacion, por mucha amplitud
que se le haya querido conceder, ha estado siempre sometido en
nuestra tradiciéon juridica a la alegacion de un motivo concreto
por el que el apelante solicita del 6rgano ad quem la anulacion
o la revocaciéon de la resolucion apelada. Estos motivos pueden
agruparse de distinta manera; es sobradamente conocida la vieja
formulacion del recurso de casacion, que distinguia entre vicios
in procedendo y vicios in iudicando, equivalentes a los errores
en el procedimiento y los que pueden cometerse en la decision;
pero, habida cuenta de los diferentes modos de razonar en el re-
curso y de las consecuencias que deparan en el 6rgano que debe
resolver, se ha preferido diferenciar en razén del control que el
tribunal de apelacién estid llamado a realizar, del contenido de
la resolucion que estimara el recurso y de la legitimacion para
interponerlo.
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A) El control de los defectos en el procedimiento y en las
garantias procesales

Es preciso tener en cuenta que la actividad judicial es formalizada,
que se rige por el principio de legalidad, de modo que el juez y las
partes habran de sujetarse a las normas de procedimiento que las
leyes hayan establecido, desde el primer momento de las alegacio-
nes de las partes a la sentencia, pues precisamente la fijacion de
los distintos tramites procesales incorporan garantias, que operan
como un elemento primordial de legitimacion de la funcién judi-
cial. A diferencia de lo que sucede con otros modos de solucion de
conflictos, que carecen de normas rigidas y previas que regulen la
actuacion de los sujetos que intervienen, pues en ellos se impone
la libertad de configurar el procedimiento, la decision de los tri-
bunales de justicia en el derecho continental europeo responde a
una prevision normativa que va marcando en cada momento lo
que pueden o deben hacer los sujetos procesales.

Por lo tanto, el principio de legalidad en la actuaciéon proce-
sal tiene como logica consecuencia que la infraccion de estas
normas debe ser corregida, bien durante la instancia en que el
defecto se comete, si fuera posible, o bien al final de la misma.
En este dltimo caso, es evidente que el recurso habra de com-
prender la denuncia de los vicios del procedimiento, cometidos
por el juez o por las partes, y que no hayan sido oportunamente
subsanados.

Es evidente que el estricto cumplimiento de las normas regula-
doras del procedimiento, en la medida en que todas ellas incorpo-
ran garantias para la adecuada resolucion del litigio, representa un
elemento primordial en la actividad judicial, y el quebrantamiento
de estas normas del procedimiento se podra sin duda denunciar y
podréa ser examinado por el tribunal ad quem.

Ahora bien, no todas las disposiciones que regulan el procedi-
miento tienen la misma virtualidad, esencialmente porque no to-
das tienen la misma trascendencia como normas de garantia, lo
que permite diferenciar segtin la disposicion infringida, anudando
a cada una de ellas consecuencias diferentes.
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La LoprJ se refiere a las nulidades de pleno derecho (art. 238), que
se produce cuando los actos se han realizado con falta de jurisdic-
cion o competencia, o bajo violencia o intimidacion, o se vulneren
alguna otra de las formalidades que la propia LorJ o las leyes pro-
cesales consideren esenciales y, entre ellas, cuando se prescinda de
normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa,
haya podido producirse indefensién. Pero también son nulos los
defectos de forma en los actos procesales que impliquen ausencia
de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen
efectiva indefension (art. 240.1 Lopy).

Ambos quebrantamientos se haran valer por medio de los re-
cursos legalmente establecidos contra la resolucion de que se trate,
o por los demas medios que establezcan las leyes procesales (art.
240.1 LorJ). Esto significa, de un lado, que han de tener cabida en
el régimen de recursos las impugnaciones que denuncien los de-
fectos de procedimiento, se trate de nulidad de pleno derecho o de
otros vicios que hagan irreconocible el acto procesal tal y como ha
sido realizado o produzca indefension; de otro lado supone que,
salvo los casos de falta de jurisdiccién o de competencia objeti-
va o funcional o de violencia o intimidacién al mismo érgano que
resuelve (art. 240.2 LorJ), esos defectos no pueden ser apreciados
ni reparados en via de recurso salvo que el recurrente los hubiera
denunciado, de modo que el tribunal superior sélo puede actuar
dentro de los limites de la impugnacion.

Uno de los puntos maés relevantes es determinar los efectos que
habra de producir la estimacion de esta impugnacién, que como
regla general sera el reenvio al 6rgano a quo. Como se trata en
este apartado de infracciones producidas durante la tramitacion
del proceso y hasta la sentencia, si se considera que ha existido una
nulidad de pleno derecho o se ha producido indefension, eso signi-
ficaria que se habria llegado a la resolucion de la instancia con un
defecto que debe repararse, declarando la nulidad del acto viciado
y de todo aquello que sea consecuencia de €l (art. 243 Lopy).

Asipues, la estimacion del recurso debe llevar aparejada la remi-
sion de las actuaciones al 6rgano competente, si éste fuera distinto
del que dict6 la resolucion recurrida, o la reposicion del procedi-
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miento al momento en que la falta se cometi6, aunque de ese modo
pudiera padecer la celeridad del procedimiento, con la remisioén de
las actuaciones al 6rgano inferior para que termine sustancidndose
el procedimiento con arreglo a derecho, debiéndose subsanar en
la instancia el acto o actos nulos, o eliminar la actuacion insubsa-
nable ante el tribunal a quo. No es posible atribuir al tribunal de
apelacion la facultad de subsanar los defectos que lo admitan, o de
excluir el acto que no sea susceptible de subsanacion, y de resolver
en consecuencia, salvo que se trate de la falta de jurisdiccion o de
competencia, en cuyo caso se archivara el procedimiento o se remi-
tiran las actuaciones al 6rgano competente.

Mayores problemas podria suscitar la nulidad de un acto proce-
sal cuya eliminacion del proceso pudiera llevar aparejada directa-
mente el dictado de una sentencia absolutoria, como sucederia si,
v. gr., se estima que la jurisdiccion espanola no fuera competente
para el enjuiciamiento de la conducta de que se trate, o se decla-
ra la ilicitud del Anico medio probatorio de cargo que se hubie-
ra practicado en el juicio. En esos casos cabria sostener que fuera
el tribunal de apelacion el que en la misma sentencia decidiese,
en aplicacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas o,
mas genéricamente, del principio de economia procesal, poniendo
fin a toda actuacion procesal.

Es evidente que en algunos casos, para declarar la nulidad de un
actoy ordenar la reposicion de las actuaciones, el tribunal ad quem
no so6lo habra entrado a examinar el acto singular cuya nulidad se
ha denunciado, sino también su trascendencia para el conjunto del
proceso y de la decision, porque s6lo entonces podria estar en dis-
posicion de pronunciarse sobre el fondo. Esta extension de las fa-
cultades del 6rgano de apelacion en el caso de apreciar una nulidad
del procedimiento no parece la mejor solucion al problema, pero
como el reenvio implica una demora en la finalizacion del proceso,
cuando se trate de supuestos claros no sera necesario mantener la
facultad del tribunal de la primera instancia para resolver el pro-
ceso o, dicho en otros términos, en tales casos se debera atribuir
al tribunal de apelacion la decision sobre el fondo, precisamente
cuando se trata de una decision de absolucion.
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En conclusion, el control de los defectos en el procedimiento
y en las garantias procesales debe hacerse a través del recurso de
apelacion, si es que no se hubieran subsanado o declarado en la
instancia. Por lo tanto, como ordena la rLopys, si las partes no in-
terponen el recurso denunciando tales vicios de nulidad quedaran
éstos convalidados sin posibilidad de evidenciarlos ulteriormente,
salvo en dos casos: por un lado, que el tribunal de apelacion apre-
ciara de oficio la falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o
funcional (art. 240.2 LopJ, precepto que se refiere también al su-
puesto, ajeno al que aqui se plantea, de que el acto se hubiese pro-
ducido con violencia o intimidaciéon que afectare a ese tribunal);
por otro lado, que la nulidad tuviera cabida en alguna de las causas
de revision previstas en la ley procesal.

B) El control de la interpretacion y aplicacion de la ley
penal

Tradicionalmente se ha venido diferenciando en las impugnacio-
nes entre las infracciones en el procedimiento, los llamados vicios
in procedendo, y los defectos en la decision de fondo, los vicios
in iudicando, que equivalen a la tradicional formulacién de las le-
yes espafiolas referidas a los recursos de casacion, por quebranta-
miento de forma o por infraccion de la ley.

Originariamente se pretendié impedir que con la aplicacién
de las normas los jueces se pudieran convertir en legisladores, de
modo que se articul6 un recurso por contravention expresse au
texte de la loi. La correcta interpretacion y aplicaciéon de las leyes,
que obviamente deben realizar todos los tribunales, es materia que
permite y exige la revision por un tribunal superior, hasta llegar
al que tiene como esencial cometido lograr la uniformidad en la
interpretacion y aplicacion de la ley y, en definitiva, preservar la
unidad del ordenamiento juridico: el tribunal de casacion.

Asi pues, cuando se trata de controlar esta actividad interpre-
tativa y de aplicacion del derecho, el 6rgano superior se limita a
tomar como los dos puntos de la comparacién la norma aplicada,
de un lado, y su adecuacién a los hechos, de otro, dando por va-
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lidos e intangibles todos los demas elementos de la sentencia; es
decir, lo que se denuncia y sobre lo que se decide es acerca de un
error en la aplicacion o interpretacion de la norma, sin alterar en
lo méas minimo la base factica de la sentencia, puesto que en todo
caso se habrian de respetar los hechos declarados probados por la
resolucion de instancia.

Por lo tanto, con este motivo de impugnacién no se enjuicia en
realidad sobre las pretensiones de las partes (aunque muchas veces
el tribunal superior tienda a practicar la justicia del caso concreto),
sino sobre el error padecido por el tribunal a quo, de acuerdo con
lo que se denuncia en el recurso, sin posibilidad de introducir he-
chos nuevos ni de modificar aquellos que vienen sentados por el
inferior; el tribunal ad quem ha de partir de la alegacién de que se
ha aplicado indebidamente la norma juridica, o que se ha dejado
de aplicar la norma oportuna, ya sea en su modalidad de aplicacion
errénea o en la inobservancia del precepto cuyo error se denuncia .

Desde luego la infraccion debe ir referida a un precepto de Dere-
cho penal material, de los que determinan las acciones u omisiones
que constituyen delito, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabi-
lidad, o la punibilidad, de modo que no se comprenden en esta
impugnacion los errores o infracciones de normas procesales, que
habran de encontrar acomodo, por su naturaleza y por sus efectos,
en otros de los apartados de los posibles grupos de defectos que
cabe denunciar en apelacion.

En lo que se refiere a los efectos que debe producir la estimacion
por el tribunal superior de una infraccion de esta naturaleza puede
sostenerse tanto que el 6rgano ad quem dicte sentencia de fon-
do, de acuerdo con la interpretacion o la aplicacion de la ley penal
que considera adecuada, como que se acuerde el reenvio para que,
respetando la decision del superior, el tribunal de la instancia sea
quien dicte la oportuna sentencia. Puede parecer que la primera
solucion contraviene las exigencias de las normas internacionales,
porque si se acogiera la impugnacion de la parte acusadora seria
en segunda instancia cuando por primera vez se dictara una sen-
tencia condenatoria que no podria ser entonces revisada, pero en
realidad esta objecion decae no so6lo porque se trata de la simple
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aplicacion de criterios juridicos, sin modificar los hechos, con lo
cual todavia seria posible acudir a la casacion para fijar el criterio
jurisprudencial en la inteligencia de la ley penal, sino sobre todo
porque la exigencia internacional no deriva del Protocolo n° 7 del
CEDH, sino del ripcp, al que Espana debiera plantear las oportunas
reservas si no se modifica el rigido criterio del Comité de Derechos
Humanos de la onu.

C) El control de 1a motivacion de la sentencia

Uno de los aspectos mas relevantes en cuanto a la impugnacién de
las sentencias se concreta en la posibilidad de controlar su moti-
vacion, pues en la medida en que a través de ella se expresa el fun-
damento de la decision del juez y se justifica el relato de los hechos
que éste considera probados, la motivacién integra el derecho a la
tutela judicial efectiva.

La motivaciéon de la sentencia puede ser analizada desde dos
perspectivas bien diferentes: de un lado, analizando desde luego
que la sentencia contenga motivacion de la decisiéon y que, ade-
mas, se cumplen los requisitos de racionalidad, razonabilidad,
coherencia y suficiencia de esa motivacion; de otro lado, exami-
nando si, con independencia de todo ello, el juzgador en ese mo-
mento procesal ha podido incurrir en un error que invalide la mo-
tivacion y, por lo tanto, la decision.

No parece necesario extenderse mucho en la explicacion de
los tradicionales requisitos de la motivaciéon, dando por repro-
ducidas las acertadas consideraciones de Colomer Hernandez’
a este proposito, de modo que el tribunal ad quem, dentro de
los limites de la impugnacién, podra examinar el contenido de
la sentencia de instancia y establecer si se cumplen las exigen-
cias de la motivacion y se satisface el derecho a la tutela judicial
efectiva.

7 Colomer Hernandez, Ignacio, La motivacion de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 454, 2003.
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D) El control sobre los errores de hecho

En el mismo orden de cosas debe analizarse la impugnacion so-
bre los errores cometidos en la sentencia que, aun no implicando
un defecto o una insuficiencia de la motivacién, representan una
equivocada apreciacion de la prueba que puede invalidar la deci-
sion. Es claro que de este modo se esta reviviendo el viejo motivo
de casacion del «error de hecho en la apreciacion de la prueba»,
que tantos problemas gener6 en su momento y que sin duda, de no
haber existido un desliz de traduccion al regular el recurso de casa-
cion civil, habria tenido menor discusion jurisprudencial y doctri-
nal; pues el recurso de casacion se abria en nuestra ley por error de
hecho derivado de «documento o acto auténtico» que demostrara
la equivocacion evidente del juzgador, cuando en la norma france-
sa se hacia referencia a documents ou actes authentiques, es decir,
a documentos o actas auténticas. Sea como fuere, es evidente que
aqui se est4 haciendo referencia a unos errores que deben conducir
a la anulacion de la sentencia dictada en instancia.

Por lo tanto, si se logra una adecuada formulaciéon normativa, y
se aplica debidamente la norma por los tribunales, cuando el juez
estableciera el supuesto de hecho de la sentencia partiendo de ele-
mentos probatorios erréneos, la resolucion debe anularse con re-
envio al tribunal a quo para que, apreciando la prueba de acuerdo
con lo sucedido realmente, dicte una nueva sentencia.

Si la sentencia afirma un hecho basandose en la declaracion de
un testigo que en realidad no fue preguntado por esa cuestion, o
rechaza el testimonio de otro por haber incurrido en contradic-
cion cuando declaré exclusivamente sobre un solo aspecto con-
creto, u omite toda referencia al valor de un acta notarial de cons-
tancia que no ha sido discutida por ninguna de las partes..., la
resolucion no puede mantenerse en los términos en que fue dicta-
da. Como se ve, se trata exclusivamente de impugnaciones con un
sentido negativo, de exclusion de aquellos elementos de prueba
que fueron o no tenidos en cuenta erréneamente por el juzgador,
por lo que el tribunal ad quem debiera limitarse a este pronuncia-
miento.
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Estariamos ante equivocaciones en la percepcién o en la apre-
ciacion material de elementos probatorios, esto es, en el contenido
de la prueba, porque el juez haya tomado como acontecido aquello
que no se produjo; por lo tanto, no cabe impugnar a través de este
motivo los errores que se hubieran podido padecer en la valoracion
de los medios de prueba, que responden a otros presupuestos que
luego se analizan. Este motivo de impugnacion solamente preten-
deria suprimir de la sentencia aquellos elementos que de un modo
evidente, grosero e incontestable, revelan error en el juzgador por-
que la decision judicial ha partido de unos medios de prueba que
no se corresponden con la realidad.

Los errores en la apreciacion de la prueba, a los que se esta
haciendo referencia, han de derivar de los términos de la propia
sentencia, sea porque en ella se contenga la falsa apreciacion del
resultado de un concreto medio probatorio, sea porque se aluda
en la sentencia a que no se practico prueba alguna sobre un deter-
minado hecho, siendo asi que en el juicio se hubieran introducido
elementos de prueba validos para acreditarlo, resultando pues evi-
denciados con la simple comparacion de la sentencia con el docu-
mento o el acta.

En todo caso, la estimacion de este motivo de impugnacion, sea
por defectos en la fundamentacion de la sentencia, sea por error
en la apreciacion de la prueba, habra de tener como logica conse-
cuencia el reenvio al tribunal a quo, para que éste dicte una nueva
resolucion tomando en consideracién los argumentos de la senten-
cia de apelacion. No parece posible que el tribunal ad quem llegue
a sustituir el criterio del inferior, dictando la sentencia definitiva
de acuerdo con su propia doctrina, sino que sera el 6rgano de ins-
tancia, que formul6 la sentencia anulada y presencio la totalidad
de la prueba, quien debera dictar la resolucion que considere mas
adecuada, con plenitud de jurisdiccion, y sin posibilidad de repetir
el juicio.

Por ultimo, el error en la apreciaciéon de prueba que pretenda
sustentar el recurso debe ser trascendente, lo que significa que, si
fuera apreciado, podria acarrear la modificacion del sentido de la
sentencia; por consiguiente, un error que con toda evidencia haya
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de mantener en sus propios términos el fallo, que se refiera a cues-
tiones accesorias o irrelevantes para la condena o absolucién, o
para la cuantificacién de la pena, no autorizara la anulacion de la
sentencia recurrida.

Como es evidente, encomendar la decision sobre este punto al
tribunal de apelacion le exige analizar no s6lo la existencia del de-
fecto de motivacion, o del error en la apreciacion de la prueba, sino
también la relevancia que estos defectos tengan en la decision final
del proceso; sin embargo, un elemental principio de conservacién
de los actos y de economia procesal no permite la anulacién de
resoluciones judiciales, con la consiguiente reposiciéon de las ac-
tuaciones al momento de la sentencia, por simples defectos que
carezcan de la relevancia suficiente como para llegar a modificar el
sentido de la decision.

Es cierto que este motivo de impugnacion no fue bien entendido
histéricamente, y ha servido como via para intentar llevar a la con-
sideracion del organo judicial superior el reexamen de los hechos
probadosylavaloracion queeljueza quohizodelosdistintos medios
de prueba. Esta desviacion no puede volver a repetirse pues, como se
ha dicho antes, no cabe pretender por esta via que el tribunal supe-
rior revise la valoracion de la prueba que hizo el 6rgano de instancia,
sino de analizar la existencia de errores objetivos de apreciacion de
lo realmente acontecido en la ejecucion de la actividad probatoria,
habida cuenta de que la ley procesal penal no establece medios de
prueba de valoracion tasada, porque en tal caso ese defecto se hu-
biera podido denunciar como una infraccion de normas procesales.

E) El control sobre la valoracion de la prueba

El principio de libre valoracion de la prueba penal inspiré desde
un primer momento la ruptura con el proceso inquisitivo del Anti-
guo Régimen, pues con la importacion a la Francia revolucionaria
del jurado inglés, y la intervencion de ciudadanos legos en derecho
para decidir sobre los hechos en el proceso acusatorio formal, era
obligado suprimir la vigencia de las interminables reglas legales de
valoracion probatoria.
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Por lo tanto, el convencimiento del juzgador, sea de los jurados
o del tribunal de magistrados, debia obtenerse libremente, ponde-
rando «segln su conciencia» (art. 741 LEcRiM) las pruebas practica-
das en el juicio. La ausencia de normas que impusieran el valor que
haya de darse a cada uno de los medios probatorios practicados,
no eximia de la necesidad de motivar las resoluciones, expresando
las fuentes de la conviccion judicial y el razonamiento seguido para
llegar a la condena, o bien que no se habia logrado alcanzar la con-
viccion mas alla de toda duda razonable para llegar a una sentencia
absolutoria.

Fuera de la estricta motivacion de la sentencia, que ha debido
seguir los parametros de racionalidad, razonabilidad, coherencia
y suficiencia ya enunciados, el control de la valoraciéon por parte
de un 6rgano superior resulta una tarea de dificil articulacion; las
decisiones de los jurados acerca de la culpabilidad o la inocencia,
el crédito que haya alcanzado un testigo en el animo del juez, o la
duda que ha generado en el tribunal el perito con dificultades de
expresion oral, son factores cuyo control por un tribunal superior
resulta tarea poco menos que imposible o, dicho en otros térmi-
nos, el acierto del tribunal ad quem es un empeno que se aleja de
la realidad, pues la apreciacion del medio de prueba por el mismo
que decide no sélo otorga un crédito excepcional a la valoracion
del medio de prueba, sino que incorpora una garantia esencial del
procedimiento.®

Ahora bien, todo ello no quita para que se puedan produ-
cir errores o deficiencias en la valoracion de la prueba, es decir,
equivocaciones del juzgador en el crédito y en la relevancia que
otorgue en la sentencia a un concreto medio probatorio. Precisa-
mente aqui, mas que en ningin otro momento del procedimiento,
puede acudirse al argumento de la falibilidad y permitir, al menos
en ciertos casos y bajo ciertas condiciones, que se pueda revisar

8 Cfr. Sanchez Yllera, Ignacio, «Facultades de valoracion del tribunal ad quem
(especial referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional n°® 167/2002)»,
Estudios de Derecho Judicial, Madrid, ccps, 2007. Numero dedicado a los recur-
sos de apelacién y casacion en el orden penal.
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la valoracion de la prueba ante decisiones sostenidas en pruebas
poco fiables.?

Es cierto que este tipo de recurso se enfrenta con el problema
esencial de que asi se reconoce la facultad del 6rgano ad quem para
corregir la valoracion de las diferentes pruebas realizada por el in-
ferior, permitiéndole dispensar un diferente crédito a los elemen-
tos que sirven para formar conviccion de condena o de absolucion;
de este modo, el tribunal superior podria dar mas importancia a
la prueba que habia sido despreciada por el juzgador de instancia,
o negar el rotundo crédito que el juez le hubiera concedido a un
medio probatorio.

La primera aproximacion a esta cuestion ha de ser de recha-
zo, salvo que se repita el juicio, solucion que abocaria a conside-
rar irrelevante la primera instancia y centrar todos los esfuerzos
en el segundo juicio. En efecto, si el tribunal (y, sobre todo, el
jurado) han de formar su conviccion de las pruebas practicadas
en el juicio, es decir, de lo que en primera persona han podido
apreciar, y solo con ese material pueden decidir, no tiene sen-
tido un recurso que pueda revisar el valor que se le ha dado a
cada medio de prueba. Como es evidente, si la resolucion se ha
dictado a base de un veredicto, la revisabilidad por un juez ha-
ria perder autoridad y contenido al propio jurado popular, y si
la revision se insta de otro jurado seria necesario repetir el jui-
cio. Pero el rechazo a la posibilidad de revisar la valoracion de la
prueba y, por lo tanto, de modificar los hechos probados, viene
sobre todo de la falta de garantias de acierto en las decisiones
posteriores, sean de apelacion o de casaciéon, cuando los jueces
se hallan cada vez mas alejados de la practica del medio pro-
batorio que quieren valorar de un modo distinto del juez ante
quien se practicod. Asi pues, la garantia procesal de la inmedia-
cion, que preserva un mayor acierto en el fallo o, al menos, en
la valoracion de la prueba por el juzgador, se veria seriamente

9 En general, sobre la prueba en la apelacion penal, cfr. Calder6n Cuadrado, Ma-
ria Pia, La prueba en el recurso de apelacién penal, Valencia, Tirant lo Blanch,

1999.
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despreciada o amenazada, de admitirse un recurso de apelacion
con esta finalidad.

Sin embargo, esta aproximacion no puede hacernos olvidar que
en determinados casos, o determinadas pruebas, permiten al or-
gano judicial ad quem colocarse en idéntica posicion que el juz-
gador de instancia. Asi ocurre con la prueba documental o con el
dictamen pericial cuando no se ha llamado al perito a ratificarse
en el juicio; en ambos casos el tribunal de apelacion puede valorar
libremente, con un criterio distinto del inferior, considerando que
el contenido del escrito es o no vejatorio o injurioso, en idéntica
posicion respecto de la prueba que tuvo el juez a quo.

Precisamente ésta parece ser la conclusion a que ha llegado el
Tribunal Constitucional cuando se ha enfrentado a unos supuestos
de valoraciéon de pruebas por un tribunal de segundo grado. En la
sTC 170/05, de 20 de junio, se establece que:

[...] este Tribunal también ha afirmado expresamente que existen
otras pruebas, y en concreto la documental, cuya valoracion si
es posible en segunda instancia sin necesidad de reproduccion
del debate procesal, porque, dada su naturaleza, no precisan de
inmediacion (sstc 198/2002, de 28 de octubre, F. 5; 230/2002, de
9 de diciembre, r. 8; 119/2005, de 9 de mayo, F. 2; AATC 220/1999,
de 20 de septiembre, r. 3; 80/2003, de 10 de marzo, r. 1). Y desde
la stc 170/2002, de 30 de septiembre, F. 15, venimos sostenien-
do que no es aplicable la doctrina sentada por la stc 167/2002 a
aquellos supuestos en los que el niicleo de la discrepancia entre la
sentencia absolutoria y la condenatoria es una cuestion estricta-
mente juridica (sobre la base de unos hechos que la Sentencia de
instancia también consideraba acreditados) para cuya resolucion
no es necesario oir al acusado en un juicio publico, sino que el
Tribunal puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actua-
do. Alli recorddbamos que el Tribunal europeo (sstepu de 29 de
octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia y caso Fedje
c. Suecia, precisando su doctrina en relaciéon con la stepH de 26
de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia), ha establecido que no
existe violacion del derecho a un proceso justo cuando no se re-
produce el debate puablico con inmediacién en la apelacion en los
supuestos en que «[...] no se plantea ninguna cuestiéon de hecho
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o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la
base de los autos». Doctrina aplicada posteriormente en las sstc
113/05, de 9 de mayo, FF. 3, 4y 5,y 119/05, de 9 de mayo, F. 3.

Pero algo bien diferente sucede con las llamadas pruebas per-
sonales, es decir, aquellas que consisten en la manifestacion oral
de una persona ante el tribunal, trasladando una declaracion de
conocimiento sobre los hechos, o un criterio cientifico, artistico o
técnico sobre el dictamen que hubiera presentado el perito; sélo
la apreciacion inmediata, directa y completa por el juez que debe
formarse su propia conviccién en el acto del juicio, sin interposi-
cion de imagenes o de voces grabadas, o de referencias escritas, es
respetuosa con la garantia procesal en la valoracion de la prueba,
pues la grabacion soélo sirve para poner de manifiesto errores de
percepcion, no de valoracion.

En este sentido se pronuncia la sts nim. 879/05 (Sala de lo pe-
nal),de 4 dejulio, cuando afirma que «[...] en el Ambito dela segunda
instancia —cuando existe— las sstc 167/2002, de 18 de septiem-
bre; 170/2002, de 30 de septiembre; 199/2002, de 28 de octubre y
212/2002, de 11 de noviembre de 2002, han modificado la doctrina
anterior del Tribunal Constitucional para reconocer que también en
la resolucion del recurso de apelacion las Audiencias Provinciales
deben respetar la valoracion probatoria intimamente vinculada a
los principios de contradiccién e inmediacion, dado que el recurso
de apelacion penal espaiol, como sucede con la casacion, no permite
larepeticion de las pruebas personales practicadas en la instancia».

Esta consideracion no es contradictoria con la celebracion de
una prueba por videoconferencia durante el juicio oral, no sélo por-
que el juez puede intervenir en la practica de la prueba, ordenando
incluso diferentes enfoques de la camara o reclamando lo que pre-
cise para satisfacer el mejor contacto con la persona que declara,
sino porque podra pedir directamente aclaraciones y mantener la
comunicacion directa con el declarante, aunque se encuentre lejos
y, por altimo, el juez estara en condiciones de ponderar este medio
probatorio en el marco del arsenal de prueba practicado en el jui-
cio para intentar lograr su conviccion.
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En cualquier caso, segtin ya se ha dicho, la sentencia penal no
opera en un contexto de igual, de equilibrio o de simetria, pues
el juez s6lo puede dictar una sentencia de condena cuando haya
obtenido la conviccion sobre la culpabilidad del acusado maés alla
de toda duda razonable, a base de pruebas de cargo validamente
celebradas, debiendo en todos los demas casos dictar una senten-
cia de absolucién. Por eso con buen criterio ha exigido el Tribunal
Constitucional, en el marco del respeto de las garantias del proceso
penal, que las sentencias de condena se fundamenten en una acti-
vidad probatoria que el tribunal haya examinado directa y perso-
nalmente en debate publico y con contradiccion (sstc, entre otras,
167/02, 202, 203, y 208/05).

Esta exigencia constitucional se ha pretendido paliar o sustituir
(en concreto a través de la modificacion de la LEcriM en el proyec-
to de ley Serie A, n° 69, presentado el 26 de diciembre de 2005,
que ha decaido con la disolucion de las Cortes Generales) con la
prevision de la grabacion de todos los juicios orales. Sin embargo,
documentar la practica de pruebas personales a través de medios
de grabacién y reproduccion, que es la opcion por la que se decan-
taba el Proyecto del Gobierno, no soluciona el problema de la falta
de inmediacion en el tribunal de apelacion, ni autoriza, por tanto,
en esta ulterior instancia a revocar lo decidido por el juez a quo
y dictar una sentencia condenatoria. Como bien se sostenia en el
auto del s de 16 de febrero de 2004, «[...] ni siquiera la grabacion
videografica del juicio de instancia seria suficiente, porque son
imagenes del pasado que s6lo permiten conocer el escenario, pero
no las vivencias directas e intransferibles de los protagonistas, por
lo que es suficiente con una direccion y anélisis de la adecuacion
del criterio de la Sala a las pautas exigidas por la logica y la expe-
riencia».

Con independencia de que la formula se extienda no so6lo a los
recursos interpuestos por el condenado, que pretendan su abso-
lucion o la imposicion de una pena inferior a base de una valo-
racion diferente de la prueba de caracter personal, sino que pre-
tenda comprender también las impugnaciones de las sentencias
absolutorias, lo cierto es que la vision y la escucha de la grabacion
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no proporciona la misma impresiéon que la realidad objeto de la
grabacion, y se corre el riesgo cierto de que se saquen de contexto
pasajes de la prueba (no es lo mismo ver la luna que estar en la
luna). En definitiva, la reproduccion de la grabacion de un juicio
no satisface la inmediacion.

En todo caso, la preservacion de la garantia constitucional de la
inmediacion viene exigida cuando se pretende que el tribunal ad
quem, modificando la valoracion de la prueba del inferior, dicte
una sentencia de condena, por lo que, en principio, nada se dice
cuando es el condenado quien pretende la revision a su favor de la
valoracion probatoria de instancia para obtener una sentencia de
absolucion.

Es claro que si la apelacion se plantea por la acusacion contra
una sentencia absolutoria, y el motivo de la impugnacion se refiere
a cuestiones de hecho suscitadas por la valoracién o ponderacién
de pruebas personales de las que dependa la condena o absolucion,
resulta necesario celebrar una vista puablica en la segunda instan-
cia para que el 6rgano ad quem pueda resolver tomando un cono-
cimiento directo e inmediato de dichas pruebas.

Pero también es claro que cuando sea el condenado quien recu-
rra pretendiendo que se haga una distinta valoracion del crédito y
de la relevancia en la determinacion de los hechos probados de las
llamadas pruebas personales, debera celebrarse una vista publica
para que el tribunal de apelacion llegue a resolver con inmedia-
cion. Asi puede leerse en la sts nam. 153/04 (Sala de lo Penal), de
22 de diciembre, que:

[...] cuando los jueces a quibus han formado esencialmente su
conviccion en base a pruebas de naturaleza personal como son
los testimonios de los acusadores y las manifestaciones de los
acusados que han sido valoradas con la insustituible ventaja de
la inmediacion y la contradiccidon con que se practicaron a pre-
sencia de los miembros del Tribunal, de suerte que el juicio de
credibilidad obtenido por éstos no puede ser revisado en casacion
por quienes no hemos gozado de esos beneficios de inmediacion y
contradiccion que son factores determinantes para la valoracion
de esas pruebas, y, asi, inicamente podréa ser revisado el resulta-
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do valorativo a que lleg6 el Tribunal a quo cuando ese resultado
se evidencia contrario a las reglas de la l6gica y opuesto al racio-
nal discurrir, atendido el contenido de los elementos probatorios
objeto de valoracion o estos elementos probatorios permitan otra
alternativa valorativa igualmente racional y 16gica sin que el Tri-
bunal haya argumentado juridicamente su rechazo.

A este respecto —como recuerda la sts de 25 de febrero de 2003—
cabe subrayar que el propio Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha declarado en su Sentencia de 27 de junio de 2000
—caso Constantinescu contra Rumania—, que un Tribunal supe-
rior que no ha apreciado los testimonios prestados en persona
por el propio acusado que sostiene que no ha cometido la accién
considerada infraccion penal, no puede, por motivos de equidad
del proceso, decidir su culpabilidad prescindiendo del pronun-
ciamiento absolutorio en primera instancia, salvo, ha de enten-
derse, que resuelva exclusivamente cuestiones juridicas o ajenas
a la valoracion de dicha declaracion.

La perspectiva de tener que celebrar una nueva vista ante el
tribunal de apelacion cuando se impugne la valoracion de prue-
bas personales plantea serios inconvenientes para la implantacion
de esta solucidn; porque, en efecto, para preservar la garantia de
la inmediacion esa vista de apelacion habra de ser completa. No
puede bastar con la repeticiéon de la declaracion del testigo cuya
veracidad se cuestiona, o con la declaracién del acusado al que se
argumenta que el juez a quo ha dado credibilidad indebidamente.
En la vista de apelacién habran de practicarse todos los medios
probatorios que, indicados por las partes en el recurso, puedan si-
tuar al juzgador de segundo grado en una posicion diferente de la
que tuvo en la primera instancia (esencialmente, medios de prueba
personales) o, cuando menos, se habran de traer ante el tribunal
ad quem todos los elementos probatorios que, propuestos por las
partes, hayan incidido o puedan incidir en el hecho impugnado.

Como antes se senal0, la stc 167/02 la apelacidon no se puede
resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del
acusado que niegue haber cometido la infraccion considerada pu-
nible, de modo que en tales casos el nuevo examen de la declara-
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cion de culpabilidad del acusado por el Tribunal de apelacién exige
una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los demés
interesados o partes adversas.

10. Un recurso de apelacion limitado en el orden
penal. La valoracion de la prueba de instancia

Probablemente la extension del recurso de apelacion y la apertura
de la segunda instancia a todos los procesos penales por delito,
conforme se dispone en la Lo 19/2003 y en el texto gubernamental
proyectado (ahora decaido), intente dar satisfacciéon al principio
de igualdad de las partes, permitiendo tanto a la defensa impugnar
las sentencias condenatorias como a la acusacion alzarse contra las
sentencias absolutorias o de condena a pena menor de la pedida.
Sin embargo, como se ha venido exponiendo, esta generalizacion
de la segunda instancia penal, no es la soluciéon preferible para
atender al cumplimiento de todas las garantias procesales.

Parece evidente que debe instaurarse con urgencia un recurso
de apelacion limitado, es decir, que establezca motivos de impug-
nacion y que llegue a restringir las facultades cognitorias del 6rga-
no de apelacion.

Pueden y deben atribuirse al superior las facultades para con-
trolar y revisar, de acuerdo con el sentido y alcance del recurso, los
defectos en el procedimiento y en las garantias procesales que se
hubieran podido cometer en la instancia, asi como la motivacion
de la sentencia, incluyendo los errores de hecho en la apreciacién
de la prueba, y en estos casos el tribunal de apelacién ordenari el
reenvio de las actuaciones al juez a quo cuando considere que se
ha producido la infraccién denunciada. También debe atribuirse al
organo de la apelacion el control y revision de la interpretacion y
aplicacion de la ley penal en la sentencia de instancia.

Sin embargo, cuando se trata de disconformidad con la va-
loracion y apreciaciéon de las pruebas practicadas, instando un
pronunciamiento contrario al de instancia a base de conceder
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un crédito diferente a algtin medio de prueba, el recurso de ape-
lacion, como el recurso ordinario e incondicionado, no resulta
adecuado.

Prueba de ello es la ambigiiedad con la que se expresa el Tri-
bunal constitucional al delimitar el ambito que le corresponde al
tribunal ad quem a la hora de valorar la prueba y que se traduce
en los siguientes términos: «La segunda vertiente del derecho a un
proceso con todas las garantias que, en opiniéon de los demandan-
tes de amparo, habria resultado vulnerada por la Sentencia de la
Audiencia Provincial se refiere a la necesidad de que las pruebas
en las que el 6rgano judicial se basa para pronunciar una conde-
na penal se practiquen ante él si, por su naturaleza y circunstan-
cias concretas, su adecuada valoracion asi lo exige, de acuerdo con
la doctrina constitucional que se inicia en la stc 167/02, de 18 de
septiembre, seguida luego en otras muchas hasta constituir ya un
cuerpo de doctrina consolidado». Tal doctrina, en los términos ex-
presos del vy 2 de la stc 272/05, de 24 de octubre (seguida luego
en otras, como las sstc 15/07, de 12 de febrero; 336/06, de 11 de
diciembre; y 80/06, de 13 de marzo), puede sintetizarse asi:

[...] [Resulta] contrario a un proceso con todas las garantias
que un o6rgano judicial, conociendo en via de recurso, condene
a quien habia sido absuelto en la instancia como consecuencia
de una nueva fijacion de los hechos probados que encuentre su
origen en la reconsideracion de pruebas cuya correcta y adecuada
apreciacion exija necesariamente que se practiquen a presencia
del 6rgano judicial que las valora. Corolario de lo anterior sera
que la determinacion de en qué supuestos se ha producido vulne-
racion del derecho fundamental a un proceso con todas las garan-
tias (cristalizado ahora en la garantia de inmediacion) es eminen-
temente circunstancial, pues lo decisivo es si la condena de quien
habia sido absuelto en la instancia trae causa en primer lugar de
una alteracion sustancial de los hechos probados y, de ser asi, si
tal apreciacion probatoria encuentra fundamento en una nueva
reconsideracion de medios probatorios cuya correcta y adecuada
apreciacion exige la inmediacion; esto es, que sea el 6rgano judi-
cial que las valora el 6rgano ante quien se practican. Contraria-
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mente no cabra entender vulnerado el principio de inmediacién
cuando, por utilizar una proposicién comprensiva de toda una
idea, el 6rgano de apelacion no pronuncie su Sentencia condena-
toria a base de sustituir al 6rgano de instancia en aspectos de la
valoracion de la prueba en los que éste se encuentra en mejor po-
sicion para el correcto enjuiciamiento de los hechos sobre los que
se funda la condena debido a que la practica de tales pruebas se
realiz6 en su presencia. Por ello no cabra efectuar reproche cons-
titucional alguno cuando la condena pronunciada en apelacion
(tanto si el apelado hubiese sido absuelto en la instancia como
si la Sentencia de apelacion empeora su situacién) no altera el
sustrato factico sobre el que se asienta la Sentencia del 6rgano a
quo, o cuando, a pesar de darse tal alteracion, ésta no resulta del
anélisis de medios probatorios que exijan presenciar su practica
para su valoracion o, finalmente, cuando el 6rgano de apelacion
se separe del pronunciamiento factico del Juez de instancia por
no compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos
base tenidos por acreditados en la Sentencia de instancia y no
alterados en la de apelacion, pero a partir de los cuales el 6rgano
«ad quem» deduce otras conclusiones distintas a las alcanzadas
por el 6rgano de instancia, pues este proceso deductivo, en la me-
dida en que se basa en reglas de experiencia no dependientes de
la inmediacién, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que
conocen en via de recurso sin merma de garantias constituciona-
les. En consecuencia seran las resoluciones judiciales pronuncia-
das en el proceso sometido a revisiéon constitucional y los hechos
sobre los que se proyect6 el enjuiciamiento de los Tribunales or-
dinarios los que condicionaran la perspectiva con la que haya de
abordarse el enjuiciamiento constitucional y el resultado mismo
de tal enjuiciamiento, sin que quepa adelantar soluciones rigidas
o estereotipadas. En este analisis casuistico, ademas del examen
riguroso de las Sentencias pronunciadas en instancia y apelacion
por los Tribunales ordinarios, resultara imprescindible la consi-
deracion de la totalidad del proceso judicial para situarnos en el
contexto global en el que se produjo el debate procesal, y asi com-
prender primero y enjuiciar después la respuesta judicial ofre-
cida. Y es que, con frecuencia, la respuesta global dada por los
organos judiciales no puede entenderse en su verdadero alcance
sin considerar las alegaciones de las partes a las que se da con-
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testacion y el curso procesal al que las Sentencias ponen fin. No
debemos perder de vista que, aun cuando sélo en la medida en
que asi resulta preciso para proteger los derechos fundamentales,
en el recurso de amparo se enjuicia la actividad de los 6rganos
judiciales y que, precisamente por ello, el acto final que es objeto
de impugnacién en amparo no es sino el precipitado de todo el
proceso, aunque con frecuencia no todas sus incidencias se hagan
explicitas en la resolucion final.

Asi las cosas, los problemas que plantearia una necesaria repeti-
cion de la practica totalidad del juicio podrian solventarse acudien-
do a alguna de las siguientes soluciones: en primer lugar, cabria
prohibir con caracter general una segunda valoracion de la prueba
a través del recurso de apelacion, con independencia del contenido
de la sentencia y del sentido de la impugnacion, y a salvo los erro-
res de hecho. En segundo lugar, podria excluirse de la apelacion la
solicitud de una nueva valoracion de las pruebas personales, inad-
mitiendo los recursos que se basen en error en la valoracion de es-
tos medios de prueba, y permitiendo la revision de la valoracién de
las pruebas cuando el tribunal ad quem se encuentre en la misma
posicion que el de instancia respecto del medio probatorio de que
se trate. En tercer lugar, cabria establecer la irrecurribilidad de las
sentencias absolutorias cuando la apelacion se base en error en la
valoracion de la prueba personal, de modo que se podran recurrir
en apelacion todas las sentencias por cualquier otro motivo y tam-
bién por error en la valoracién de pruebas respecto de las cuales
el tribunal ad quem se encuentre en la misma posiciéon que el de
instancia. Por dltimo, podria implantarse una apelaciéon en la que
cupiera impugnar la valoracion de cualquier medio probatorio, lo
que exigiria repetir todas las pruebas cuya valoraciéon deba revi-
sarse.

Aunque las cuatro soluciones apuntadas tendrian encaje en
nuestro sistema procesal, parece preferible acoger la tercera, de
modo que sea posible reparar los defectos o errores cometidos por
el juzgador de instancia, tanto en el procedimiento como en la sen-
tencia, salvo cuando el motivo de impugnacion se sostenga en un
diferente criterio de valoracion de las pruebas personales practi-
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cadas en el juicio y la sentencia sea condenatoria. Si se trata de
sentencias absolutorias, no se podra intentar cambiar el juicio del
tribunal a quo, si bien eso no impide a la acusacién disconforme
impugnar la resolucion por cualquier otro motivo, incluido el de
los defectos en el razonamiento o los errores de apreciacion, que
puedan dar como resultado una condena; lo inico que se impide
es el recurso contra las sentencias absolutorias por errores de va-
loracion.

Es evidente que de este modo se produce una asimetria en las
posiciones de las partes procesales, que no es desconocida en el
proceso penal pero que, si bien fue antes enunciada, debe ser ex-
plicada ahora con mayor extension. Eso no significa que a la acu-
sacion se le prohiba denunciar los errores padecidos por el juez de
instancia, ni se desvirtien sus funciones de asegurar la correcta
aplicacion de la ley penal y defender los intereses de la sociedad,
sino que se introduce una limitacion para las acusaciones de arti-
cular un concreto motivo de impugnacién contra la sentencia de
primera instancia.

Como primera reflexion ha de sostenerse que el respeto al prin-
cipio de igualdad entre la acusacion y de la defensa no implica
atribuir a ambas partes poderes y facultades procesales idénticos,
de manera que el ordenamiento podra establecer un tratamiento
desigual cuando resulte debidamente justificado y razonable, de
acuerdo con los intereses que cada una de ellas defiende en el pro-
ceso. Pues bien, desde la perspectiva del respeto al principio de
igualdad, habra de justificarse, en términos de adecuacién a un fin
constitucionalmente legitimo y de proporcionalidad, la excepcion
que se sostiene, prohibiendo la impugnacion de la acusacion cuan-
do se pretenda que el 6rgano de apelacion realice una valoracion
diferente de los medios de prueba practicados ante el juez a quo.*

1 En Italia, la Ley n 46/2006, de 20 de febrero, llamada ley Pecorella, modifi-
¢ el art. 503 del cpp, prohibiendo con caracter general la apelacion contra las
sentencias absolutorias; sin embargo la sentencia n. 26/2007, de 6 de febrero,
de la Corte Costituzionale declaro la ilegitimidad constitucional del precepto en
ese extremo. Cfr. sobre los limites a la apelacion del Ministerio Fiscal, Gualtieri,
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Por un lado, no cabe duda de que, como sostenia la senten-
cia de la Corte Suprema de los Estados Unidos del caso Green
v. United States, 355 U.S. 184 (1957), «[...] al Estado, con todos
sus resortes y su poder, no se le deberia autorizar a realizar rei-
terados intentos de condenar a un individuo por un mismo deli-
to, haciéndole pasar por una situacién de dificultad que no sélo
le hace incurrir en gastos, sino que le somete a la terrible expe-
riencia del proceso obligandolo a vivir en un estado de continua
ansiedad e inseguridad, incrementando la posibilidad de que, si
bien ha sido declarado inocente, pueda terminar siendo declara-
do culpable [...]», en aplicacion de la garantia constitucional de
la prohibicion del doble riesgo para el acusado (double jeopardy)
que fuera sometido a un doble enjuiciamiento, derivada de la 52
Enmienda de la Constitucion de los ee.uu. Por eso, para el acu-
sado la sentencia absolutoria es el final, dando por terminado el
periodo en que ha estado expuesto al riesgo de la condena, de
modo que el Estado no puede abrir un nuevo juicio a través de
la apelacion contra una sentencia absolutoria, aunque ésta pueda
parecer erronea."

Por otro lado, fuera de los errores materiales de apreciacion o
los defectos en la motivacion, con la soluciéon apuntada desde lue-
go que se impide la posibilidad de verificar que la valoracion del
juez a quo sobre los medios de prueba sea incorrecta; ahora bien,
eso no significa que en todo caso se presuma que la decision de
primer grado es la correcta y no se pudieron producir equivoca-
ciones, sino que la revisabilidad de la sentencia condenatoria se
limita, tanto por la posicion del Estado y de las acusaciones en el
juicio oral, como porque la certidumbre que derive de la decision
del 6rgano de apelacion no se puede garantizar salvo que exista

Marecello, «Il secondo grado di guidizio: ambito e limiti», Cassazione penale,
abril de 2007.

' En este sentido la sentencia de Green v. United States cita las siguientes: Uni-
ted States v. Ball, 163 v.s. 662 (1896); Peters v. Hobby, 349 u.s. 331 (1955); Kep-
ner v. United States, 195 U.S. 100 (1904); United States v. Sanges, 144 U.s. 310
(1892).
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inmediacion, ya que éste no ha podido presenciar las pruebas y su
percepcion es indirecta o mediata.

De ahi que en la stc nim. 123/05, de 12 de mayo, pueda leerse
que:

[...] en este contexto legal dual, la determinacién de si el actual
sistema de recursos contra las sentencias penales responde al
modelo de repeticion integra del juicio o de mera revision, no tie-
ne por qué tener una respuesta necesariamente univoca y comun
para ambos recursos ni, incluso dentro de cada uno de ellos, para
circunstancias tan dispares como pueden ser que la impugnacion
se dirija contra una sentencia absolutoria o condenatoria, o que el
fundamento de la impugnacién aparezca referido a los hechos, la
calificacion juridica o la eventual concurrencia de determinados
defectos procedimentales; sino que, en cada caso, puede respon-
der a un modelo diferente, con todas las implicaciones que ello
supone, y que so6lo cabe determinar a la vista de su concreta con-
figuracion legal.

Asi, por lo que respecta a la apelaciéon contra sentencias abso-
lutorias en que el objeto de impugnacion se refiera a cuestiones de
hecho a partir de la apreciaciéon de la prueba por el 6rgano judicial
de primera instancia, el Pleno de este Tribunal en la reciente stc
167/2002, de 18 de septiembre, F. 11, ya ha senalado que en estas
circunstancias el recurso de apelacion penal «[...] tal y como apare-
ce configurado en nuestro Ordenamiento, otorga plenas facultades
o plena jurisdiccién al Tribunal «ad quem» para resolver cuantas
cuestiones se planteen, sean de hecho o de Derecho» y que «[...]
su caracter, reiteradamente proclamado por este Tribunal, de «no-
vum tudicium», con el llamado efecto devolutivo, conlleva que el
juzgador «ad quem» asuma la plena jurisdiccion sobre el caso, en
idéntica situacidon que el juez «a quo», no sélo por lo que respecta
a la subsuncion de los hechos en la norma, sino también para la de-
terminacion de tales hechos a través de la valoracion de la prueba,
pudiendo revisary corregir la ponderacion llevada a cabo por el juez
«a quo» (reiterado después, entre otras muchas, en las sstc 10/04
y 12/04, de 9 de febrero, r. 6 y 3, respectivamente), de lo que se ha
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concluido la necesidad de que el 6rgano judicial de apelacion sélo
pueda corregir la valoracion y ponderacion de pruebas personales
respetando los principios de inmediacion y contradiccion a partir
de su practica a su presencia en la celebracion de una vista oral.

En este caso no se evita la falibilidad del enjuiciamiento sino
que un criterio (el del 6rgano inferior) se sustituye por el de otro (el
del superior) con el tinico argumento de la autoridad, pues signi-
ficaria motivar una sentencia condenatoria sobre un mismo mate-
rial probatorio destruyendo esta vez si la presunciéon de inocencia.

Sin embargo, cuando es el acusado quien pretende recurrir
una sentencia condenatoria lo podra hacer por cualquiera de los
motivos, incluido el del error de valoracion de la prueba, que por
supuesto habra de fundamentar con precision, para evitar una in-
condicional apertura de la actividad probatoria en apelacion; si el
condenado sostiene con fundamento que debe cambiarse el valor o
la credibilidad de un medio de prueba debera celebrarse vista ante
el 6rgano ad quem, practicaAndose la que corresponda.

11. Nueva prueba en apelacion

No es este, con todo, el inico caso en que cabe plantear cuestiones
acerca de la prueba en el recurso de apelacion. En la actualidad se
admite la practica de la prueba cuando éstas no pudieron propo-
nerse en primera instancia (por desconocimiento, porque son de
fecha posterior, o se refieren a nuevos hechos con incidencia directa
en los hechos debatidos); cuando las pruebas propuestas en instan-
cia fueron indebidamente inadmitidas, y cuando las pruebas admi-
tidas no fueron practicadas por causas no imputables a las partes.

De acuerdo con lo que se ha apuntado anteriormente, la indebi-
da inadmision o la existencia de causa no imputable a la parte que
propuso la prueba para que se hubiera practicado la prueba en el
juicio oral, cualquiera que sea la causa, ha de considerarse como
un defecto procesal y, si fuera estimada la impugnacion, deberian
reponerse las actuaciones para que la prueba se practique ante el
tribunal a quo.
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Sin embargo, entiendo que cuando se trata de un medio de
prueba que no pudo proponerse en la instancia, es preciso dis-
criminar segin se plantee por la parte acusadora o por el conde-
nado.

La acusacién, que ha solicitado las diligencias de investigacién
que consider6 oportunas durante la instruccion y ha formulado
acusacion y ha propuesto la prueba que entendia iba a conseguir
la conviccion del juzgador, no puede en un momento posterior ar-
ticular otros medios probatorios para intentar una condena que,
con la prueba practicada en el juicio, no consiguié, de modo que si
la acusacién adquiriera o descubriera un nuevo medio probatorio
de cargo después de dictada la sentencia de instancia, no deberia
admitirse su practica aunque sea de fecha posterior. El juicio y la
sentencia cierran toda posibilidad a la acusacién, que en interés
de la sociedad, ha presentado sus elementos para alcanzar la sen-
tencia condenatoria, sin que se pueda autorizar ulteriores intentos
de lograr la revocacion de la absolucion; precisamente este princi-
pio es el que impide instar la revision de la condena por parte de
la acusacion, y solo se legitima contra las sentencias condenato-
rias.

Por el contrario, si fuera el condenado quien obtuviera una
prueba de descargo después de la sentencia condenatoria de ins-
tancia, deberia admitirse el medio probatorio si se encuentra en
alguno de los casos referidos (porque no se pudo proponer, por
desconocimiento, por referirse a nuevos hechos o por ser de fecha
posterior al juicio). Propuesto este medio de prueba, deberia exa-
minarse por el tribunal ad quem exclusivamente su pertinencia y
utilidad, comprendiendo un juicio sobre la relevancia para la de-
cision; de considerarse que se cumplen los requisitos exigidos, se
deberia ordenar la reposicion de las actuaciones para que se prac-
tique ante el juez a quo y que éste dicte la sentencia que corres-
ponda.
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12. El recurso de apelacion limitado y el respeto
de las garantias constitucionales

En el planteamiento que se ha expuesto sobre el recurso de apela-
cion en el orden penal se han tomado en consideracion las garan-
tias fundamentales que se deben respetar en Espana de acuerdo
con los compromisos derivados de los textos internacionales sobre
derechos humanos suscritos por nuestro pais.

Es evidente que tanto el art. 2 del Protocolo n® 7 del cepa como el
art. 14.5 del pincp, este ultimo ratificado desde hace mucho tiempo
por Espafia, imponen que se abra un recurso contra las sentencias
condenatorias para que un tribunal superior pueda revisar el fallo
dictado y la pena impuesta. Asimismo es evidente que el recurso
de casacion no cumple de modo satisfactorio con esa exigencia, y
que el incumplimiento se produce precisamente en el caso de los
delitos méas graves, que son enjuiciados en primer grado por las
Audiencias Provinciales y, en su caso, por la audiencia Nacional.

Asi las cosas, parece imprescindible introducir en nuestro pro-
ceso penal un recurso de apelacion a través del cual se puedan im-
pugnar tanto las sentencias condenatorias como las que absuelvan
al acusado o le condenen a una pena menor que la pedida por las
acusaciones o por un titulo diferente. Este recurso encontraria una
excepcion relevante, pues se limitaria el recurso para las partes acu-
sadoras cuando se funde en la modificacion de la valoracién que se
hubiera realizado en la primera instancia de las pruebas personales
practicadas ante el tribunal a quo, que no podria ser ya revisada.

Como autoriza el art. 2.2 del Protocolo n® 7, el derecho a un
doble grado de jurisdiccion para el condenado se puede excepcio-
nar cuando se trate de infracciones menores, cuando el interesado
hubiera sido juzgado en primera instancia por el mas alto tribunal,
o cuando hubiera sido declarado culpable y condenado como con-
secuencia de un recurso contra su absolucion.

Sin duda que la introduccion de estos supuestos de exclusion
del derecho al recurso en nuestro sistema supondria un notable
alivio a la organizacién de tribunales en el orden penal y respon-
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den a un razonable equilibrio de las partes procesales en la tradi-
cién juridica espanola.

Es verdad que estas excepciones del sistema europeo de dere-
chos humanos no tienen encaje en el rincp, tal y como viene siendo
interpretado por el Comité, de modo que en el caso espafol tanto
los aforamientos ante la Sala Penal del Tribunal Supremo, previs-
tos en la ce y en la LopJs, como la posibilidad de condena estimando
un recurso de la acusacidon podrian merecer algin reproche futuro
del aludido Comité.

Sin embargo aparece un punto de inflexién en los Dictame-
nes del Comité, tomando en consideraciéon estas circunstancias
en el voto particular que en el Dictamen del caso Gomariz (ccrr/
¢/84/p/1095/2002) formul6 la Sra. Ruth Wedgwood, miembro
del Comité, para quien «[...] el criterio de la mayoria, de ser
aplicado como una norma con caracter amplio, podria trasto-
car los sistemas judiciales de muchos paises de tradicion juridi-
ca romanista en los que una absolucion dictada por un tribunal
de primera instancia puede ser declarada nula y ser sustituida
por una condena por un tribunal de segunda instancia reunido
para revisarla, y puede no existir posibilidad de interponer nueva
apelacion, de pleno derecho, contra la decisién de ese tribunal
de segunda instancia [...] En una cuestiéon tan fundamental para
la estructura de los sistemas judiciales nacionales en los paises
de tradicion romanista, deberiamos prestar cierta atencion a las
opiniones de los Estados Partes, asi como a su practica generali-
zada. Ello es especialmente aplicable a la interpretacion del texto
de una disposicion del Pacto cuya redacciéon ha sido histérica-
mente ambigua, y en relacion con la cual algunos Estados han
mantenido explicitamente su derecho a continuar con esas prac-
ticas, sin que otros Estados Partes hayan presentado objeciones
al respecto [...]».

Cabe esperar que el Comité termine considerando que los paises
que integran el Consejo de Europa, que han abanderado histoéri-
camente la lucha por los derechos humanos junto con EE.uU., no
aprueban y aplican una disposicion como el Protocolo n® 7 para
vulnerar el pipcp, sino que su tradicion juridica les lleva a garanti-
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zar de otro modo distinto al que es propio de los et.uu. los derechos
de impugnacion contra una sentencia condenatoria, sin que eso
represente una suerte de rebeldia o de traicion al sentido y a la
finalidad del Pacto.

En todo caso, desde el momento en que la solucién legislativa
espainola se concrete, esperemos que en la proxima legislatura, se
podré ratificar el Protocolo 7° del cepH, pues Espana es uno de los
siete paises que adn no lo han ratificado (junto a Alemania, An-
dorra, Bélgica, Holanda, Reino Unido y Turquia). De este modo
se dara cumplimiento a uno de sus mandatos mas importantes:
que la ley regule el ejercicio del derecho a la impugnacion de las
sentencias condenatorias, incluyendo los motivos por los que se
puede interponer, y, al propio tiempo, se satisfaran esencialmente
las exigencias del pipcp.

A este respecto cabe sugerir que, de continuar el Comité con
la interpretacion literal del art. 14.5, puede resultar oportuno
plantear una Declaracion o una reserva relativa a ese texto in-
ternacional, como han hecho la practica totalidad de los paises
europeos, recogiendo alguna de las excepciones que luego se re-
flejaron en el Protocolo n° 7; asi resulta de las reservas al pipcp
formuladas por Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia,
Italia, Holanda o Luxemburgo.?* De este modo se salvarian las
especificidades del ordenamiento juridico espafiol, en el marco
de las disposiciones de los paises de nuestra misma tradicién ju-
ridica, en cuanto a los aforamientos ante la Sala Penal del Ts, y
a la posibilidad de que se dicte una sentencia de condena como
consecuencia de un recurso de la acusaciéon contra una sentencia
absolutoria.

2 Cfr. en http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/treatys_asp.htm, Es-
pafa, cuando ratificé el pipcp no formulé declaracion o reserva alguna,
probablemente por haberlo ratificado méas tardiamente, en abril de 1977,
y por el logico afan de incorporarse de inmediato al sistema internacio-
nal de derechos humanos tras una dictadura tan prolongada.
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13. El encaje del recurso de apelacion penal en la
organizacion judicial

Como ultimo punto en el anélisis de la posible introduccion de un
recurso de apelacion en nuestro proceso penal, que se aplique no
sblo a las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal, sino
las que pronuncian 6rganos colegiados, es preciso apuntar algunas
consideraciones, a la luz del texto legal proyectado, modificando
la Lopys, en razon al cumplimiento del objetivo de generalizar la se-
gunda instancia penal.

En primer lugar, entiendo que debe mantenerse el enjuicia-
miento de los que, por mandato de la ct o de la LopJ, se encuentran
aforados ante la Sala de lo Penal del 1s, como una resolucion no
susceptible de revision, al amparo de lo previsto en el Protocolo n®
7 del cepH. Desde luego que quedarian a salvo los errores o defec-
tos advertidos en la sentencia del 6rgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes que supusieran al propio tiempo una infraccién
de derechos constitucionales; en este caso se podria acudir al plan-
teamiento de un incidente de nulidad de actuaciones y, caso de ser
desestimado, interponer un recurso de amparo.

La solucion contenida en el Proyecto de Ley, creando en la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo dos secciones, una de enjuicia-
miento y otra de apelacion, no resulta acertada y posiblemente tra-
jera mas problemas de los que pretende solucionar. De una parte,
habria que constituir ad casum la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, es verdad que con reglas preestablecidas en el &mbito de
la Sala de Gobierno, pero las Secciones habrian de estar funcional-
mente subordinadas al establecerse un 6rgano a quo (la Seccion
de enjuiciamiento) y otro ad quem (la Seccion de apelaciéon) en el
mismo 6rgano y, por lo tanto, ambas Secciones se encuentran en el
mismo nivel jerarquico.

En segundo lugar, y por lo que hace a los aforamientos ante la
Sala de lo Penal (y Civil) de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, encomendando la decision del recurso de apelacion a la Sala
Especial del art. 77 Lops, tampoco parece la mejor de las solucio-
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nes, porque esa Sala, formada por el Presidente del Tribunal, los
Presidentes de Sala y el Magistrado mas moderno de cada una de
ellas, tiene sentido para resolver las recusaciones, pero es mas que
dudosa su aptitud para decidir una impugnacién en materia penal.
La ausencia de especialistas en esta materia puede ser un serio in-
conveniente para atribuirle esta competencia, puesto que, dado el
modo en que se conforma el Tribunal Superior de Justicia, forma-
ran la Sala del art. 77 el Presidente de la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo, el de la Sala de lo Social, asi como el magistrado mas
moderno de cada uno de estos dos 6rdenes jurisdiccionales, junto
con el Presidente del TsJ y el magistrado mas moderno de la Sala
de lo Civil y Penal.

En tercer lugar se plantea el problema de las apelaciones contra
sentencias dictadas por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal. La soluciéon proyectada ha sido la de crear una Sala de Apela-
cion dentro de la Audiencia Nacional para conocer de los recursos
de esta clase que establezca la ley contra las resoluciones de la Sala
de lo Penal, asi como del recurso de revision que la ley establezca
contra los decretos del secretario judicial (art. 64 bis.1). Parece que
se trata de una Sala situada en una posicién de cierta preeminencia
sobre el resto: asi, aparece la primera en la proyectada modifica-
cion de la Ley de demarcacion y planta, y a su presidente se le exige
mayor antigiiedad para su nombramiento (art. 333.1 del Proyecto),
pues frente a los diez afios que se exigen para la presidencia del
resto de las Salas, para la de Apelacion se exigen quince anos. No
parece que esta medida sea desacertada, aunque resulta extrafio
concebir un mismo 6rgano con Salas de distinto grado, y subordi-
nadas a una de ellas.

La solucién que se ha proyectado, para conocer de los recur-
sos de apelacion interpuestos contra las sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales, atribuyendo la competencia a la Sala
de lo Penal (y Civil) de los Tribunales Superiores de Justicia, si
bien no presenta problemas de encaje en la organizacién judicial
espafola, aparecen sin embargo serias dudas sobre la oportunidad
de esta decision. Salvo que se modifique la composicion de ese or-
gano, que se integra por el Presidente y dos o cuatro magistrados,
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de los que uno o dos son designados a propuesta de la Comunidad
Auténoma, resulta evidente que la materia penal puede ser total-
mente ajena al conocimiento y especializacion de los magistrados
de esta Sala. Por ello cabria pensar en varias soluciones alternati-
vas: por una parte, dividir la Sala de lo Civil y Penal en dos, una in-
tegrada en el orden jurisdiccional civil y otra en el penal, cada una
de las cuales obviamente integradas por magistrados especialistas
en esas materias; por otra parte, incrementar la planta de esa Sala
con los magistrados especialistas en penal alli donde sea necesario.
Una tercera via, que no parece la méas acertada, pasaria por esta-
blecer en las Audiencias Provinciales unas Secciones de Apelacion,
a las que se encomendaria el conocimiento de estos recursos sea
contra resoluciones de los Juzgados de lo Penal, sea contra resolu-
ciones de las Secciones «ordinarias» de la Audiencia.
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EL EJERCICIO DE LA POTESTAD OFICIOSA DEL
JUEZ PARA DENEGAR EL RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DEL LAUDO ARBITRAL PRIVADO

Lic. Jests Humberto Acedo Serrano®

Sumario: 1.Introduccién, 2.Supervision judicial del arbitraje, 3.Materias no suscepti-
bles de arbitraje, 4.Supuesto de denegacion del laudo, 5.Arbitrabilidad de la disputa y
control judicial de oficio, 6.La afectacién del orden publico, 7.Conclusiones.

1. Introduccion

Todo Estado de derecho reconoce a favor del gobernado la garan-
tia de acceder a la imparticion de una justicia adecuada, que repare
las inobservancias de los sujetos juridicos en sus relaciones con los
demas, habiéndose configurado en el devenir de los tiempos todo
un sistema organizado, dependiente directamente del poder publi-
co, que se encarna en la figura del juez como el personaje encar-
gado de decidir con arreglo al orden juridico vigente, y de manera
idonea e imparcial, los conflictos sometidos a su conocimiento.
Sin embargo, la concepcion del juez como figura central del pro-
ceso, y de todo el sistema publico de imparticidon de justicia, se ha
visto afectada, en la medida que los ciudadanos dentro del marco
legal correspondiente deciden acudir a las formas alternas que les
permiten obtener, a través de la intervencion de un particular, una
solucién igualmente acertada, pero sobre todo menos retardada,

* Magistrado en retiro del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sinaloa.
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surgiendo asi la figura del arbitro como una especie de juez de ca-
racter privado.

El arbitraje, al igual como ocurre con otras formas alternativas
de solucion de controversias, cobra dia a dia mayor auge en nues-
tro pais especialmente tratandose de la materia mercantil, atentos
a que en multiplicidad de contratos de ese ambito, se plasma, y
ahora casi de rigor, una clausula compromisoria virtud en la cual
las partes acuerdan someter sus diferencias a un tribunal arbitral,
renunciando de esa forma a que sus disputas sean resueltas por la
autoridad jurisdiccional.

Entonces, el arbitraje se concibe como un procedimiento sui gé-
neris con tintes jurisdiccionales y mediante el cual, por expresa
voluntad de las partes, la soluciéon de una controversia sobre de-
rechos transigibles se remite a un ente privado, a quien se enviste
temporalmente con los atributos suficientes para emitir un fallo
con las connotaciones de una sentencia judicial.

El principio de autonomia de las partes es lo que confiere sus-
tento al acuerdo de arbitraje, en tanto no se pretenda eludir la apli-
cacion de normas imperativas o prohibitivas. Los articulos 6 y 7 del
Codigo Civil Federal disponen que la voluntad de los particulares
no los exime del cumplimiento de la Ley, la cual no puede ser alte-
rada o modificada; que s6lo se puede renunciar a derechos priva-
dos que no afecten directamente el interés puablico y, también, que
la renuncia no afecte derechos de terceros; a su vez, ésta debe ser
hecha en términos claros, de modo que no quede duda del derecho
al cual se esta renunciando.

Por lo tanto, el arbitraje privado discurre paralelamente al pro-
ceso jurisdiccional, en la medida que los individuos se deciden a
plantear a otro particular la decisiéon de sus diferencias, con las
salvedades que el legislador ha impuesto a la posibilidad de sus-
traer de la justica estatal el restablecimiento del orden legal que-
brantado.

En este espacio no se aludira al arbitraje que efectiia la Procu-
raduria Federal del Consumidor, la Comision para la Defensa de
los Usuarios de Servicios Financieros, o la Comisiéon Nacional de
Arbitraje Médico, entre otras instituciones establecidas a instancia
gubernamental, y cuyos propositos incluyen el de arreglar conflic-
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tos en areas especificas de la actividad econémica, que en via de
consecuencia pueden generar para una de las partes responsabili-
dades de tipo pecuniario o, incluso, de otra naturaleza.

Abordaremos en concreto el tipo de arbitraje que se enuncia
como «comercial», por ser el que ha venido cobrando mayor apli-
cacion en la practica, tanto a nivel doméstico en México, como en
asuntos en los que la disputa surge de contratos celebrados entre
sujetos de diferentes paises; en los que éstos, buscando eludir un
dilatado tramite jurisdiccional plasman de antemano el acuerdo
de arbitraje, precisando desde el momento de suscripcion del con-
trato la figura del arbitro o la composicion del tribunal arbitral,
el lugar donde se efectuara el arbitraje, la legislacion aplicable a
la controversia, e incluso las reglas de procedimiento a las que el
tramite se ha de sujetar. Todo ello, se insiste, con miras a excluir
del conocimiento de la contienda a los jueces integrados al aparato
estatal.

2. Supervision judicial del arbitraje

El arbitraje no es desde luego algo novedoso pues se remonta a
siglos atras, pero es desde los finales del siglo XX y hasta nuestros
dias —como resultado del auge de los diversos medios alternos de
solucion de controversias—, que ha cobrado carta de naturaliza-
cion en materia contractual; paralelamente han proliferado ins-
tituciones particulares dedicadas a servir de arbitros calificados,
las cuales se ufanan de facilitar a las partes en conflicto una res-
puesta idonea y, mejor adn, rapida en comparacion con el tiempo
que usualmente se requiere para llevar una causa judicial hasta su
conclusion. Todo esto, vale recordar, propiciado en buena medida
por la firma (a finales de 1992) del Tratado de Libre Comercio con
América del Norte, donde en uno de sus articulos se establece el
compromiso de los Estados parte de facilitar el acceso a los medios
alternativos de solucién de controversias.

No obstante, la intervencion del 6rgano judicial del Estado no es
ajena al arbitraje, toda vez que, para que la decision del arbitro ad-
quiera la fuerza requerida para ser acatada por las partes de manera
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coercitiva —en la eventualidad de no haber sido cumplida volunta-
riamente—, se necesita que el laudo sea llevado ante un juez, quien
una vez concluido el tramite incidental de homologaciéon corres-
pondiente podra, y solo hasta entonces, dotarlo de fuerza ejecutiva.

Luego entonces, lo cierto es que frente a una parte renuente, a
la postre los fallos arbitrales tienen que ser homologados por la
autoridad competente, ya que de lo contrario quedarian como me-
ros ejercicios tedricos, desprovistos de cualquier efecto juridico u
logro material.

La tarea del arbitro en los tramites de esa naturaleza concluye
una vez que emite el laudo final, pues no juega un rol en la fase
ejecutiva; siendo prerrogativa de los tribunales del pais, donde el
laudo deba surtir sus efectos materiales, reconocerlo y perseguir
su cumplimiento forzoso; correspondiendole al derecho interno de
dicho pais determinar al 6rgano responsable de ello y el procedi-
miento a seguir.

La legislacion procesal que regula, ya en tono de modernidad, lo
concerniente al arbitraje en alusion, se localiza en el Titulo Cuarto,
del Libro Quinto, del C6digo de Comercio, que abarca desde el ar-
ticulo 1415 hasta el 1463, apartado que se conoce por algunos como
«ley de arbitraje mexicana», que prevé la tramitacion de sendos
incidentes de conformidad con el articulo 360 del Codigo Federal
de Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria, tanto para ob-
tener del juez el reconocimiento del laudo como para alcanzar una
declaracion de su nulidad.

El numeral 1415 dispone que las prevenciones del articulado en
citase aplicaran al arbitraje nacional y al internacional cuando el lu-
gardel arbitraje seencuentre enterritorionacional, salvolodispues-
toentratadosenlos que México sea parte,obien cobren conducencia
leyes que establezcan un procedimiento distinto odispongan quede-
terminadas controversias «no son susceptibles de ser arbitradas».

El tema comentado en este trabajo versa precisamente respecto
de lo que cabe, o lo que deberia caber, cuando un asunto se lleva
ante un arbitro y, mas tarde, el laudo ante el juez, en asuntos que
no resultan susceptibles de arbitraje. Aspecto al que no se le ha de-
dicado la atencidén que amerita y que, en lo particular, me parece de
la mayor importancia a la hora de decidir sobre la homologacion.
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3. Materias no susceptibles de arbitraje

El Codigo de Comercio no contiene mencién alguna respecto de las
materias que son arbitrables ni tampoco cudles estarian excluidas
de dicho medio de solucion, de ahi que la respuesta tendra que ser
obtenida por el juez ante quien se solicite la homologacion del lau-
do, dependiendo de cada caso concreto y con referencia en otras
leyes; esto significa, aquéllas que definan la naturaleza de la re-
lacién juridica y hubieran regido la vida del contrato fuente de la
disputa.

Que una materia pueda ser sometida al arbitraje no depende
exclusivamente de la voluntad de quienes celebren el compromiso
respectivo, de suerte que dispersas en el orden legal positivo mexi-
cano se localizan normas que limitan la injerencia de los jueces
privados, como el articulo 568 del C6digo Federal de Procedimien-
tos Civiles, al sefialar que: «[...] los tribunales nacionales tendran
competencia exclusiva [...]» para conocer de los asuntos relaciona-
dos en sus cinco fracciones como son, entre otros, los relativos a
tierras y aguas ubicadas en el territorio nacional, incluyendo sub-
suelo, espacio aéreo, mar territorial y plataforma continental, ya
se trate de derechos reales, ya derivados de concesiones de uso,
exploracion, explotacion, aprovechamiento o arrendamiento de
dichos bienes; recursos de la zona econémica exclusiva; actos de
autoridad, o atinentes al régimen interno del Estado y dependen-
cias de la Federacion o de las entidades federativas, etcétera.

Asimismo, existen numerosas disposiciones que en forma lite-
ral excluyen la intervencion del arbitro; pudiendo citarse, a guisa
de ejemplo, lo dispuesto por el articulo 20 del Cédigo de Procedi-
mientos Familiares del Estado de Sinaloa (correlativo del 641 del
Cédigo de Procedimientos Civiles), el cual estipula que no pueden
ser comprometidos en arbitros: el derecho a recibir alimentos, los
divorcios, la nulidad de matrimonio, la filiacion, el estado civil y los
casos que la ley expresamente prohiba.

Los preceptos de referencia nos permiten advertir que los temas
excluidos tienen relacion con asuntos que conciernen a la Nacion
mexicana, o son inherentes a derechos no patrimoniales, obvia-
mente no disponibles por los interesados, dando la idea de que por
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lo general en cuestiones de Derecho civil, y mas aun en las de lo
mercantil, el arbitraje opera salvo cuando haya prevencion expre-
sa en contrario. Por lo que, partiendo de esa base, cabe plantear
una primer premisa: donde impere la autonomia de la voluntad y
se trate de derechos disponibles cabra perfectamente el arbitraje;
mientras que en cuestiones de derecho publico la situacion seria a
la inversa, es decir, que se requerira de norma expresa que abra la
posibilidad de someter el asunto a la decisiéon de un arbitro.

Ejemplo de lo anterior lo encontrdbamos en el articulo 15 de
la otrora Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, rectora de los
procesos de licitacion y contratacion en materia de obra publica,
que después de apuntar que unicamente los Tribunales Federa-
les tienen competencia para conocer de las controversias sur-
gidas respecto de la interpretacion o aplicacion de tal ley, en su
cuarto parrafo pregonaba: «Sélo podra pactarse clausula arbitral
en contratos respecto de aquellas controversias que determine la
Secretaria, mediante reglas de caracter general, previa opinion de
la Contraloria y de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
[...]»; prevencion netamente restrictiva y excluyente, al estipu-
lar que el compromiso arbitral sélo podria versar respecto de las
controversias que determinase la Secretaria de Hacienda y Crédito
Puablico (referencia al art. 2.1 de la misma Ley), con opinién de
otras dos Secretarias, lo que pone de relieve el rigor con que el
legislador acot6 la intervencién de un arbitro en asuntos de esa
Ley, y lo cual da pauta para afirmar que el arbitraje no es regla en
las cuestiones derivadas de contratos regidos por el derecho publi-
co, como si lo seria tratandose de cuestiones comerciales.

Que hubiese una clausula de acuerdo arbitral en contratos
concertados al amparo de la legislacién administrativa de cita, se
entiende en atencion a lo previsto por el articulo 61, fraccion XI,
de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, relativa a que en los
contratos de ese tipo (muchos de ellos ain en operacion), debia
incluirse la estipulacion de los procedimientos mediante los cuales
las partes, entre si, debieren de resolver controversias futuras y
previsibles que versaren sobre problemas de caracter administra-
tivo y financiero, precepto al que hoy le corresponde el 46, fraccién
X1V de la vigente Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
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con las Mismas, que a su vez establece que han de preverse for-
mulas alternas de solucion, aunque excluyendo determinados con-
ceptos del alcance del arbitraje (como la rescisién administrativa o
terminacion anticipada del contrato, y otros a los que se refiere su
Reglamento), lo cual es consecuente con el hecho de que se trata de
un estatuto de orden publico e interés social.

Se tiene asi, que el juez ante quien se presente el laudo para su
reconocimiento, y que segun el articulo 1422 del Coédigo de Co-
mercio puede ser uno de primera instancia del fuero federal o del
orden comin (ya sea del domicilio del ejecutado, o en su defecto
del de la ubicacion de los bienes), estara en la obligacion de deter-
minar, antes que cualquier otra cosa, la naturaleza del derecho dis-
cutido en el juicio arbitral; ello con total independencia de lo que
las partes hubieren podido acordar o el arbitro discernir, pues de
conformidad con los razonamientos que enseguida se expondran,
la supervision judicial del arbitraje es el inico y el dltimo valladar
impuesto por el poder estatal, que garantiza que la intervencion de
los particulares en la soluciéon de la conflictiva social se cina tinica-
mente respecto de derechos en los que verdaderamente cabe libre
disposicion.

4. Supuestos de denegacion del laudo

De conformidad con el articulo 1462 del Codigo de Comercio, exis-
ten dos supuestos fundamentales para denegar el reconocimiento
o la ejecucion de un determinado laudo arbitral; el primero, cuan-
do la parte contra la cual se invoca dicho laudo pruebe ante el juez
competente a quien se solicita el reconocimiento o la ejecucion,
cualquiera de las condiciones establecidas en los incisos a), b), ¢),
d) y e) de la fraccion I de tal numeral; el segundo, cuando el juez
compruebe que, segin la legislacion mexicana, el objeto de la con-
troversia planteada al arbitro no era susceptible de arbitraje, o que
el reconocimiento y la ejecucion del laudo son contrarios al orden
publico, esto segun la fraccion II del citado articulo 1462.

La primera de las hipotesis indicadas s6lo opera cuando es invo-
cada y probada por la parte contra la cual se emiti6 el laudo, pues
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sefiala que se podra denegar el reconocimiento cuando «La parte
contra la cual se invoca el laudo, pruebe ante el juez competente
[...]», de tal suerte que se impone una verdadera carga procesal
a la demandada en el incidente de reconocimiento; quien habra
de alegar primero y demostrar después que el fallo arbitral no es
valido, sea por incapacidad de una de las partes, sea porque ésta
no fue notificada o por alguna razéon que le impidi6 hacer valer sus
derechos; que el laudo se refiere a una controversia no prevista en
el acuerdo arbitral o contiene decisiones que exceden los términos
del mismo; que el procedimiento o la composicion del tribunal ar-
bitral no se ajust6 al acuerdo entre las partes; o bien, que el laudo
aun no sea obligatorio o hubiere sido anulado o suspendido por un
juez competente.

En contrapartida, la hipétesis de la fraccion 11 del articulo que
nos ocupa no constrifie a la parte a soportar ninguna carga proba-
toria, sino que puede —y a nuestro juicio debe— ser invocada por el
juzgador en forma oficiosa; esto es, aun cuando la parte afectada
no hubiere realizado cuestionamiento alguno sobre el particular,
pues se observa que la misma, practicamente, atribuye al juez la
facultad de traerla a colacion cuando compruebe que el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje, o bien que el reconoci-
miento o la ejecucion del laudo en cuestion son contrarios al orden
publico, segin la legislacion mexicana, a cuya conclusion inevita-
blemente se arriba cifiéndose a una logica que dimana de la propia
redaccion de su texto, el cual inicia prevaleciendo la condicion de
que «El juez compruebe que [...]», lo cual por si solo excluye otra
interpretacion, cuenta habida que dicha comprobacién se asigna a
la diligencia directa y exclusiva del juez.

Lo anterior significa que en el tramite de reconocimiento y eje-
cuciéon de un laudo arbitral, comparezca o no la demandada inci-
dental a oponer excepciones y aun en el evento de que si ocurra y
haga valer defensas de naturaleza distinta, en una u otra hipotesis,
el juez que conozca de dicha causa estara obligado a denegar la pe-
ticion de que se trata si comprueba que, segtin la legislacion mexi-
cana: i) El objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje;
o ii) El reconocimiento o la ejecucion del laudo son contrarios al
orden publico.
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En este sentido, como el juez es perito en Derecho y éste que-
da relevado de prueba, de acuerdo con el articulo 1197 de dicha
legislacion comercial, el juzgador de motu proprio y en cualquier
caso, debe analizar si el objeto de la controversia es o no suscep-
tible de arbitraje, o si el reconocimiento o la ejecuciéon del laudo
son contrarios o no al orden publico, independientemente de que
las partes lo hayan alegado, al tratarse de una cuestion oficiosa,
maxime si la demandada incidental hubiese traido a colacién cues-
tionamientos sobre la procedencia de dicho arbitraje y la violacion
a disposiciones de orden publico en el evento de pretender llevarse
a cabo el expresado reconocimiento y ejecucion.

5. Arbitrabilidad de la disputa y control judicial
de oficio

Interesa enfatizar que la circunstancia de que la parte perjudi-
cada en el laudo se hubiese abstenido de promover el incidente
de nulidad a que se refiere el articulo 1458 del Codigo de Co-
mercio —para lo cual goza del plazo de tres meses—, o el que no
se hubiere excepcionado en el incidente de reconocimiento en-
derezado por la parte favorecida en el arbitraje, no exime a la
autoridad jurisdiccional de desconocer el laudo, de actualizarse
cualquiera de las hipdtesis que prevé la fraccidon II del articulo
1462 del Codigo de Comercio, lo cual se sostiene porque la falta
de impugnacién de la nulidad no priva al juzgador de la facul-
tad oficiosa que le concede la fraccion comentada, que es inde-
pendiente de la prerrogativa que le atafie para declarar anulable
el auto de acuerdo con el articulo 1457 de la propia legislacion
comercial, sin que se soslaye que ambas disposiciones (articu-
los 1457 y 1462) contienen idénticas reglas; no obstante que el
primero de tales preceptos versa sobre las condiciones para de-
clarar la nulidad referida y el segundo sobre los supuestos para
negar el reconocimiento o la ejecucion del laudo, de manera
que aunque se les regula en capitulos diferentes, guardan estre-
cha relacién. Maxime que la facultad oficiosa que nos interesa
debe reputarse autonoma y especial, precisamente porque al

85



JESUS HUMBERTO ACEDO SERRANO

corresponderle al juez es obvio que su ejercicio es independien-
te al hecho de que la parte interesada haya o no cuestionado
la nulidad del laudo, o solicitado la denegaci6on de su reconoci-
miento o ejecucion.

En este sentido se pronunci6 el Séptimo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito, al resolver el amparo directo
6/2012, dando lugar a la tesis que aunque referida al incidente de
nulidad resulta conducente al tema, y dice:

LAUDO ARBITRAL. CIRCUNSTANCIAS QUE EL JUEZ
DEBE ANALIZAR, CONFORME A LA FRACCION II DEL
ARTICULO 1457 DEL CODIGO DE COMERCIO, CUANDO
SE DEMANDA SU NULIDAD. Cuando se demanda la nulidad
de un laudo arbitral con fundamento en la fraccion II del articulo
1457 del Codigo de Comercio, ya sea porque el objeto de la contro-
versia no es susceptible de solucion por via del arbitraje; o, porque
el reconocimiento ola ejecucion del laudo son contrarios al «orden
publico», el juez debe resolver atendiendo a las constancias del jui-
cioy pruebas desahogadas, pero ello no significa que deba analizar
y descartar todas y cada una de las hipotesis, sdlo que advierta que
se actualiza alguna, a pesar de que sea distinta a las invocadas por
las partes, la pueda invocar de oficio. Esto es asi, pues los motivos
o causas de nulidad previstos en la fraccion I del articulo 1457 del
Cdbdigo de Comercio, deben ser acreditados por quien los invoque,
pero en el caso de las dos hipotesis referidas en la fraccion I1 de ese
mismo precepto, el juez debe pronunciarse respecto de las circuns-
tancias hechas valer por las partes, y solo si advierte que alguna
de las hipoétesis se actualiza, aun y cuando no haya sido invocada,
puede de oficio invocarla para declarar nulo el laudo arbitral.:

El ejercicio de la comprobacion oficiosa a la cual se hace referen-
cia se da en funcién de que el arbitraje, como férmula alterna para
resolver controversias, depende de que quien acuerda someterse a

! Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo
directo 6/2012. Bergesen Worldwide Limited. 19 de abril de 2012. Registro:
2001129. Tesis Aislada. Fuente: Tesis: I.70.C.17, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, Libro X, t. 3, julio de 2012, p. 1877.
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él pueda disponer del derecho en juego, que es lo que confiere com-
petencia al arbitro; de manera que en aras de mantener el actuar
arbitral dentro de tal parametro el legislador instituyo, primero, la
necesidad de que el laudo deba ser homologado por un tribunal del
Estado y, segundo, que una vez sometido dicho laudo al escrutinio
de la autoridad jurisdiccional, pueda ésta en uso de su imperio y
con la calidad de perito en Derecho que le es inherente, determinar
si la cuestion sometida al particular era realmente arbitrable o si
en su caso se estaria contraviniendo el orden publico.

Valga recordar que el incidente de reconocimiento conlleva el
planteamiento de una demanda, que como cualquier otra persigue
obtener del juez el dictado de una sentencia, que en este caso seria
de naturaleza declarativa porque se va a reconocer la legalidad del
laudo, y también constitutiva porque por medio de ella éste va a
cobrar fuerza y ser ejecutable, pues de no ser asi quedaria —como
se anticip6—, en la nada juridica. En tal tesitura, sostenemos que el
juez del conocimiento, al resolver el incidente que nos ocupa, debe
aplicar el criterio reiterado por nuestros tribunales, en el sentido
de que la procedencia de la accion debe ser estudiada de oficio por
atafier a un aspecto de orden publico, como ilustran las siguientes
tesis:

ACCION. ESTUDIO OFICIOSO DE SU IMPROCEDEN-
CIA. La improcedencia de la accién, por falta de alguno de sus
elementos, puede ser estudiada por el juzgador, aun de oficio, por
tratarse de una cuestion de orden publico.2

EXCEPCIONES NO OPUESTAS EN TRATANDOSE DE
LA PROCEDENCIA DE LA ACCION. Del hecho de que la au-
toridad responsable haya analizado la procedencia de la accion,
de ninguna forma se puede considerar que se estén estudiando
excepciones no opuestas por la parte demandada, y con ese ac-

2 Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito. Amparo directo 52/89. An-
drés Frutero Trujano. 12 de abril de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Ratl
Solis Solis. Secretario: Joel Alfonso Sierra Palacios. Véase: Apéndice al Semana-
rio Judicial de la Federacion 1917- 1988, Segunda Parte, Tesis 18, p. 25.
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tuar viole el principio de congruencia que debe contener toda
sentencia de conformidad con lo establecido por el articulo 81
del Coédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Durango,
toda vez que el juzgador, aun de oficio, tiene la obligacion de estu-
diar los elementos constitutivos de la accion, por ser una cuestion
de orden publico.

Asi, la posibilidad de denegar el reconocimiento no depende en-
tonces de que la parte afectada con el laudo se apreste a convencer
al juez de que no debe ser reconocido, pues en tal tesitura la fuerza
que el Estado va a imprimir al laudo al equipararlo a una verda-
dera sentencia judicial, volveria a depender —a quedar de nuevo
en manos— de los mismos sujetos que suscribieron el compromiso
arbitral, excluyéndose por su inercia o por su negligencia el control
del poder publico, tornando inttil el afan del legislador de someter
la intervencion del arbitro al escrutinio de la autoridad.

Por ello, establecer el control judicial sobre las decisiones ar-
bitrales obedece a que uno de los fines del Estado es preservar
el orden legal, resolviendo las controversias por conducto de los
tribunales ordinarios, y restituyéndolo mediante la aplicacién in-
cluso coactiva de la norma, de ahi que el arbitro sélo pueda inter-
venir cuando se trate de derechos disponibles; habida cuenta que
permitir su injerencia en temas que involucren intereses generales
pondria en riesgo el logro de otros objetivos estatales, orientados a
la meta final de propiciar el bien comun.

La autonomia privada de los particulares que opera en las ma-
terias de libre disposicion, se encuentra supeditada a limites fuera
de su voluntad, plasmados en preceptos juridicos imperativos y
prohibitivos, inderogables porque se establecen por el legislador
para tutelar intereses publicos, de modo que su violacién produ-
ce la nulidad segun lo dispuesto por el articulo 8 del Cédigo Civil
Federal.

* Tribunal Colegiado del Octavo Circuito. Amparo directo 504/85. Moisés Ce-
niceros Moreno. 7 de octubre de 1985. Séptima Epoca. No. Registro: 248419.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. 199-204 Sexta Parte. Materia Comun. p. 77.
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En ese tenor el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, en sentencia de 7 de octubre de 2010, sostuvo:
«[...] el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje
cuando asi lo dispone la ley o se trata de cuestiones reguladas por
normas imperativas o prohibitivas, porque constituye un limite al
gjercicio de la autonomia privadal...]». Y que: «[...] no debe desco-
nocerse que el laudo como expresion de la potestad de disposicion
de las partes sobre un derecho y la forma en que cualquier contro-
versia relacionada con el mismo se resuelve por voluntad de aqué-
llas, es la expresion de la intangibilidad de los derechos privados
pero sujeta al respeto del orden publico del Estado Mexicano, como
lo previene el articulo 1457, fraccién 11, del Codigo de Comercio».4

De esa propia ejecutoria se extracto la tesis que a la letra dice
como sigue:

ORDEN PUBLICO COMO LIMITE A LA AUTONOMIA
DE LAVOLUNTAD Y CAUSA DE NULIDAD DEL LAUDO
ARBITRAL. El articulo 1457, fraccion 11, del Cédigo de Comer-
cio, sefiala que es nulo el laudo cuando el Juez compruebe que el
objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, segin la
ley mexicana. Los supuestos de anulabilidad deben enmarcarse
dentro de la pretension del legislador de hacer operativa la insti-
tucion arbitral y los resultados que se esperan de ella, ya sea que
se trate de una controversia que no es susceptible de arbitraje o
bien que el laudo sea contrario al orden publico. Se trata de una
regulacion implicita de que s6lo pueden ser sometidas al arbitraje
las cuestiones que sean de libre disposicién para las partes, como
reflejo del principio proveniente del articulo 1798 del Codigo Civil
Federal, de aplicacion supletoria al Cédigo de Comercio, relativo
a que «Son habiles para contratar todas las personas no excep-
tuadas por la ley». Y que en tratandose de la materia de arbitra-

* MATERIA DE ARBITRAJE. LIMITES INTRINSECOS Y EXTRINSECOS A LA
AUTONOMIA PRIVADA PARA ESTABLECERLA. Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revision 195/2010. Maquinaria
Igsa, S.A. de C.V. y otra. 7 de octubre de 2010. Tesis 1.30.C.950 C, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, 162 087, t. XXXIII, mayo
de 2011, p. 1217.
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je, implica que tienen la legitimacion para disponer del derecho
sujeto al arbitraje, como una expresiéon de su capacidad general
para emprender negocios juridicos. Cuando la materia resuelta
en el laudo correspondiente no es susceptible de arbitraje, lo que
en realidad se cuestiona es la licitud del objeto del convenio arbi-
tral, porque la materia de ese arbitraje, por via ejemplificativa, ya
haya sido decidida en resolucion definitiva y firme o se encuentre
su materia inseparablemente unida a otras sobre las que las par-
tes no tienen poder de disposicion y revela que existe una falta
de competencia objetiva del arbitro. Entonces, la materia de li-
bre disposicion susceptible de arbitraje debe ser entendida como
aquella regulada por el ordenamiento juridico que puede ser sus-
tituida por el poder de la autonomia de la voluntad de las partes
porque no tiene un caricter imperativo absoluto sino que se au-
toriza a los particulares a ejercer su libertad para hacer u omitir
lo que no esta prohibido ni mandado. Se reconoce a favor de los
particulares el poder creador de las normas individualizadas que
deben disciplinar su actuacién y al arbitraje como procedimiento
idoneo o mecanismo alternativo por el que pueden solucionar las
posibles controversias que surjan, siempre y cuando sea licito y
reconocido por el ordenamiento como digno de proteccién.5

Francisco Gorjon Gémez, al referirse a las causales de denega-
cion y oposicién aplicables oficiosamente, después de puntualizar
que las hipotesis del articulo 1462, fracciéon 11, son apreciables de
oficio por el juez del exequatur, dice que: «[...] surge un control
por parte de los tribunales sobre determinadas materias que es-
taran bajo su tutela [...]», por lo cual es de importancia determi-
nar las condiciones de arbitrabilidad de la materia sobre la cual
se finco el proceso. Y concluye: «En definitiva, el acotamiento de
la materia arbitrable se erige como un dispositivo de defensa de
las normas imperativas del ordenamiento juridico, que quedarian

5 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en
revision 195/2010. Maquinaria Igsa, S.A. de C.V. y otra. 7 de octubre de 2010.
Unanimidad de votos. Ponente: Nebdfito Lopez Ramos. Secretario: José Luis
Evaristo Villegas. Tesis 1.30.C.948 C, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, 162 055, t. XXXIII, mayo de 2011, p. 1239.
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burladas si sobre ellas pudiesen disponer las partes y los arbitros
como elementos extranos al orden jurisdiccional estatal».®

Amerita hacer énfasis en que el simple hecho de la inclusiéon en
un contrato de la clausula compromisoria estipulando el someti-
miento al arbitro no significa per se que las disputas surgidas de
dicho acuerdo de voluntades puedan ser validamente dilucidadas
por el particular, ni que un laudo que se apoye en tal compromiso
deba inexcusablemente ser homologado; pues como se adelanto,
hay contratos que estan fuera del derecho privado que contem-
plan, hasta por imperativo, clausulas contenedoras de férmulas
alternas de solucién de controversias, para permitir que el arre-
glo de ciertas disputas se pueda obtener de manera mas agil que a
través de los procedimientos judiciales, sin que ello signifique que
haya de concederse sin reflexion el reconocimiento del veredicto
arbitral, sobre todo asumiendo que en el campo del derecho publi-
co el arbitraje cabe por excepcion; respecto a lo cual vale aludir al
criterio sustentado en la tesis que dice:

MATERIA DE ARBITRAJE. ES FIJADA POR LIBRE VO-
LUNTAD DE LAS PARTES CUANDO NO ES CONTRARIA
A LA LEY. Se les reconoce a los particulares la libertad de con-
tratar como facultad que tienen para decidir si se vinculan o no
con otras personas en una relacion juridica y la libertad contrac-
tual, con arreglo a la cual pueden trazar el alcance y contenido
del negocio juridico que se crea, de modo que se regula no sélo
el nacimiento de la relacion juridica sino los efectos de la misma.
El articulo 1416, fracciéon II, del Codigo de Comercio es el que
establece de modo expreso qué materias son susceptibles de ar-
bitraje y a la vez reconoce el derecho subjetivo de los particulares
de actualizar o dar existencia al supuesto de hecho que refiere esa
norma, porque solo la autonomia de la voluntad puede dar lugar a
la clausula arbitral o al convenio, pero que puede ser configurada
libremente en sus efectos por aquéllos limitada inicamente por
el propio ordenamiento juridico. Esto tultimo también tiene una
consecuencia juridica practica fundamental porque atendiendo

¢ Gorjon Gémez, Francisco, Arbitraje comercial y ejecucion de laudos, México,
Mec Graw Hill, 2001, pp. 266 y 271.
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a la naturaleza de la clausula arbitral o convenio independiente,
ésta conserva su eficacia aunque uno de los sujetos que intervino
en ella ya no la quiera o acepte, pues una vez que ha nacido
adquiere una existencia propia y separada de los sujetos y de su
voluntad conforme a lo cual sus efectos no son atribuidos a los
sujetos mismos sino a la voluntad que aquéllos plasmaron en
esa clausula arbitral o convenio independiente. Es decir, el bien
juridico que se tutela atafie a que el arbitraje s6lo puede versar
sobre materias disponibles con arreglo a derecho y que en el
caso de que se trate tengan, por regla general, una connotaciéon
mercantil derivada del ordenamiento en que se regula la cuestion
del arbitraje, segtin se advierte de la norma citada y los convenios
que el Estado Mexicano ha suscrito sobre ese tema, pero colman-
do siempre la licitud del objeto del convenio arbitral; que los ar-
bitros tengan competencia objetiva y que no excedan esos limites
asi como que el laudo verse sobre una materia arbitrable. 7

Si como se pregona, la posibilidad de apartar la intervencion de
la justicia estatal en un conflicto para someterlo al arbitraje, es una
manifestacion de la potestad de los particulares para renunciar a
sus derechos subjetivos y establecer los dispositivos a los que de-
sean someterse, por lo que la competencia del arbitro proviene de
la autonomia de la voluntad de los interesados, no extrana enton-
ces que la regulacion del arbitraje esté comprendida en un cuerpo
legal de indole netamente privada como el Coédigo de Comercio, lo
cual no puede implicar de modo alguno que todas las cuestiones
que van a parar a los arbitros hayan de ser catalogadas como mer-
cantiles, y reputarse por ende, arbitrables.

La vigente Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las Mismas, al tiempo que permite arbitrar ciertas disputas, en su
articulo 98 estipula: «No serd materia de arbitraje la rescision ad-
ministrativa, la terminacion anticipada de los contratos, asi como

7 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en re-
visibn 195/2010. Maquinaria Igsa, s.A. de c.v. y otra. 7 de octubre de 2010. Una-
nimidad de votos. Ponente: Nedfito Lopez Ramos. Secretario: José Luis Evaristo
Villegas. T.C.C.; Tesis 1.30. C. 947 C, Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta, Novena Epoca; t. XXXIII, mayo de 2011, p. 1216.
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aquellos casos que disponga el Reglamento de esta Ley», lo cual
viene a corroborar que no es la mera existencia de una clausula
compromisoria inmersa en el contrato lo que debe sustentar la in-
tervencion del tribunal arbitral, sino la materia del derecho en jue-
go y la especifica naturaleza del punto debatido, por lo que obliga-
cion inexcusable del juez sera apreciar la posibilidad de estarse en
alguno de los supuestos de la fraccion II del articulo 1462, y lo cual
ha de hacer desligado de la idea de que por existir el antecedente
del acuerdo arbitral se esta en el ambito del derecho privado.

6. La afectacion al orden puablico

Como el arbitro se mueve impulsado por un mero interés par-
ticular y con la mira puesta en cumplir el cometido de decidir
la disputa a la brevedad, resulta no ser un instrumento confia-
ble en cuanto a que buscara mantener el arbitraje dentro de sus
exactos limites, o que tendera a preservar algin posible interés
publico que en su caso pudiere verse afectado con el laudo. En
ese tenor, Ibrahim Fadlallah —citado por Gorjon Gomez—, se-
flala que como el arbitro no pertenece a ningtin foro, ello hace
que tenga una vision muy relativa del orden publico, mas aun
cuando el laudo va a ser ejecutado en otro pais, lo cual significa
que obrara con mayor flexibilidad y discrecionalidad, juzgando
de acuerdo con las partes y prescindiendo del rigorismo con el
que usualmente resuelven y al que estdn sometidos los tribuna-
les estatales.®

Tocante a la vulneracion del orden publico, y al margen de que
al fin y al cabo todas las leyes en mayor o menor medida respon-
den a intereses de ese tipo, seria de la opinidon de que un criterio
general a servir de parteaguas es el de que cuando se estuviere en
presencia de normas que propendan a tutelar el interés social no
podra mediar el arbitraje, salvo que la ley lo prevea, insistiendo en
que la garantia con que se cuenta para su salvaguarda radica pre-

8 Gorjon Gémez, Francisco, op. cit., nota 6, p. 270.

93



JESUS HUMBERTO ACEDO SERRANO

cisamente en el control conferido al juez para examinar la validez
del laudo y, a su vez, rechazarlo si atisba que segtn la legislacion
nacional el objeto de la controversia no es arbitrable o est4 en jue-
go alguna clase de bien popular, maxime cuando la injerencia de
un arbitro sin competencia en esos asuntos implica de suyo riesgo
de su afectacion, sencillamente porque en el incidente de recono-
cimiento el juez no puede revisar el aspecto de fondo; es decir, si
el derecho fue bien aplicado por el arbitro, pudiendo tan sélo vis-
lumbrar las consecuencias que en el entorno tendria la ejecucion
del fallo arbitral.

En efecto, como el juez del exequatur debera limitarse a revisar
el laudo anulandolo o denegando su reconocimiento Gnicamen-
te cuando se actualice una hipoétesis de los articulos 1457 y 1462,
lo que el tribunal arbitral hubiere considerado respecto del fon-
do quedari intocado, lo que tratdndose de un derecho disponible
no tendria mayor relevancia, maxime que fue por propia voluntad
del interesado que el asunto se sustrajo del conocimiento de los
organos judiciales constituidos; pero al no mediar un derecho dis-
ponible sino de orden piublico, el laudo pronunciado en ese &mbito
implica el riesgo de quebrantar intereses protegidos, sin posibili-
dad de que de haber existido su vulneraciéon la misma pueda ser
sancionada, porque el laudo no sera examinado en el fondo, alcan-
zando fuerza de cosa juzgada.

Si se admite que en un concepto amplio el «orden ptblico» tie-
ne que ver con la busqueda del bienestar social de un pueblo, po-
dremos comprender el riesgo que se enfrenta en el evento de que
los laudos no sean correctamente revisados; no obstante, desde
otra perspectiva, no podemos ignorar que una posicion extrema
tampoco resulta aconsejable, pues como comenta José Luis Si-
queiros, la reserva otorgada al juez para negar la homologacion de
un laudo extranjero merced a la invocacion de su afrenta al orden
publico local, al ser dicho concepto «[...] tan flexible en el tiempo y
en el espacio [...]» , y quedar al criterio de la autoridad requerida:
«Este recurso, de ser utilizado indiscriminadamente, conferiria
una «valvula de escape» a las obligaciones concertadas por los Es-
tados contratantes [...]», por lo que —apunta— no resta sino confiar
en que los tribunales locales no usaran de este recurso excepcional,
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sino en los casos en que efectivamente puedan lesionarse los valo-
res e instituciones de mas alta jerarquia del pais donde se pida el
reconocimiento.?

Por ser de evidente interés para los efectos del presente trabajo,
resulta pertinente invocar al Séptimo Tribunal Colegiado en Mate-
ria Civil del Primer Circuito, que al externarse sobre el topico que
nos viene ocupando sostuvo el criterio del siguiente tenor literal:

LAUDO ARBITRAL. ORDEN PUBLICO SERA DETER-
MINADO POR EL JUEZ CUANDO SE RECLAMA SU
NULIDAD O RECONOCIMIENTO Y EJECUCION. Como
el concepto de «orden publico» no se encuentra definido en la
Constitucion ni en el Coédigo de Comercio, ello deja claro que es
preciso determinar su significado en cada caso concreto pues no
basta con asimilarlo a las normas imperativas, sino que es nece-
sario proteger nuestra cultura juridica mexicana de intromisio-
nes que la desvirtien. Esto es asi, dado que una interpretaciéon
conjunta de la fraccion II del articulo 1457, con la fraccion II del
articulo 1462 del Cédigo de Comercio, incluso con el precepto V,
inciso 2, de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, lleva a la conclusion de
que son dos las hipotesis que pueden ocasionar que el juzgador
de oficio declarare que un laudo arbitral es nulo o que no lo reco-
nozca como una resolucién acorde al sistema juridico mexicano y
por ende deniegue su ejecucion, y es cuando: a) Segun la legisla-
cion mexicana, el objeto de la controversia no sea susceptible de
solucion por via del arbitraje; o, b) Cuando el laudo sea contrario
al «orden publico» mexicano. Asi las cosas, la referencia a la le-
gislacion mexicana es para guiar al juzgador quien debe velar que
el objeto de la controversia pueda ser objeto de arbitraje, es decir,
que no exista alguna disposicion legal mexicana que lo impida;
mientras que por otra parte, el concepto de «orden publico» es
més amplio, pues no basta con afirmar que en un laudo arbitral
se esta dejando de aplicar una disposicion legal que se autodefine
como de «orden publico» para que se tenga necesariamente que

® Siqueiros, José Luis, «Reconocimiento y ejecuciéon de laudos extranjeros en la
Repuiblica mexicana», Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM, p. 295,

http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/107/dtr/
dtriz2.pdf.
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concluir que se transgrede el mismo, sino que es necesario un
estudio més profundo, caso por caso, que permita concluir que
con su reconocimiento y ejecucion es evidente que si se transgre-
de nuestro orden juridico. En conclusion, se reitera debera ser el
juzgador quien en cada caso concreto determine si se transgrede
o no el «orden publico». *°

Para Fernanda Garza Magdaleno, al hablar acerca de los ele-
mentos que el juez debe tomar en cuenta para examinar el concepto
de orden publico en caso de nulidad, o para denegar la ejecuciéon
de un laudo extranjero (y uno local también diriamos nosotros),
esta considerar el respeto elemental a normas fundamentales tanto
adjetivas como sustantivas; y respecto al método a seguir para ello,
dice: «No debera confundirse el «orden ptblico» con la violacién a
una norma imperativa [...]»."* Esto tltimo es con lo que no podemos
estar de acuerdo, porque si en nuestro Derecho todo acto contrario
a una norma prohibitiva o de interés publico es nulo por expresa
disposicion del articulo 8 del Codigo Civil Federal, cuando en el
laudo aparezca vulnerada una disposicion legal mexicana de esa
categoria, al juez no le debera quedar mas remedio que rechazarlo.

En consecuencia, creemos que asumiendo una conducta acucio-
sa y responsable, el juez al resolver debe erigirse en un escrutador
realmente oficioso para determinar si el laudo corresponde a un
tema susceptible de ser arbitrado, o si con su ejecucion se estarian
contraviniendo o poniendo en riesgo cuestiones de orden publico o
interés social, para en uno u otro caso denegar el reconocimiento,
por haber un notable bien juridico tutelado directamente a cargo
suyo, como es vigilar que el arbitraje discurra en el marco impues-
to por el legislador, ya que de otro modo se caeria en la inseguridad

10 Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo di-
recto 6/2012. Bergesen Worldwide Limited. 19 de abril de 2012. Unanimidad de
votos. Ponente: Julio César Vazquez-Mellado Garcia. Registro: 2001132. Tesis
Aislada, Tesis: 1.70.C.20 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t. 3, Libro X, julio de 2012, Materia Civil, p. 1878.

1 Garza Magdaleno, Fernanda, «El arbitraje en México», pp. 41 a 43, http://

cdei.itam.mx/medios_ digitales/archivos/investigacion/GarzaArbitraje.pdf.
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al quedar a voluntad de los particulares —a su arbitrio diriamos
mejor—, excluir la intervencion del Estado en las tareas de preser-
vacion del orden juridico, lo cual se entiende en caso de un interés
meramente privado, no del interés general.

Las precedentes disquisiciones aplican por igual a laudos pro-
nunciados en suelo nacional para ser ejecutados en él, como para
los emitidos en el extranjero a ser homologados por un juez mexi-
cano (local o federal), en razon de que lo previsto en la fraccion
IT del articulo 1462, del Codigo de Comercio, es no s6lo la norma
procesal conducente al incidente relativo, sino que ademas coin-
cide con lo que al respecto estatuyen los tratados internacionales
de que México forma parte, ya que su sentido es analogo al del
articulo V.2 de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 10 de junio de
1958), y articulo 5.2 de la Convencion Panamericana sobre Arbi-
traje Comercial Internacional (Panama 30 de enero de 1975).

7. Conclusiones

El punto de partida a considerar es que donde impere la autono-
mia de la voluntad y se trate de derechos disponibles cabra gene-
ralmente el arbitraje, mientras que en las cuestiones de Derecho
publico la situacion seria a la inversa, es decir, que se requeriria de
norma expresa que abriese la posibilidad de someter el asunto a la
decision de un arbitro.

En virtud de que la base para la competencia del arbitro vie-
ne dada en funcion de que el acuerdo de arbitraje verse respecto
de una materia susceptible de serlo, para los efectos del reconoci-
miento de un laudo carece de relevancia que haya sido suscrito un
acuerdo arbitral o incluido en el contrato una cldusula compromi-
soria, ya que su validez dependera de la disponibilidad o no de los
derechos en juego.

Por lo mismo, tampoco debe interesar que la parte afectada en
el laudo no haya rehusado la intervencion del arbitro, ni cuestiona-
do en el arbitraje su competencia en los términos del articulo 1432,
parrafo segundo, del Codigo de Comercio.
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Las causas de nulidad y de inejecucion del laudo previstas en
los articulos 1457 y 1462 son sustancialmente las mismas, por lo
cual con abstraccion de que no se hubiere propuesto una demanda
incidental por la anulacion, el juez ante quien se plantea el recono-
cimiento y aun sin haber excepcion de por medio siempre tendra
expedita la facultad de revisar de oficio si dicho laudo se pronunci6
en una materia arbitrable, por corresponder propiamente al exa-
men de la accién incidental.

En tratandose de la afectacion al orden publico, debera ser el
juzgador quien en cada caso concreto determine si éste se trans-
grede o no, y si con la ejecucion del laudo se estarian perjudicando
intereses colectivos, o normas fundamentales del sistema juridico
mexicano.

El bien juridico tutelado corre directamente a cargo de la auto-
ridad jurisdiccional, como es vigilar que el arbitraje se cifa estric-
tamente a los limites impuestos por el legislador y definidos por la
materia sobre la cual se ocupe, porque de otro modo se propiciaria
la inseguridad, el riesgo de quebranto a nuestro sistema legal, y la
afectacion al orden publico, al quedar a la voluntad de los particu-
lares rechazar la intervencion del Estado, lo cual se entiende en el
caso de un interés meramente privado, nunca del interés general.
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LA AVERIGUACION DE LA VERDAD COMO FIN DEL
PROCESO PENAL

Rodrigo Cerda San Martin"

Sumario: 1. La correcta aplicacion del derecho y el acertado establecimiento de los he-
chos como fines del proceso judicial. 2. La libre valoraciéon «racional» de la prueba en el
proceso penal. 3. El resultado probatorio: la certeza (conviccidon aceptada racionalmen-
te). 4. Como opera la garantia epistémica en los diversos tipos de juzgamiento penal. 5.
Conclusiones.

1. La correcta aplicacion del Derecho y el acerta-
do establecimiento de los hechos como fines del
proceso judicial

Concordamos con lo afirmado por el profesor Del Rio al sehalar
que la finalidad del proceso o su funcion institucional es la aplica-
cion del Derecho al caso concreto, para lo cual habra necesidad de
verificar (enjuiciar o establecer) correctamente los hechos juridi-
camente relevantes y desde alli formular un juicio juridico acerta-
do del que se desprenderan las consecuencias juridicas correspon-
dientes. Son fundamentales entonces la correcta aplicacion de la
norma y el acertado establecimiento de los hechos. Anhade el mis-
mo autor que tal funcién no es posible si no se dota a la jurisdiccion
de los mecanismos adecuados para la correcta verificacion o esta-
blecimiento de los hechos relevantes para el asunto de que se trate,

* Ministro de la Corte de Apelaciones de Concepcion, Chile.
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circunstancia que en tltimo término acaba constituyéndose en una
condicion necesaria para la funciéon de aplicaciéon, como recalcan
Wroblewski, Ferrajoli, Taruffo, Shunemann y Grossel, entre otros
tantos.!

En similar sentido Taruffo sostiene que una decision judicial
justa requiere de tres condiciones, a saber: en primer lugar, que
ella sea el resultado de un procedimiento justo aplicado correcta-
mente, pudiendo sostener que es legitima desde el punto de vista
formal; en segundo término, que los hechos que respaldan el caso
hayan sido establecidos de manera adecuada afirmando que son
verdaderos y, finalmente, que se haya efectuado una correcta apli-
cacion de las reglas del derecho que gobiernan el caso particular;
la norma aplicada debe adecuarse al caso y debe haber sido correc-
tamente interpretada.? Anade que el proceso es justo si esta siste-
méaticamente orientado hacia la produccion de decisiones justas.
Los procesos se hacen no con el fin de hacer procesos, sino con el
fin de resolver controversias con decisiones justas. «La justicia de
la decision se puede definir a través de tres condiciones, separada-
mente necesarias y conjuntamente suficientes, o sea: la correccion
del procedimiento; la justa interpretaciéon y aplicacion de la ley
sustancial; la veracidad de la determinacion de los hechos».3 Nin-
guna decision puede considerarse justa y legitima si se funda «so-
bre hechos equivocados», o0 sea sobre una reconstruccién erréonea
del supuesto factico normativo concreto que es objeto de decisiéon.*

Alchourr6n y Bulygin han sefalado que «Un fracaso en la de-
terminacion de la verdad —mientras sea excepcional— no invali-

! Del Rio Ferreti, Carlos, «Dos formas discutibles de poner en duda el caracter
cognoscitivo de la aplicacion judicial del Derecho Penal: el principio del consen-
so y la garantia de la no agravacion punitiva», Revista de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catélica de Valparaiso, XXXIV, Primer Semestre, 2010, pp.
352y 353.

2 Taruffo, Michele, «Consideraciones sobre Prueba y Verdad», La Prueba en el
Nuevo Proceso Penal Oral, Santiago, LexisNexis, mayo de 2003.

3 Taruffo, Michele, «¢Verdad negociada?», Revista de Derecho de la Universi-
dad Austral de Chile, Volumen XXI, nim. 1, julio de 2008, p. 136.

4 Ibidem, p. 137.
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da la decision del juez, que es considerada valida y produce por
ende todos sus efectos juridicos. Este es el precio que el Dere-
cho esta dispuesto a pagar en aras de la seguridad y de la paz
social, esto es, poder resolver los conflictos sociales dentro de
ciertos limites temporales. Pero si los jueces basaran sus decisio-
nes como regla en enunciados empiricos falsos, todo el sistema
del derecho se subvertiria. Es importante subrayar que la norma
del derecho penal estipula el deber de sentenciar a aquellos que
han cometido homicidio y no a aquellos de los que el juez dice
que han cometido homicidio... si los tribunales sentenciaran sis-
tematicamente a los que no han cometido homicidio, es decir, si
la norma fuera violada permanentemente, tal norma dejaria de
existir».5

Entonces, debemos propender hacia el correcto establecimien-
to de la verdad de los hechos por el juez, virtud que podra obte-
nerse a través de la vigencia y respeto de las formas procesales
que regulan el ofrecimiento, la admision, la incorporacién y la
valoracion de la prueba, asegurando siempre la realizaciéon de un
juicio de caracter cognoscitivo. Asi las cosas, el debido proceso y
el juicio mismo, como mecanismo de busqueda de la verdad, con-
fluyen en la produccion de una sentencia legitima, con fuerza de
cosa juzgada.

En sintesis, podemos afirmar que el objetivo institucional de la
prueba en el proceso es también la averiguacion de la verdad. Y ello
no puede ser de otra manera, puesto que ese objetivo es estructu-
ralmente necesario para que funcione el propio Derecho como me-
canismo de motivacion de la conducta. No resulta posible entregar
una correcta y legitima aplicacién del Derecho, si los hechos no
han sido bien establecidos. Las partes y la ciudadania en general
requieren, para motivarse por la norma, que ésta sea correctamen-
te aplicada y ello, a su vez, depende de que los hechos fijados en la
sentencia sean verdaderos. Si el Derecho no se aplica o se aplica

5 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, «Los Limites de la Légica y el Razo-
namiento Juridico», Andlisis Légico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 313.
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errdneamente la norma pierde eficacia a la luz de las personas que
son sus destinatarios.

En un Estado de derecho democratico existe el deber juridico de
decidir razonadamente, o sea con la mejor justificacion, procuran-
do asi la obtencion de la mejor solucion. Por ello no basta con la
correccion de los razonamientos empleados, sino que también es
necesario que las proposiciones que componen dicho razonamien-
to sean verdaderas.

2. La libre valoracion «racional» de la prueba en
el proceso penal

Como sabemos, de acuerdo al inciso primero del articulo 297 del
cpp, los tribunales deben apreciar la prueba con libertad, pero sin
contradecir los principios de la logica, las maximas de la experien-
cia y los conocimientos cientificamente afianzados. Luego, en los
incisos que siguen, el legislador describe el nivel de fundamenta-
cion analitica y dialdgica que los sentenciadores deben efectuar al
momento de justificar la decision factica.

El sistema de valoracion probatoria conforme a la «sana criti-
ca», también denominado de «persuasion racional» se funda pre-
cisamente en la razon, es eminentemente judicial y se ubica en una
posicion intermedia entre los sistemas de prueba legal y de intima
conviccidon. Supone, de parte del juez una ponderacion acuciosa,
completa e imparcial de los elementos de prueba rendidos en el
juicio, orientada a obtener su conviccion racional acerca de la efec-
tividad o falsedad de los enunciados de hecho planteados por las
partes. Por su intermedio se busca que el sentenciador justifique
su decision en el ambito factico, de un modo intersubjetivo, alejan-
dolo del mero arbitrio.

La conclusion factica en un sistema probatorio de sana criti-
ca no puede ser el resultado de puros actos de voluntad o fruto
de meras impresiones de los jueces, sino que debe ser la riguro-
sa consecuencia obtenida desde la consideracion racional de las
pruebas.
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La mayor libertad concedida al tribunal para la valoraciéon pro-
batoria tiene su correlato en la exigencia legal de motivacién ra-
cional de la conclusion factica. En efecto, la sana critica impone
mayor responsabilidad a los jueces y, por lo mismo, una determi-
nada forma de ejercer sus funciones, relacionada con el deber de
fundamentacioén, obligacion propia de todo juez en democracia.

La opci6on normativa sefialada es coherente con la visién de un
proceso judicial de caracter cognoscitivo o racional donde, como
ya indicamos, el establecimiento de la verdad de los hechos es uno
de sus objetivos principales. Se trata de un esquema epistemolo-
gico garantista, en el cual la aproximacién a la verdad es una de
las exigencias propias de una decision justa, en el contexto de un
procedimiento con todas las garantias.

De lo afirmado precedentemente se sigue que debe existir una
relacion teleologica entre la prueba judicial y la verdad, de modo
que el establecimiento de esta dltima sea el fin de la actividad
probatoria y del proceso judicial, en general. En tales términos el
conocimiento jurisdiccional se produce en un contexto institucio-
nalizado, como es el proceso, con reglas que garantizan la maximi-
zacion de la busqueda de la verdad por aproximacion o, mas mo-
destamente, de la minimizacion de los errores en el juzgamiento
(garantia epistémica).

Resulta necesario advertir que no es la «verdad absoluta» el re-
sultado a obtener en el proceso judicial, sino que ella constituye
un valor referencial al cual propender, una «verdad por aproxi-
macion» (Tarski), determinando la certeza a través de grados de
probabilidad. De este modo, se reconocen los limites del contexto
procesal, esto es, su duracion, el efecto preclusivo de la cosa juzga-
day las prohibiciones y exclusiones probatorias fijadas normativa-
mente por razones distintas a las epistémicas.

Ahora bien, en la bisqueda de la verdad en los términos sena-
lados cumplen una funcién determinante los elementos de prue-
ba y la informacién que ellos aportan para la decisiéon. En efecto,
las partes buscan acreditar la verdad de sus enunciados facticos a
través de las probanzas directas e indirectas que rinden en la au-
diencia de juicio y mediante el uso de argumentos probatorios o
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generalizaciones empiricas (conocimientos cientificos y maximas
de la experiencia) que pueden generar, a su vez, la inferencia de
otros hechos desconocidos, mediante la lo6gica inductiva.

El sistema probatorio adoptado, de sana critica, es una herra-
mienta adecuada para los fines indicados, pero la libertad a que
alude no es omnimoda, sino sujeta a controles de racionalidad que
funcionan ex ante, en los disefios que contemplan un control de
admisibilidad de la prueba, y ex post, en la valoracion probatoria,
y la connotacion de libre es una cualificacion negativa, destinada
unicamente a excluir la determinacion legal de 1a ponderacion (sis-
tema tarifado), debiendo el tribunal evaluar las probanzas confor-
me a parametros racionales. Por ello parece mas correcto aludir a
un sistema de «libre valoracion racional».6

Para Accatino este sistema exige una relacion logica de corrobo-
racion entre los elementos de prueba y las proposiciones facticas
que se den por probadas. Se trata del modelo epistemologico de
corroboracion de hipétesis propio de la teoria cientifica, que re-
curre a la nocién de logica de probabilidad.” Efectivamente, como
la metodologia utilizada es, en general, de naturaleza inductiva, el
resultado a obtener no es la demostracion de la hipotesis,® sino el
grado de probabilidad suficiente (justificacién probabilistica), de
acuerdo al mayor o menor aporte epistémico de los elementos de
prueba a dicha hipotesis factica. Hablaremos de grado de corrobo-
racion suficiente cuando la cantidad de informacion afirmativa, en
pos del enunciado, sea capaz de vencer el estandar de prueba de
que se trate.

¢ En el mismo sentido Accatino, Daniela, «El modelo legal de justificacién de los
enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del recur-
so de nulidad», en AA.VV., Formacién y valoracién de la prueba en el proceso
penal, Santiago, Edit. AbeledoPerrot, LegalPublishing, enero de 2010, pp. 119-
121. También Araya, Marcela, Los hechos en el recurso de nulidad en materia
penal, Santiago, Edit. Abeledo Perrot, LegalPublishing, marzo de 2011, p. 13.

7 Ibidem, p. 125.

8 La demostracion de la hipétesis es propia de la logica deductiva, que se daria
solamente en el caso de conocimientos cientificos de altisima confiabilidad, por
ejemplo el resultado de una prueba de apx.
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Bajo esta perspectiva «racional o cognoscitivista de la prueba
judicial», el afAn que mueve a las partes en procura de sus pre-
tensiones y contrapretensiones y al juez, al momento de decidir,
es eminentemente cientifico, epistemologico, de modo que en el
fallo corresponde predicar la verdad o falsedad de su existencia,
en una relacion logica con los elementos de prueba incorporados
a juicio.® Ello en contraposiciéon de una «concepcion de corte per-
suasivo», donde los elementos de conviccion entregan anteceden-
tes argumentativos en lo tocante a los hechos de la causa, lo que
interesa no es tanto la aproximacion a la verdad factica cuanto la
obtencion del convencimiento del juez. La retorica se coloca por
delante del conocimiento, lo primordial es la coherencia del relato
antes que la acreditacion de los hechos a través de antecedentes
probatorios concretos.’® De acuerdo a esta segunda concepcion, la
prueba no seria mas que un instrumento de persuasion, y como
tal no tendria nada que ver con el conocimiento de los hechos. La
prueba no serviria, pues, para establecer la verdad o falsedad de un
enunciado y, por tanto, tampoco para proporcionar conocimiento
acerca de nada, sino que serviria s6lo para persuadir al juez, para
convencerlo de lo fundado o infundado de un enunciado factico.
La prueba, asi entendida, no ofrece informacion sino elementos de
persuasion, es decir, en el juicio no se «conocen» los hechos: todo
se agota en los discursos y narraciones que se hacen en el proceso,
y de esa manera se puede definir como verdadero el enunciado del
cual el juez esta persuadido.

Para determinar la verdad de una proposicion es necesario te-
ner claridad acerca de «las propiedades relevantes para considerar
que un enunciado es verdadero»; como también, si tales propieda-
des concurren en el caso concreto. Desde una perspectiva «corres-
pondentista», un enunciado verdadero daria cuenta de la realidad
«tal cual es o ha sido», en cambio, uno falso constituiria una re-

9 Verdad por correspondencia. Se busca la «verdad», en una version fuerte de la
misma, como correspondencia con la realidad, en oposiciéon a quienes relacio-
nan el concepto de verdad como «mundos posibles», verosimiles.

1o Verdad por coherencia.
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presentacion errada de la realidad, es decir, «lo verdadero» y «lo
falso» representarian ciertos tipos de relaciones que se darian en-
tre las palabras y el mundo. Las teorias «coherentistas», en cam-
bio, sostienen que el juicio de verdad es un asunto que se resuelve
en dltimo término a nivel de coherencia entre distintas creencias
aceptadas o por la aplicacion de otro criterio, que lleva a que las
proposiciones nunca sean testeadas con «la realidad».*

Unicamente a través de esta perspectiva racional o cognosciti-
va, la decision judicial en el ambito factico se torna susceptible de
control por las partes, pudiendo éstas fiscalizar si existen, efecti-
vamente, materiales externos y perceptibles que entreguen noti-
cias de los acontecimientos que se han dado por probados en el
fallo. La racionalidad, pues, exige la concurrencia de elementos
controlables y verificables mediante criterios intersubjetivos, s6lo
asi podremos hablar de una decision justificada; por el contrario,
si el juzgador no cuenta con ese respaldo, habra caido en la mera
subjetividad y arbitrariedad, que no admite controles. Lo que se
exige del juicio factico es certeza y no solo creencia, racionalidad
cientifica y no metafisica.

Segin Coloma, la funcion esperada de la actividad probatoria
es de seriedad en la valoracion, a través de fundamentos facticos
medianamente sofisticados,? que supere la cantidad e informacion
usada para decidir los asuntos cotidianos, pero inferior a la reque-
rida en las teorias cientificas (atendidas la duracion del proceso
judicial y la cantidad de informacion disponible).’® Lo suficiente-
mente compleja para no incurrir en errores gruesos en la construc-
cion de los enunciados de hecho. Si esperamos que la produccion
y el andlisis de la prueba lleve a la generacién de conocimientos

1 Coloma, Rodrigo, «Vamos a contar mentiras, tralara..., o de limites a los di-
chos de los abogados», Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile,
Volumen XIX, nim. 2, diciembre de 2006, p.31.

2 Coloma, Rodrigo, et al, «Fundamentacion de sentencias judiciales y atribu-
cion de calidad epistémica a las declaraciones de testigos en materia procesal
penal», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparai-
so, Valparaiso, Chile, XXXIII, Segundo semestre de 2009, p. 307.

13 Ibidem, p.309.
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que se aproximen a lo que es la realidad y, por ende, atribuimos al
proceso judicial una funcién eminentemente instrumental, debe-
mos velar por una mayor sofisticacion de la tarea del juez, lo que
en ocasiones lo llevaria a apartarse de lo que seria esperable desde
el sentido comun.*

En consecuencia, los jueces no deben quedarse con el uso del
razonamiento plausible o por defecto, de mero sentido comun,
donde se infiere lo razonable ante la falta de evidencia que modi-
fique la normalidad de las cosas (argumento presuntivo), pues las
reglas legales que establecen los requisitos de las sentencias exigen
una conducta analitica y una fundamentacion sofisticada, que su-
pere la actitud que cualquier ciudadano asume para resolver los
asuntos cotidianos, lo suficientemente compleja para no incurrir
en errores gruesos en la construccion de los enunciados de hecho,
por lo que se sugiere apartarse del mero sentido comun y acercarse
mas al rigor cientifico.

3. El resultado probatorio: la certeza (conviccion
aceptada racionalmente)

Previo a la emision del juicio factico el tribunal debe realizar una
operacion intelectual de valoracion probatoria, que implica la rea-
lizaci6on de una multiplicidad de pasos metodologicos de natura-
leza analitica, sujetos a un conjunto de normas que procuran el
respeto del afan epistemoldgico y de otros intereses igualmente
valiosos cautelados juridicamente.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que el razonamiento
probatorio del tribunal s6lo podra sustentarse en los elementos de
prueba rendidos en el juicio, de acuerdo al procedimiento probato-
rio establecido enlaley (articulos 296 y 340, inciso segundo del cpp).

Enseguida el sentenciador debe proceder a valorar toda la
prueba incorporada a juicio, con libertad, esto es, sin encon-

4 Coloma, Rodrigo, op. cit., p. 340.
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trarse sujeto a reglas juridicas que determinen una tarificacion
abstracta y a priori de esos elementos de conviccion, pero sujeto
a los parametros de racionalidad que describe el inciso primero
del articulo 297 del cpp, vale decir, los principios de la logica, las
méaximas de la experiencia y los conocimientos cientificos afian-
zados.

Ademas, al momento de realizar esta valoracion se le imponen
al tribunal deberes adicionales, tales como un analisis integral de
los elementos de prueba producidos, incluso aquellos que hubie-
ren sido desestimados, expresando las razones que se tuvo para
ello, y tratdndose de las probanzas a utilizar en su conviccién, debe
senalar el o los medios utilizados para establecer cada uno de los
hechos y circunstancias que diere por probados, motivando su de-
cision de modo tal que su razonamiento sea reproducible por un
tercer lector objetivo (incisos segundo y tercero del articulo 297
del cpp).

Alo anterior debemos agregar lo dispuesto en el inciso primero
del articulo 340 del cpp, relativo a la conviccion del tribunal: «Na-
die podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo
juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccion
de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de
la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una
participacion culpable y penada por la ley». Se trata de un estan-
dar de prueba alto, establecido por el legislador en razon de los in-
tereses en juego, que indica al juzgador cuando est4 autorizado a
considerar algo como probado. La conclusion factica debe, enton-
ces, sustentarse en prueba firme, de modo que el sentenciador no
puede estar convencido respecto de la existencia de un enunciado,
a menos que y hasta que tenga una prueba rigurosa de ello. Para
Horvitz no basta con la conviccién: en cuanto al umbral minimo,
debe haberse desarrollado una minima actividad probatoria, la
que jaméas podra consistir en la mera declaracion del acusado (ar-
ticulo 340, inciso tercero, del cpp). En cuanto al umbral maximo,
no es necesaria la plena conviccion; basta la conviccidon exenta de
dudas razonables. Regla que constituye un criterio de preferencia
que expresa la primacia de la finalidad que ningin inocente sea

110



AEQUITAS

condenado por sobre el objetivo de que ningin culpable sea ab-
suelto.’

Finalmente, el tribunal debe cumplir en su sentencia definitiva
con el requisito senalado en el articulo 342 letra c) del cpp, a saber:
«La exposicion clara, l6gica y completa de cada uno de los hechos
y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favora-
bles o desfavorables al acusado, y de la valoracion de los medios de
prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 297».

Bajo tales exigencias normativas debe realizarse la motivacion
factica en la sentencia definitiva, o sea el tribunal debe efectuar
un razonamiento justificativo, mediante el cual demuestre que la
decision adoptada se sostiene en bases racionales idéneas, que la
hacen aceptable.

Para Miranda Estrampes ese razonamiento justificativo debe
permitir un control intersubjetivo y, para ello, debe dar cuenta de
las siguientes operaciones basicas:*

a) El juez debe identificar los elementos de pruebas utilizados
para sustentar el relato de los hechos probados, lo que constituye
una labor eminentemente descriptiva.

b) Eljuez debe reflejar el contenido objetivo de los diferentes me-
dios de prueba practicados, lo que permite constatar su significacion
o potencialidad incriminatoria. Fase descriptiva que no debe agotar
el contenido de la motivacion entendida en clave de justificacion.

c) El juez debe explicar, también, como se conectan dichas prue-
bas con el hecho a probar, para lo cual debera utilizar las maximas
de la experiencia, es decir, debera explicar el razonamiento infe-
rencial utilizado, dando cuenta de las maximas de la experiencia
empleadas para justificar su decision. Exigencia predicable no s6lo

5 Horvitz, Maria Inés y Lopez, Julidn, Derecho Procesal Penal Chileno, Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, t. I, 2004, p. 338.

16 En este sentido Miranda Estrampes, Manuel, «La valoraciéon de la Prueba a la
luz del Nuevo Codigo Procesal Peruano de 2004», Lima, Per, Instituto de Cien-
cia Procesal Penal, JUSPER, p. 38, http://wwuw.incipp.org.pe/media/uploads/
documentos/mirandaestampres.pdf.
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para los supuestos de prueba indiciaria sino también para los casos
de pruebas directas.

Para entender a cabalidad las exigencias normativas arriba ex-
presadas, resulta util, ademas, la distincion que efectaa Jordi Fe-
rrer de los tres momentos fundamentales, l6gicamente distintos y
sucesivos, en el juicio factico, a saber: 7

a) «La conformacion del conjunto de elementos de prueba ren-
didos en el juicio» por las partes, para apoyar o refutar los enuncia-
dos de hecho, eligiendo aquellos que serviran a la decision y deses-
timando los que no serviran (por razones epistémicas o juridicas);

b) «La valoracién de los elementos de prueba seleccionados»
para acreditar las hipotesis en conflicto, en forma individual y en
conjunto, cuyo resultado nos permitira saber el grado de confir-
macién del que dispone cada una de esas hipotesis. La operacion
consistente en juzgar el apoyo empirico que un conjunto de ele-
mentos de juicio aportan a una hipotesis, esta sujeta a los criterios
generales de la 16gica y de la racionalidad, y

c¢) «La adopcion de la decision sobre los hechos probados», que
dependera del estandar de prueba que se utilice. La racionalidad
exige un estandar de probabilidad prevalente, que se describe bajo
la maxima «maés probable que no»; en el ambito penal, sin embar-
go, atendidos los intereses en juego y la distribucion del error, se
ha optado legislativamente por un estandar de probabilidad méas
alto, bajo la férmula «maés alla de toda duda razonable».

Explica Ferrer que el resultado de la valoracion de la prueba que
se obtiene en el segundo momento no implica por si solo nada res-
pecto de la decision a adoptar. Para ello es necesaria la intermedia-
cion de algtin estandar de prueba. Asi, segin dicho estandar, para
considerar probada la hipotesis de la culpabilidad penal deberian
darse conjuntamente las siguientes condiciones:*®

7 Ferrer Beltran, Jordi, «La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la
prueba cuasi-benthamiana», en AA.VV., Formacién y valoracién de la prueba
en el proceso penal, Santiago, Edit. AbeledoPerrot, LegalPublishing, enero de
2010, pp. 6-10.

18 Ibidem, pp. 18-19.
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i) La hipotesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles,
integrandolosdeformacoherente,ylasprediccionesdenuevosdatos
quelahipotesispermitaformulardebenhaberresultadoconfirmadas.

ii) Deben haberse refutado todas las demés hipotesis plausibles
explicativas de los mismos datos que sean compatibles con la ino-
cencia del acusado, excluidas las meras hipotesis ad-hoc.

Al establecer nuestro legislador el estindar de conviccién méas
alla de toda duda razonable no altera la naturaleza racional cog-
noscitiva de la prueba judicial, intersubjetiva, que se aprecia del
resto de las normas antes citadas. En efecto, no nos parece correc-
to entender que la «voz conviccidon» nos conduce hacia una nocion
subjetivista de la prueba, donde el punto de interés esta en el esta-
do mental del juzgador, en su mera creencia.

Como senala Accatino, la nocion subjetivista de prueba, que vin-
cula los enunciados declarativos de hechos probados con la convic-
cion o la creencia del juez en la verdad de su ocurrencia, pone a la
exigencia de fundamentacién en un callejon sin salida. Eso porque
las creencias son algo que nos sucede, algo cuya ocurrencia no de-
pende de nuestra voluntad, y puesto que s6lo los actos voluntarios
admiten justificacion, no habria entonces posibilidad de justificar
el resultado de la valoracion de la prueba realizada por el juez.
Eventualmente podria requerirse la explicacion de las causas que
le han llevado a esa creencia, pero, por una parte, el cotejo de la
efectividad de esa creencia y sus causas es practicamente imposi-
ble y, por otra, una explicacion es conceptualmente distinta de una
justificaciéon, para la que importa no la efectividad de las causas
sino la validez de las razones justificativas.'

La misma autora afiade otras dificultades de una nocién subje-
tivista de prueba. En primer lugar ella no puede dar cuenta de la
falibilidad judicial, pues segiin esa nocién de prueba la conviccion
o creencia es condicidn suficiente para que una proposicion esté

9 Accatino, Daniela, «La Fundamentacion de la Declaracion de Hechos Proba-
dos en el Nuevo Proceso Penal. Un Diagnostico», Revista de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, Santiago, Vol. XIX, nim. 2, Diciembre de 2006,
p. 20.
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probada y carece de sentido hablar de error respecto de la ocurren-
cia de ese estado mental. En otros términos, la nocion subjetivista
de prueba hace equivalentes dos situaciones que parece razonable
poder distinguir conceptualmente: que un enunciado acerca de la
ocurrencia de un hecho haya sido «tenido por probado» por algin
sujeto y que ese enunciado «esté probado». S6lo si ambas situacio-
nes pueden distinguirse adquiere sentido la existencia de controles
relativos a las decisiones judiciales sobre los hechos. En segundo
lugar, la nocion subjetivista de la prueba no permite dar cuenta de
los numerosos casos en que los jueces deciden contra sus creen-
cias, como ocurre, por ejemplo, si el juez dispone de elementos de
juicio, sobre los que basa su creencia, que no han sido incorpora-
dos al proceso y que, por lo tanto, no puede tomar en cuenta en su
decision.=°

Concluye la profesora Accatino que las dificultades antes ex-
puestas sugieren que es necesario abandonar la nocién subjetivista
de prueba y sustituirla por una nociéon que haga posible hablar de
la justificacion de la decision judicial sobre la prueba y que permita
dar cuenta de su falibilidad y de su caracter racional respecto de los
elementos de juicio aportados al proceso. Afirmar que una propo-
sicion esta probada tiene que ser equivalente a afirmar algo en re-
lacién con los elementos de juicio aportados al proceso y, ademas,
algo que —desde el punto de vista conceptual — sea susceptible de
justificaciéon y de evaluacion critica.

Por su parte, el profesor espanol Jordi Ferrer acude a la nociéon
de «aceptabilidad de las conclusiones facticas» como adecuada ac-
titud proposicional del juez, que supera la subjetividad de la mera
creencia o convicciéon.?* Expresa que la aceptacion es un acto vo-
luntario que se estructura sobre la base de los elementos de prue-
ba del juicio, los que se estiman suficientes para dar por probado
el enunciado factico. No basta con la creencia o conviccion mera-
mente subjetiva, pues para adoptar una decisiéon factica racional,

20 Tbidem, p. 22.
2t Ferrer, Jordi, Prueba y verdad en el Derecho, Marcial Pons, segunda edicion,
Madrid 2005, pp. 90-101.
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en vigencia de las garantias constitucionales de un proceso justo,
es preciso, ademas, que esa decision sea aceptable intersubjetiva-
mente, 0 sea, que permita el control de su justificacion por terceros.

Dicha nocién de aceptabilidad reconstruye la actitud proposi-
cional del juez incluyendo el elemento de la voluntariedad en la
seleccion de los hechos probados, de modo que el sujeto aceptante
decide acerca de su aceptacion y es responsable por aquello que
acepta, ya sea por elementos epistemoldgicos o normativos, de-
biendo justificar racional y juridicamente tal decision.

En consecuencia, la justificacion racional de la decisiéon factica
o0 «razon epistémica» dependera del apoyo de tal conclusion en los
elementos probatorios aportados a juicio, de modo que si carece
de sustento en la prueba seréa irracional. En este caso el enunciado
se expresara por el juez con fuerza descriptiva, ya que describe la
existencia en el juicio de elementos probatorios suficientes a favor
de tal proposicion. Si bien, en este caso, la creencia coincide con
la aceptacion, ésta tltima supone un elemento adicional externo
(objetivo) a la mera actitud mental, la justificacidon, que posibilita
el control de la decision por terceros y, por ende, la aceptacion por
éstos de la misma o de su impugnacion.

En tanto que, la «razon normativa», concebida por ejemplo a
través de una presuncién legal de un hecho, una norma de pro-
hibicion probatoria u otro limite a la libre valoracién, desvincula
a la aceptacion de la creencia. Se puede aceptar normativamente
esa decision factica, en cuyo caso se habla de que el enunciado de
hecho se tuvo por probado por decision legal, y no por la creencia
del juzgador en ello.

Tenemos asi que la falibilidad de la decision del juez al valorar
la prueba puede ir tanto por el lado de la justificacion epistemol6-
gica de su conclusion, o falta de ella, cuanto por la no aplicacion o
errénea aplicacion de una norma imperativa que alteraba la libre
valoracion.

Entonces, la correcta valoracion del material probatorio incor-
porado a juicio supondria que la conclusion factica esté racional-
mente justificada, en el sentido de que los elementos probatorios
disponibles en el proceso permitan asi afirmarlo y, por otro lado,
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que las reglas procesales sobre la prueba justifiquen normativa-
mente las premisas aceptadas por el juez.

4. CoOmo opera la garantia epistémica en los di-
versos tipos de juzgamiento penal

Todo lo dicho en los apartados anteriores es plenamente aplicable
al procedimiento ordinario por crimen o simple delito de accién
penal publica, que termina en un juicio oral, pablico, inmediado y
contradictorio, pero sufre disminuciones en la garantia epistémica
en los procedimientos especiales donde opera le negociacion, esto
es, en el procedimiento simplificado con admisién de responsabili-
dad y en el procedimiento abreviado.

4.1. Principios que sirven a la garantia epistémica

La oralidad, la inmediacion, la continuidad y la concentracion son
principios del juicio penal que contribuyen a optimizar la busque-
da aproximativa de la verdad. Si bien se ha sefialado que no se trata
propiamente de principios definidores del sistema constitucional
de enjuiciamiento penal, sino de meras reglas técnicas del debate
procesal, no cabe duda del aporte que generan en la determinacion
del juicio factico.

La oralidad y la inmediacion son valores que operan en con-
junto y se potencian mutuamente. De nada sirve una ritualidad
de debate oral, que excluye la escrituracién, sin la presencia di-
recta de los intervinientes y del tribunal en una misma audien-
cia, de modo que la comunicacion produzca un efecto inmediato
en los interlocutores, sin intermediarios que mediaticen los flu-
jos de informacién y argumentacion. En el ambito probatorio, la
percepcion directa de los medios de prueba por parte del sen-
tenciador mejora ostensiblemente la capacidad de éste para va-
lorar correctamente su aporte epistemologico, especialmente si
se trata de los llamados 6rganos de prueba (testimonial, pericial
y declaracion del acusado), ya que en ese escenario se pueden
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realizar juicios mas certeros respecto de la credibilidad del de-
clarante y de sus dichos, pudiendo las partes, en primer lugar, y
el tribunal, al final, realizar preguntas al deponente para que dé
razon de lo declarado, explique situaciones oscuras y salve even-
tuales contradicciones. De este modo se impone la observacion
personal, directa e indelegable como la tinica valida para decidir.
Mejor adn si todo el debate argumental y probatorio sucede en
un solo acto, sin solucion de continuidad, ya que ello optimiza la
ponderacion conjunta de todo el material til a la conviccion del
tribunal.

Por su parte, el principio adversarial o contradictorio promue-
ven la dialéctica dentro de la audiencia, pudiendo las partes, en
planos de igualdad juridica, controvertir las aseveraciones de la
contraria y refutar las pruebas por ellas aportadas, promoviendo
el tribunal un escenario 6ptimo para debatir y luego concluir. Es
por ello que el diseno de la ritualidad procesal en juicio esta es-
tructurado de un modo coherente a estos principios y en respeto
de los derechos de los intervinientes de alegaciéon, prueba y refu-
tacion, siempre dentro del contexto de un proceso con todas las
garantias.

Finalmente, el principio de libertad de medios y de valora-
cién probatoria racional son funcionales a la garantia en estu-
dio, ya que propenden a la incorporaciéon de la mayor cantidad
de informacion posible, asi como a su rigurosa ponderacion,
mejorando las posibilidades de concluir con certeza en el ambi-
to factico.

En el desarrollo legal de estas garantias epistémicas encontra-
mos la imposiciéon de la ritualidad oral en el debate (articulo 291
del cpp); la continuidad y concentracién en el juzgamiento (arti-
culos 282, 283 y 374, letra d del crp); la exigencia de presencia
personal e indelegable del tribunal en el juicio, so pena de nulidad
(articulos 35, 284 y 374, letra b del cpp); la obligacion de decidir
fundadamente en lo factico, Gnicamente sobre la base de la prueba
rendida en la audiencia de juicio (articulos 295, 296, 297, 340, in-
ciso 2; 342, letra ¢y 374, letra e del cpp).
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4.2. Afectacion de estos principios en los procedimientos
simplificados y abreviados

En el caso del procedimiento simplificado, si el imputado requeri-
do admite su responsabilidad en el hecho, el juez de garantia dicta-
ra sentencia definitiva en base a los antecedentes del requerimien-
to, narrados verbalmente en la audiencia respectiva por el Fiscal
del Ministerio Pablico (articulo 395 del cpp).

En tanto que, en el procedimiento abreviado, si el acusado, en
conocimiento de los hechos materia de la acusacion y de los antece-
dentes de la investigacion que la fundaren, los acepta expresamen-
te y manifiesta su conformidad con la aplicacion de esta ritualidad
especial, en la sentencia definitiva respectiva el juez de garantia
dara por establecidos los hechos sobre la base de la aceptacion del
acusado, valorando los antecedentes de la investigacion en la for-
ma prevista en el articulo 297 (articulos 406 y 413, letra c del cpp).

Se trata de procedimientos especiales de actas donde el juzga-
miento factico se realiza en base a los registros que el Mp reunio
durante la investigacion, no existe, por lo tanto, un procedimien-
to probatorio formal donde se controlen y admitan elementos de
prueba, y no hay incorporaciéon de la misma en un contexto inme-
diado y contradictorio.

En ambos casos existe una negociacion previa entre el ente per-
secutor penal y el imputado, debidamente asistido por su abogado
defensor, en la cual el primero cede en la intensidad de su preten-
sion punitiva y el segundo renuncia advertida y voluntariamente a
su derecho a un juicio oral efectivo, obteniendo asi un juzgamiento
mas rapido y econoémico.

En el caso del procedimiento abreviado existe una menor afec-
tacion de las garantias epistémicas, toda vez que ha existido un
ofrecimiento formal de la prueba por parte del mp, junto a la acusa-
cion, adjuntando, ademas, los antecedentes que justificaron tal de-
cision de persecucion; se le otorgd a la defensa un plazo razonable
para conocer a cabalidad los elementos de inculpacion; pesa sobre
el juez un deber cautelar de contornos mas claros, ya que s6lo debe
aceptar el abreviado si los antecedentes de la investigacion son
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suficientes (articulo 410, inciso 2° del cprp); una vez aceptado este
procedimiento, en el debate, tomara conocimiento de la acusacion
y de las diligencias de la investigacion en que se sustenta (articulo
411 del cpp) y al dictar sentencia, no puede condenar fundado ex-
clusivamente sobre la base de la aceptacion de los hechos por parte
del imputado (articulo 412, inciso 2° del cpp), debiendo valorar los
antecedentes de la investigacion en la forma prevista en el articulo
297 (articulo 413, literal c del cpp).

Mayor vulneracion se genera en el procedimiento simplificado,
pues el nivel de control configurado por la ley es menos exigente:
presentado el requerimiento por el mp el juez de garantia debe es-
tudiar éste y desde dicho anélisis podria no dar curso al procedi-
miento si estima que los antecedentes o elementos que fundan la
imputacion son insuficientes (articulos 390, inciso 1° y 391, litera-
les b y d del cpp); al inicio del procedimiento simplificado se le da a
conocer al imputado el requerimiento, pero a través de una breve
relacion (articulo 394 del cpp); no se contienen resguardos espe-
ciales relativos a la valoracion de los antecedentes investigativos
en que se sustentaba la imputacion, sin perjuicio de la aplicacion
supletoria de las reglas del Libro Segundo, de acuerdo a la norma
de reenvio del articulo 389 del cpp, en cuanto se adecuen a la bre-
vedad y simpleza del procedimiento en analisis.

Las estadisticas nos demuestran que la utilizacion del juicio oral
y publico, con todas las garantias, constituye una anécdota en el
sistema (menos del 3% del total de juicios terminados por senten-
cia en el ano 2012) y que, los procedimientos especiales analizados
son aplicados con una frecuencia altisima. De un total de 124.668
sentencias, 4.008 fueron absolutorias y el resto condenatorias, au-
mentando el porcentaje de absoluciones en los juicios orales y pt-
blicos efectivos, donde alcanza al 18,2 %.22

Lo anterior genera, obviamente, la duda acerca de si efecti-
vamente la bisqueda de la verdad de los hechos y la correcta

22 Boletin Estadistico del Ministerio Ptiblico, del Primer Semestre del ano 2012,
publicado en su pagina web www.ministeriopublico.cl.
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aplicacion del derecho sustantivo son los fines del proceso penal
constitucionalizado.

5. Conclusiones

De lo que se ha expuesto precedentemente podemos extraer las
conclusiones que siguen:

a) Desde una interpretacion sistematica de los articulos 295,
206, 297, 340, 342y 374 letra e) del cpp, es posible afirmar que el
legislador chileno ha adscrito, en el ambito de juzgamiento penal,
a una concepcion racional o cognoscitivista del proceso judicial,
cuyos fines primordiales son el acertado establecimiento de los he-
chos y, desde alli, la correcta aplicacion del derecho.

b) Que, como consecuencia de lo anterior, la busqueda de la ver-
dad por aproximacion es un fin de la prueba judicial.

¢) Que el resultado esperado de la actividad probatoria, desa-
rrollada con todas las garantias procesales y epistémicas, es una
decision factica justificada racionalmente y, por ende, susceptible
de control intersubjetivo.

d) No obstante lo anterior, el juicio oral, publico, concentrado,
inmediado y contradictorio, tiene una escasa frecuencia practica en
nuestra realidad, abundando los juzgamientos de inferior conteni-
do de proteccién, constataciéon empirica que pone en duda nuestro
aserto inicial, en el sentido que la verdad de los hechos yla correcta
aplicacion del derecho son los fines principales del proceso penal.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTOS FAMILIARES DEL
ESTADO DE SINALOA

El 27 de noviembre de 2013 se publico en el Periodico Oficial «El
Estado de Sinaloa» el decreto namero 973, mediante el cual se ex-
pidi6 el Cédigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sina-
loa, el cual, de conformidad a su articulo primero transitorio, entro
en vigor treinta dias después de su publicacion, es decir, el 28 de
diciembre del mismo ano.

Con la publicacion de la legislacion adjetiva en materia familiar
se derogaron las siguientes disposiciones del Codigo de Procedi-
mientos Civiles del Estado de Sinaloa: del Titulo XI, los capitulos
I11 y IV; del Titulo X1V, las secciones I, II, ITI, IV, V, VI, VII, VIII,
IX, X, XI, XII y XIII; del Titulo XV, el capitulo II, secciones I, II, ITI
y IV, y capitulos III y IV.

El Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sinaloa
esta integrado por 688 articulos divididos en tres libros.

El Libro Primero se denomina «De las Instituciones del Proce-
dimiento Familiar», consta de seis titulos en los que se establecen
las disposiciones generales que regularan los asuntos del orden
procesal familiar, de igual forma se establece que las normas del
procedimiento se interpretaran de tal manera que se otorguen los
mismos derechos tanto a las mujeres como a los hombres; en cuan-
to a la primera se establecen algunas excepciones en virtud de los
procesos de gestacion, lactancia y el derecho de los hijos menores
de doce afios de estar bajo los cuidados de su madre. En el segundo
capitulo se regulan las atribuciones y la participacion activa de la
Procuraduria de la Defensa del Menor, la Mujer y la Familia en los
procesos de competencia familiar en los casos especificos que este
capitulo enuncia.

La novedad legislativa que aporto6 el Libro Primero, Titulo Pri-
mero, capitulos IIT y IV, es la inclusion de la mediacion y la conci-
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liacién como mecanismos alternativo de solucién de controversias
en materia familiar; estableciendo como eje rector la obligacion
del juez de informarles a las partes la existencia de especialistas
que los ayudaran a resolver el conflicto, haciendo la acotaciéon que
las partes podran acceder a ellos siempre y cuando sea de manera
voluntaria; sin embargo, en algunos casos, tales como los que se
prevén el ultimo parrafo del articulo 18, sera indispensable agotar
los medios alternativos de solucion de controversias antes de ir a
juicio; en estos capitulos también se hace referencia a las contro-
versias de orden familiar que en ningan caso podran ser suscepti-
bles de la aplicacion de tales mecanismos, las funciones especificas
de los especialistas y las caracteristicas de los organismos que ha-
bran de operar la aplicacion de los aludidos medios de solucion.

En el Titulo Segundo, se especifican los temas de la accion y la
pretension, la capacidad y la personalidad, y la defensa y excep-
ciones en las controversias de orden familiar. En cuanto al Titulo
Tercero, en este se establecen los deberes, derechos y cargas proce-
sales de las partes, asi como su definicion y su derecho prioritario a
contar con asistencia técnica.

La competencia de los Juzgados Familiares, los impedimentos,
excusas y recusaciones estan previstas en el Titulo Cuarto que se
denomina «De la Autoridad Judicial». Los actos procesales tales
como las formalidades procesales, las resoluciones judiciales, la
presentacion de documentos, los exhortos, las notificaciones, los
plazos, la interrupcién y suspension del procedimiento, y las cau-
ciones estan integrados y regulados en el Titulo Quinto del men-
cionado Libro Primero y en el tltimo titulo de este libro se estable-
cen los actos prejudiciales del juicio en general.

La tramitacion de los juicios ordinario, sumarios y orales, estan
descritos en el Libro Segundo, y es precisamente este libro donde
radicé el mayor cambio de los procesos de derecho familiar que
antes era regulado por el Cédigo de Procedimientos Civiles del Es-
tado de Sinaloa y ahora estan reglamentados en esta ley adjetiva
especializada en la materia; entre éstos encontramos el cambi6 de
la denominacién de algunos juicios y también su tipo de tramita-
cion, como a continuacioén se mencionan:
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Denominacion por el Codigo de
Procedimientos Civiles

Denominacion en el Cédigo de
Procedimientos Familiares

Juicio ordinario civil nulidad de acta de matri-
monio

Juicio de tramitacién especial nulidad de ma-
trimonio

Juicio ordinario civil sin expresion de causa

Juicio de tramitacion especial divorcio

Juicio ordinario civil concordancia sexo-gené-
rica

Juicio de tramitacion especial concordancia se-
X0-genérica

Juicio sumario civil pérdida de la patria potes-
tad

Juicio de tramitacion especial pérdida de la pa-
tria potestad

Juicio sumario civil restitucién de menor Juicio de tramitacién especial restitucion de

nifas y nifios

Juicios de tramitacion especial de rectificacion
de actas (nacimiento, adopcion, reconocimien-
to, matrimonio y defuncién.

Juicio de tramitacion especial modificacion y/o
convalidacion de actas del registro civil

Diligencias de jurisdiccion voluntaria Actividad judicial no contenciosa

Asimismo, se incluyen, como se mencioné anteriormente, la
tramitacion de juicios orales, los que procederan en las controver-
sias familiares previstas en los articulos 216 y en el 220 los asuntos
familiares no contenciosos.

Lo referente al tipo de pruebas, su ofrecimiento, su admision,
desahogo y valor tanto en los juicios escritos como en los orales
esta previsto en el Titulo Tercero del Libro Segundo. El Titulo
Cuarto se denomina «De los alegatos y la sentencia» y en este se
explica el procedimiento a seguir una vez que se han desahogado
todas las pruebas, que consta desde la citacién para sentencia, el
dictado de esta, los requisitos que debe contener, los plazos en los
que debe ser dictada, cuando ésta causa ejecutoria y el efecto que
recae en ella una vez que fenecio el término para impugnarla, de
cosa juzgada.

La ejecucion forzosa de la sentencia y los medios de impugna-
cién de la misma se incorporaron en los Titulos Quinto y Sexto del
aludido libro.

El dltimo libro que conforma este ordenamiento juridico se de-
nomina «De los procedimientos en particular» en este se abordan
los procedimientos de la pérdida de la patria potestad, el divorcio
judicial procedente cuando ambos conyuges convengan divorciar-
se en los términos del articulo 181 del Codigo Familiar del Esta-
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do de Sinaloa, la modificacion, convalidacion de actas del estado
familiar y del registro extemporaneo, intromisiones ilicitas en la
intimidad privada y familiar, disposicién de cadaveres, divorcio
administrativo, levantamiento de acta por reasignacion sexo-ge-
nérica, juicio en rebeldia, nulidad de matrimonio, restituciéon in-
ternacional de nifas y nifios, procedimiento y particularidades de
los juicios sucesorios y la actividad jurisdiccional no contenciosa.

Cabe destacar que en este ultimo libro, Titulo Primero, Capitulo
IX se regulan los procedimientos en los casos de violencia familiar,
en este se establece la funcion del Ministerio Publico, principal-
mente, de la Procuraduria de la Defensa del Menor, la Mujer y la
Familia principalmente, asi como de otras autoridades ante la pre-
sencia de este tipo de violencia. También se describen las medidas
provisionales que habran de tomarse en estos casos, la obligacion
del juez de decretar con caracter urgente dichas medidas con el
objetivo de salvaguardad la integridad fisica, psicoemocional, la
dignidad humana y la libertad de las personas.

En ese contexto, la publicacion del Codigo de Procedimientos
Familiares, viene a complementar la autonomia de la materia,
ahora en cuanto a sus procedimientos y la tramitaciéon especial de
los mismos, integrando al Derecho Familiar con reglas procesales
especificas para abordar las controversias suscitadas en ese ambi-
to, otorgando seguridad juridica a los usuarios.
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LEY DE EJECUCION DE LAS CONSECUENCIAS
JURIDICAS DEL DELITO DEL ESTADO DE SINALOA

El 27 de noviembre de 2013 se publico en el Periddico Oficial «El
Estado de Sinaloa» el decreto nimero 970 a través del cual se re-
formaron, adicionaron y derogaron diversos articulos de la Ley de
Ejecucion de las Consecuencias Juridicas del Delito del Estado de
Sinaloa.

Los articulos que fueron reformados son los siguientes: 1, parra-
fo segundo, 3, 8, 9, 10, 12, 13, 14, fracciones I y II; 15; 16, parrafo
primero y fracciones I, II, III, IV, V, XI y XIII; 17; 18; 19, parrafo
segundo; 20, fracciones VIII y X; 21, fraccion 11; 22; 23; 24, parra-
fo primero; 25, parrafo primero, fracciones I, II, III, VII y parrafo
ultimo; 26; 27; 29; 30; 31; 32; 33; 34; 35, parrafo primero; 36; 41;
43; 44; 45; 47; 49, parrafo ultimo; 52, parrafo tercero; 53, parrafo
ultimo; 54; 58, parrafo segundo; 61; 64, parrafo cuarto; 67; 68;
la denominacion del Capitulo III del Titulo Segundo; 69; 70, pa-
rrafo primero; 71; 72; 73, parrafo primero; 74; 75; 76; 77, parrafo
primero y fraccion IV y ultimo parrafo; 78; 79; 80; 82, fracciones
VII, VIII; XIII, XIV; 84, fraccion VI; 87; 88; 90, parrafo segundo;
92 parrafos primero, segundo y tercero; 93, parrafo segundo; 94;
95, parrafo primero y fraccion III; 97, parrafo primero; 98; 99, pa-
rrafo segundo; 102, parrafo primero, fraccion segunda; 104; 114,
parrafos segundo y altimo; 116, parrafo segundo; 117; 119, parra-
fo primero; 120; 121, parrafo primero y tercero; 124; 125, parrafo
segundo; 128, fracciones I, II y III; 132; 134; 136; 138; 139; 140
parrafo primero y tercero; 141; 142; 143; 144, parrafo primero; 145;
146; 147; 148; 149; 150; 151; 154, parrafo primero; 155; 156, parra-
fos primero y tercero; 157; 158; 159; 160; 161; 162, parrafo prime-
ro; 163, parrafo primero; la denominacioén del Titulo Séptimo; 164
parrafo segundo; 165; 166, parrafos primero y ultimo; 167; 168,
parrafo primero; 169, parrafo primero; 170; 172, parrafo primero;
176 y 179, primer parrafo.
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Asimismo, fueron adicionados los siguientes articulos: 9 bis; 9
bis A; 9 bis B; 9 bis C; 9 bis D; las fracciones XIV, XV, XVI, XVII,
XVIII, XIX, XX, XXI, XXII, XXIII, XXIV, XXV, XXVI y XXVII al
articulo 16; las fracciones VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI,
XVII, XVIII, XIX, XX, XI y XXII al articulo 25; 69 bis; 69 bis A;
69 bis B; 69 bis C; 69 bis D; 69 bis E; 69 bis F; el capitulo III bis al
Titulo Segundo; 79 bis; 79 bis A; 79 bis B; 79 bis C; 79 bis D; 79 bis
E; las fracciones XV, XVI, XVII y XVIII al articulo 82; un parrafo
segundo, el cual se integrara por las fracciones del parrafo primero
recorriéndose subsecuentemente los siguientes al 102; 103 bis; un
ultimo parrafo al articulo 105; 106 bis; 106 bis A; 106 bis B; 108
bis, 108 bis A; 108 bis B; el Capitulo VII bis al Titulo Segundo; 111
bis; 111 bis A; 111 bis B; 123 bis; 123 bis A; 123 bis B; 139 bis y 139
bis A. Se derogaron también del articulo 16 las fracciones VI y XII.

Las reformas realizadas a este ordenamiento juridico consis-
tieron principalmente en adecuarlo a lo establecido en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en las reformas
del 18 de junio de 2008 y en la del 10 de junio de 2011. Asi, se
establecieron las autoridades que deberan fungir como tal en el
proceso de reinsercion de los sentenciados, sus atribuciones y los
principios rectores de la ejecucion de la pena y una adecuacion de
los términos empleados en la Ley por otros acordes al marco cons-
titucional vigente: «reinserciéon» por «readaptacion», «juez de pri-
mera instancia de vigilancia de la ejecucion de las consecuencias
juridicas del delito» por «juez de ejecucion de las consecuencias
juridicas del delito», «regimen de readaptacion» por «régimen de
reinsercion» y «Direccion de Prevencion y Readaptacion Social»
por «Direccién de Prevencion y Reinsercion Social»; esos cambios
impactaron en los siguientes articulos:
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Cambios de denominacién

Reinsercion | Nombre de la Direc- | Régimen de | Juez de Ejecucién | Defensor

cion de Prevenciony | reinserciéon | de las Consecuen- publico
Reinsercién Social cias Juidicas del
Delito

Segundo péa- | Parrafo segundo del | 69; denomi- | Parrafo primero | Articulo
rrafo del arti- | articulo 18; frac- | nacion  del | del articulo 18; | 33;34y35
Art. culo 1; 10; 13; | ciones VIII y X del | Capitulo III; | fraccion III del ar-
43; 74; 92; 97; | articulo 20; 36; 49 | 71; 72; 73; 75; | ticulo 20; 26; 27;
116; 119; 128 y | altimo parrafo; 53; | 76; 77; 78; 79; | 29; 30; 117; 128;

134 54;58; 67;68;77,87; | 94; 95; 98;|132; 136; 138;
88; 89; 114; 121; 136; | 99; 102; 114 | 139; 140; 141; 142;
139; 140; 142; 146; [ y 124 143; 144; 145; 146;
148; 149; 151; 155; 147; 148; 155; 158;
156; 157; 159; 160; 159; 162; 163; 164;
161; 162; 164; 165; 166; 167; 168; 169;
166y 179. 170; 172y 176

Por otra parte, en el articulo 12 se anadi6é como funcion exclu-
siva del Poder Ejecutivo la organizacién y operacion de las insti-
tuciones destinadas a cumplir con las consecuencias juridicas del
delito y se le quit6 la facultad de ejecutar, modificar y autorizar
la ejecucion de las penas; asimismo, en el diverso articulo 23, se
otorgaron facultades al Pleno del Supremo Tribunal de Justicia del
Estado para que sea éste quien determine la competencia territo-
rial que habran de tener los jueces de ejecucion.

En cuanto a las atribuciones que fueron afiadidas al &mbito com-
petencial de los jueces con intervencion en el proceso de ejecucion
de penas, se encuentra que unica y exclusivamente esta autoridad
sera la encargada de hacer cumplir, sustituir, modificar o declarar
extintas las penas o medidas de seguridad impuestas en sentencia
definitiva. Otro de los temas que aborda la reforma a la Ley de Eje-
cucién de las Consecuencias Juridicas del Delito es precisamente
la libertad preparatoria, misma que antes de la reforma podia ser
solicitada solamente por el Director de Prevencion y Readaptacion
Social, ahora los facultados para solicitarla ante el juez de ejecu-
cion son el sentenciado o su defensor, anadiendose también la par-
ticipacion activa del Ministerio Puablico en los procedimientos de
ejecucion de las consecuencias juridicas del delito con el objetivo

131



Estupios LEGISLATIVOS

de que vigile la legalidad y preserve los intereses tanto de la victi-
ma u ofendido como de la sociedad en general.

En el mismo orden de ideas, estas reformas también se ocupa-
ron de ampliar el régimen de reinsercion social (Capitulo IIT) de
los sentenciados con enfoque en diferentes areas, tales como la sa-
lud, el deporte, el fortalecimientos de las relaciones de familia y en
general los vinculos sociales; asi como el trato de personal especia-
lizado. También se anadi6 un el capitulo III bis que comprende la
creacion, atribuciones, funcionamiento y operacion de los Conse-
jos Técnicos Interdisciplinarios.

En cuanto a la remision parcial de la sancion, se especificd que
la autoridad judicial es quien otorgara este beneficio a peticion del
sentenciado ya sea a través de la Direcciéon de Prevencién y Rein-
sercion Social o bien de su defensor, también en el articulo 143 de
la Ley de Ejecucion de las Consecuencias Juridicas del Delito se
establece la obligacion del juez de ejecucidon para que levante las
constancias correspondientes al momento de realizar el decomiso
de los objetos e instrumentos del delito, que previamente fueron
ordenados en la sentencia.

Es preciso senalar que esta ley establece que el Juez de Ejecu-
cion de las Consecuencias Juridicas del Delito es quien debera rea-
lizar todo lo conducente para que las sentencias sean cumplidas en
todos sus términos y realizara los computos de las penas y medidas
de seguridad.
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AEQUITAS

JURISPRUDENCIA Y TESIS RELEVANTES DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Y
TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO

Materia constitucional

PRINCIPIO PRO PERSONA. DE ESTE NO DERIVA NECESA-
RIAMENTE QUE LOS ARGUMENTOS PLANTEADOS POR LOS
GOBERNADOS DEBAN RESOLVERSE CONFORME A SUS PRE-
TENSIONES.

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
lajurisprudencia 1a./J. 107/2012 (10a.), publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XIII,
Tomo 2, octubre de 2012, pagina 799, con el rubro: “PRINCIPIO
PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.”, reconoci6 de que por
virtud del texto vigente del articulo 10. constitucional, modificado
por el decreto de reforma constitucional en materia de derechos
fundamentales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
10 de junio de 2011, el ordenamiento juridico mexicano, en su pla-
no superior, debe entenderse integrado por dos fuentes medulares:
a) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos; y, b) todos aquellos dere-
chos humanos establecidos en tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte. También deriva de la aludida tesis,
que los valores, principios y derechos que materializan las normas
provenientes de esas dos fuentes, al ser supremas del ordenamien-
to juridico mexicano, deben permear en todo el orden juridico, y
obligar a todas las autoridades a su aplicacién y, en aquellos casos
en que sea procedente, a su interpretacion. Sin embargo, del prin-
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cipio pro homine o pro persona no deriva necesariamente que las
cuestiones planteadas por los gobernados deban ser resueltas de
manera favorable a sus pretensiones, ni siquiera so pretexto de es-
tablecer la interpretacién mas amplia o extensiva que se aduzca, ya
que en modo alguno ese principio puede ser constitutivo de “dere-
chos” alegados o dar cabida a las interpretaciones mas favorables
que sean aducidas, cuando tales interpretaciones no encuentran
sustento en las reglas de derecho aplicables, ni pueden derivarse
de éstas, porque, al final, es conforme a las Gltimas que deben ser
resueltas las controversias correspondientes.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004748; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro
XXV, Octubre de 2013, Tomo 2; Materia(s): Constitucional; Tesis:
1a./J. 104/2013 (10a.); Pagina: 906.

ACCESO A LA JUSTICIA. ES UN DERECHO LIMITADO, POR LO
QUE PARA SU EJERCICIO ES NECESARIO CUMPLIR CON LOS
PRESUPUESTOS FORMALES Y MATERIALES DE ADMISIBILI-
DAD Y PROCEDENCIA, AST COMO DE OPORTUNIDAD PARA
LA PRESENTACION DE LA DEMANDA DE AMPARO.

Todos los Jueces mexicanos deben partir de los principios de cons-
titucionalidad y convencionalidad y, por consiguiente, en un pri-
mer momento, realizar la interpretaciéon conforme a la Constitu-
cién y a los parametros convencionales, de acuerdo con el articulo
10. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
incluso de oficio. En funcion de ello, y conforme al principio pro
personae (previsto en el articulo 29 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos conocida como Pacto de San José de
Costa Rica), que implica, inter alia, efectuar la interpretacion mas
favorable para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y liber-
tades fundamentales, conforme a los articulos 17 constitucional;
8, numeral 1y 25, numeral 1, de la citada convencion, el derecho
humano de acceso a la justicia no se encuentra mermado por la
circunstancia de que las leyes ordinarias establezcan plazos para
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ejercerlo, porque tales disposiciones refieren que toda persona
tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable por un Juez o tribunal competente; sin embargo,
ese derecho es limitado, pues para que pueda ser ejercido es nece-
sario cumplir con los presupuestos formales y materiales de admi-
sibilidad y procedencia para ese tipo de acciones, lo cual, ademas,
brinda certeza juridica. De igual forma, no debe entenderse en el
sentido de que puede ejercerse en cualquier tiempo, porque ello
se traduciria en que los tribunales estarian imposibilitados para
concluir determinado asunto por estar a la espera de saber si el
interesado estara conforme o no con la determinacion que preten-
diera impugnarse, con la consecuencia de que la parte contraria a
sus intereses pudiera ver menoscabado el derecho que obtuvo con
el dictado de la resolucién que fuera favorable, por ello la ley fija
plazos para ejercer este derecho a fin de dotar de firmeza juridica a
sus determinaciones y lograr que éstas puedan ser acatadas. De ahi
que si el gobernado no cumple con uno de los requisitos formales
de admisibilidad establecidos en la propia Ley de Amparo, y la de-
manda no se presenta dentro del plazo establecido, o los quejosos
no impugnan oportunamente las determinaciones tomadas por la
autoridad responsable, ello no se traduce en una violacién a su de-
recho de acceso a la justicia, pues éste debe cumplir con el requi-
sito de procedencia atinente a la temporalidad, por lo que resulta
necesario que se haga dentro de los términos previstos para ello,
ya que de no ser asi, los actos de autoridad que se impugnen y res-
pecto de los cuales no existié reclamo oportuno, se entienden con-
sentidos con todos sus efectos juridicos en aras de dotar de firmeza
a dichas actuaciones y a fin de que los propios 6rganos de gobierno
puedan desarrollarse plenamente en el ambito de sus respectivas
competencias, sin estar sujetos interminablemente a la promocion
de juicios de amparo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINIS-
TRATIVA Y DE TRABAJO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.
Décima Epoca; Registro: 2004823; Instancia: Tribunales Colegia-
dos de Circuito; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federaciéon y su Gaceta; Libro XXVI, Noviem-
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bre de 2013, Tomo 1; Materia(s): Constitucional, Comun; Tesis:
XI.10.A.T. J/1 (10a.); Pagina: 699.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO. EL ARTICULO 14 CONSTI-
TUCIONAL PREVE DOS AMBITOS DE APLICACION DIFEREN-
CIADOS.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
la tesis aislada 1a. LXXV/2013 (10a.), publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVI-
I, Tomo 1, marzo de 2013, pagina 881, de rubro: “DERECHO AL
DEBIDO PROCESO. SU CONTENIDO.”, establecié que el citado
precepto constitucional contiene el derecho humano al debido
proceso, integrado por un nucleo duro de formalidades esenciales
del procedimiento, las cuales permiten que los gobernados ejerzan
sus defensas antes de que las autoridades modifiquen su esfera ju-
ridica en forma definitiva. Sin embargo, entendido como derecho
esencialmente destinado a otorgar un derecho de defensa, es po-
sible identificar en los precedentes de esta Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, dos ambitos de aplicacion diferenciados. Desde
una primera perspectiva, dicho derecho se ocupa del ciudadano,
que es sometido a un proceso jurisdiccional al ser destinatario del
ejercicio de una accion que, de resultar procedente y fundada, lle-
varia a la autoridad judicial a emitir un acto privativo en su con-
tra, en cuyo caso la autoridad debe verificar que se cumpla con
las formalidades esenciales del procedimiento, a fin de otorgar al
sujeto pasivo de la relacion procesal la posibilidad de una defensa
efectiva, por lo cual se debe garantizar que se le notifique del inicio
del procedimiento y de sus consecuencias; se le dé el derecho de
alegar y ofrecer pruebas, y se le asegure la emision de una resolu-
cién que dirima las cuestiones debatidas. Sin embargo, el debido
proceso también puede entenderse desde la perspectiva de quien
insta la funcion jurisdiccional del Estado para lograr reivindicar
un derecho y no tanto defenderse del mismo, en cuyo caso se ubica
en una posicion, al interior de un juicio, de cuya suerte depende el
ejercicio de un derecho, el cual en caso de no dirimirse adecuada-
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mente podria tornar nugatorio su derecho. Asi, bajo esta segunda
perspectiva, se entiende que dicho derecho humano permite a los
justiciables acceder a los 6rganos jurisdiccionales para hacer valer
sus derechos y defender sus intereses de forma efectiva y en con-
diciones de igualdad procesal, esto es, exige un procedimiento que
otorgue a las partes igual oportunidad de defender sus puntos de
vista y ofrecer pruebas en apoyo de sus pretensiones.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004466; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro XXIV,
Septiembre de 2013, Tomo 1; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a.
CCLXXVI/2013 (10a.); Pagina: 986.

Materia civil-mercantil

REPOSICION. PROCEDE ESTE RECURSO CONTRA RESOLU-
CIONES DE TRAMITE DICTADAS EN SEGUNDA INSTANCIA
EN JUICIOS CIVILES Y MERCANTILES, CON INDEPENDEN-
CIA DE QUE LA RESOLUCION COMBATIDA EN ESA VIA HAYA
SIDO EMITIDA DE MANERA UNITARIA O COLEGIADA (LE-
GISLACION PROCESAL CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y DEL
CODIGO DE COMERCIO).

De la interpretacion gramatical de los articulos 686 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y 1,334 del Codigo
de Comercio, se desprende que el recurso de reposiciéon procede
contra todos los autos y contra todos los decretos que se dictan por
los tribunales en el tramite de la segunda instancia, sin importar si
son dictados de forma unitaria o colegiada, pues limitar la proce-
dencia del recurso de reposicion sélo a las resoluciones que emita
uno de los magistrados integrantes de la Sala, resulta contrario a la
obligacion derivada de los articulos 14 y 17 constitucionales pues,
en ese supuesto, el juzgador estaria restringiendo, sin sustento le-
gal alguno, una procedencia genérica establecida por el legislador.
Sin que el numeral 43 de la Ley Organica del Tribunal Superior de
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Justicia del Distrito Federal tenga el alcance de cambiar la natura-
leza juridica del citado recurso horizontal.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004580; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro
XXIV, Septiembre de 2013, Tomo 1; Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J.
76/2013 (10a.); Pagina: 918.

CAUSAHABIENCIA. NO EXISTE ENTRE QUIEN ADQUIERE UN
DERECHO DE PROPIEDAD DEL TITULAR REGISTRAL Y LOS
TITULARES REGISTRALES ANTERIORES AL VENDEDOR, SI
SE TRATA DE COMPRAVENTAS DE EJECUCION INSTANTA-
NEA, SIN QUE ELLO IMPLIQUE QUE EL ADQUIRENTE SEA
EN AUTOMATICO TERCERO DE BUENA FE REGISTRAL.

La “causahabiencia” es la sustitucién de la persona de quien di-
rectamente emana el negocio juridico, por otra que queda ligada
por los efectos de dicho negocio como si personalmente hubiese
intervenido en la formacion de la relacion juridica que le dio ori-
gen. Por virtud de la causahabiencia, el concepto de “parte” de un
negocio juridico se extiende a la persona que sustituye al causante,
de manera que no se le puede tener como tercero, a pesar de no
haber intervenido para nada en la celebracion del mismo. En esa
tesitura, el causahabiente se integra a la relacion juridica original,
por virtud de la cual, una de las partes puede exigir a la otra el
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Sin embargo, una vez
agotadas las obligaciones asumidas por las partes, el contrato se
termina, debido a que se cumpli6 con su objeto. De manera que la
causahabiencia sb6lo puede tener lugar mientras continia vigente
la relacion juridica en la cual el causahabiente se sustituye, puesto
que no es posible que un tercero se integre como parte a un acto
juridico que ha cesado. Ahora bien, el contrato de compraventa es
por regla general “de ejecucion instantanea”, porque las prestacio-
nes de las partes se ejecutan en un solo momento. Salvo cuando
se celebre con reserva de dominio, o se pacte el pago del precio
a plazos, por regla general, las obligaciones derivadas del contra-
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to de compraventa se agotan en el momento en que la misma se
celebra. De manera que en la compraventa de ejecucion instanta-
nea no hay un acto juridico en el cual un tercero pueda sustituir-
se en calidad de causahabiente. Sostener lo contrario, implicaria
que toda persona que adquiera la propiedad de un bien resulta ser
causahabiente del primer titular. El causahabiente a titulo parti-
cular se coloca en la situacion juridica que tenia su causante en
relaciéon con un acto juridico concreto, en el cual lo sustituye, de
manera que se integra a una relaciéon juridica determinada, para
asumir las obligaciones derivadas de esa relacion juridica exclusi-
vamente; mas no puede atribuirsele la obligacion de cumplir con
las obligaciones que hayan asumido terceros con quienes no tiene
vinculo juridico alguno. No obstante, el hecho de que no exista la
causahabiencia aducida, y por lo tanto, no se pueda ejercitar una
accion personal, no quiere decir que el tercero adquirente resulte
ser, en automatico, un tercero de buena fe registral, puesto que
solo puede tener dicho caracter quien: (a) haya adquirido un dere-
cho real sobre el inmueble de que se trate de quien aparece como
titular registral, por virtud de un acto juridico que se presuma va-
lido al momento de la adquisicion o de una resolucion judicial; (b)
haya inscrito en el Registro Publico de la Propiedad a su favor el
derecho real adquirido; (c) haya adquirido a titulo oneroso, enten-
diendo por tal, que debe existir una proporciéon razonable entre
el valor de la cosa y el precio o contraprestacion pagado por ella;
y, (d) siempre y cuando no haya pruebas suficientes de su conoci-
miento respecto de los vicios del titulo de su vendedor, en su caso,
0 éstos no se desprendan claramente del propio Registro Publico
de la Propiedad. Cuestiones que el juzgador debe valorar en cada
caso concreto para determinar si el tercero es de buena fe registral
0 no, pues la ausencia de buena fe del tercero adquirente no se
debe a que sea causahabiente de los titulares anteriores a su ven-
dedor, sino a que no puede aducir desconocimiento de los vicios
de su titulo.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004657; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro
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XXV, Octubre de 2013, Tomo 2; Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J.
82/2013 (10a.); Pagina: 951.

APELACION EN EL JUICIO MERCANTIL. PARA LA PROCE-
DENCIA DE DICHO RECURSO POR RAZON DE LA CUANTIA
DEBE ATENDERSE, POR REGLA GENERAL, A LA NORMA
VIGENTE AL MOMENTO DE APELAR, SALVO QUE EXISTAN
DERECHOS ADQUIRIDOS O DISPOSICIONES TRANSITORIAS
QUE PREVEAN UNA VIGENCIA ESPECIFICA DEL SUPUESTO
NORMATIVO.

La norma aplicable para determinar la procedencia del recurso
de apelacion en razon de la cuantia del juicio, prevista en los ar-
ticulos 1339 y 1340 del Codigo de Comercio, debe ser la vigente
al momento de actualizarse el supuesto respectivo, al ser de ca-
racter procesal, es decir, cuando llegue el momento de apelar la
sentencia, como regla general. Lo anterior, porque de acuerdo con
las teorias de los derechos adquiridos y de los componentes de la
norma, en las cuales se ha apoyado esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacién para determinar la vigencia de las leyes en el tiem-
po, las facultades y cargas procesales de las partes se concretan
en la etapa para la cual estan previstas, de suerte que mientras no
se actualice el supuesto normativo, el derecho no se ha adquiri-
do sino s6lo constituye una expectativa de derecho, y si la norma
cambia antes de llegar a la etapa correspondiente, una vez actuali-
zada ésta debe regir la nueva norma. Y lo mismo puede sostenerse
bajo la teoria de los componentes de la norma, porque hasta que
el procedimiento llega a cierta etapa tiene lugar el supuesto y, por
tanto, también su consecuencia. Sin embargo, sobre dicha norma
general se advierten dos excepciones que derivan: 1) de las normas
transitorias de los decretos de reformas a tales preceptos, publi-
cados en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de abril y el 30 de
diciembre de 2008, respectivamente, donde el legislador dispuso
expresamente que las nuevas reglas no serian aplicables a juicios
cuya demanda se hubiera admitido con anterioridad a la entrada
en vigor del primer decreto (9o dias después de su publicacién);
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y, 2) del derecho adquirido por las partes que, antes de la reforma
publicada en el mismo medio de difusion oficial el 9 de enero de
2012, hubieran interpuesto y se les hubiera admitido recurso de
apelacion preventiva, pues con esto se gener6 en su favor el dere-
cho de apelar contra la sentencia definitiva, del cual no puede pri-
varseles con la nueva regla que incrementa el importe minimo del
negocio para admitir el recurso respectivo, porque entonces ésta
seria retroactiva en perjuicio de los interesados. Lo anterior, en el
entendido de que el juzgador no debe desconocer la facultad de las
partes de renunciar a los recursos a que tienen derecho, en térmi-
nos del articulo 1053, fraccion IV, en relacion con los diversos 1051
y 1052 del Cédigo de Comercio.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004849; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro
XXVI, Noviembre de 2013, Tomo 1; Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J.
95/2013 (10a.); Pagina: 180.

EFICACIA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA NO INSCRI-
TO EN EL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD Y DEL CO-
MERCIO DE FECHA CIERTA POSTERIOR AL REGISTRO HIPO-
TECARIO PARA LA CONCESION DEL AMPARO.

El contrato de compraventa de fecha cierta posterior al registro de
la hipoteca y que carezca de inscripcion ante el Registro Publico
de la Propiedad y del Comercio, no resulta apto para conceder la
proteccion federal al quejoso que pretende ser llamado al juicio
hipotecario. Pues al ser de fecha cierta posterior al registro de la
hipoteca y ante la falta de inscripcion de la traslacion de dominio,
ocasiona que el derecho subjetivo que ostenta el quejoso no pueda
ser oponible al actor hipotecario, y en consecuencia lo procedente
es la negativa del amparo. Lo anterior, de ningin modo implica
limitar el derecho de tutela judicial conforme est4 reconocido en
el articulo 17 constitucional a favor del quejoso, en virtud de que
éste ostenta un derecho subjetivo de propiedad con el contrato de
compraventa de fecha cierta, en el sentido de que la tutela judicial
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no se limita, en estos casos, al llamamiento al juicio hipotecario
en cuestion, pues invariablemente quedan a salvo los derechos del
quejoso de accionar en la via jurisdiccional adecuada en contra de
quien considere pertinente a fin de realizar la defensa a su derecho
de propiedad.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004905; Instancia: Primera Sala;
Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; Libro XXVI, Noviembre de 2013, Tomo
1; Materia(s): Comun, Civil; Tesis: 1a./J. 69/2013 (10a.); Pagina:
287.

PRESCRIPCION DEL DERECHO A EJECUTAR UN CONVENIO
JUDICIAL CELEBRADO EN UN JUICIO EJECUTIVO MERCAN-
TIL. LA SOLICITUD DE REINSCRIPCION DE UN EMBARGO ES
APTA PARA INTERRUMPIR EL TERMINO PARA QUE OPERE.

De los articulos 1041, 1079, fraccion IV y 1398 del Codigo de Co-
mercio, se advierte que los convenios judiciales derivados de jui-
cios ejecutivos mercantiles que adquieren la categoria de cosa juz-
gada, estan sujetos a la figura de la prescripcién cuando transcurra
un plazo de tres anos, que comienza a partir de que sea exigible la
obligacién en términos del convenio judicial. Ahora bien, el refe-
rido articulo 1041 prevé los actos susceptibles de interrumpir la
prescripcion, a saber: a) la demanda; b) cualquier otro género de
interpelacion judicial hecha al deudor; c) el reconocimiento de las
obligaciones; y, d) la renovacion del documento en que se funde el
derecho del acreedor, los cuales no deben interpretarse limitativa-
mente, pues el segundo supuesto, al emplear la expresion “cual-
quier otro género de interpelacion judicial”, debe entenderse como
el requerimiento de cualquier indole que hace el acreedor al deu-
dor para cumplir su obligacion. De lo anterior se colige que dicho
articulo no restringe ni prohibe que se aplique a otros casos, ya que
se hace extensiva a todos aquellos en los que se advierta la volun-
tad del acreedor de mantener vigente su derecho; como lo consti-
tuye la solicitud de reinscripcion de un embargo, cuya intencion
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es mantener vigente la exigibilidad de los derechos derivados del
convenio judicial. Por tanto, dicha solicitud es apta para interrum-
pir el término para que opere la prescripcion negativa del derecho
a ejecutar un convenio judicial.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004961; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro
XXVI, Noviembre de 2013, Tomo 1; Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J.
57/2013 (10a.); Pagina: 405.

ACCION CAUSAL. EL ENDOSATARIO EN PROPIEDAD DE UN
TITULO DE CREDITO NO PUEDE EJERCERLA CONTRA EL
SUSCRIPTOR ORIGINAL.

Del articulo 168 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito se advierte que la accion causal es independiente de la accion
cambiaria, al subsistir si ésta se pierde, siempre que derive del ne-
gocio que origind el titulo de crédito o su transmisiéon y que no
hubiera novacion. Lo anterior, porque la emision o transmision de
los titulos de crédito proviene de un negocio juridico subyacente,
lo que implica que por cada endoso se generan diversas relaciones
juridicas entre endosatarios y endosantes. Por tanto, para que el
suscriptor de un titulo de crédito pueda ser demandado mediante
una accion causal, es requisito que haya sido parte en el negocio
juridico del cual deriva dicha accién, con base en el principio res
inter alios acta (relatividad de los contratos). En consecuencia, el
endosatario en propiedad de un titulo de crédito no puede ejercer
accion causal contra el suscriptor original, toda vez que éste carece
de legitimacion pasiva para ser demandado por el altimo tenedor,
ya que no comparten una relacion juridica causal entre ellos, lo
cual ademas contrasta con las acciones cambiarias, que emanan de
los titulos de crédito que pueden exigirse contra el deudor original
en la via directa o contra los demas signatarios en via de regreso.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro: 2005033;
Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 1, Diciem-
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bre de 2013, Tomo I; Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J. 96/2013 (10a.);
Pagina: 291.

APELACION PREVENTIVA EN MATERIA MERCANTIL. EL
APELANTE PUEDE EXPRESAR LOS AGRAVIOS EN CONTRA
DE LAS DETERMINACIONES PROCESALES EN EL MISMO ES-
CRITO DE APELACION PRINCIPAL.

El articulo 1339 del Codigo de Comercio prevé que tratandose del
recurso de apelacion de tramitacién conjunta con la apelacion de
la sentencia definitiva, los agravios que el apelante haga valer se
expresaran en la forma y términos previstos en el articulo 1344
del mismo ordenamiento. Por su parte, este dltimo numeral es-
tatuye que el apelante, ya sea vencedor o vencido, debera hacer
valer, también en escrito por separado, los agravios que consi-
dere le causaron las determinaciones que combatid en las apela-
ciones admitidas en efecto devolutivo de tramitacion preventiva.
Asi, es posible que la parte que resulté vencida en el juicio mer-
cantil interponga recurso de apelacion contra la sentencia defini-
tiva y, conforme a los referidos articulos 1339 y 1344, haga valer
-en el mismo escrito de apelacion- los agravios contra las deter-
minaciones procesales dictadas por el juez de origen durante la
tramitacion del juicio principal. Ahora bien, de la concatenacion
de ambas disposiciones se concluye que la circunstancia de que
el apelante pueda expresar agravios contra las determinacio-
nes procesales ocurridas durante el procedimiento mercantil en
el mismo escrito en que se contienen los agravios contra la sen-
tencia definitiva, no constituye impedimento para que el tribunal
de alzada efecte su anélisis, siempre que el apelante agrupe los
agravios enderezados contra autos, interlocutorias o resoluciones
del procedimiento, de manera que el tribunal competente pue-
da identificarlos destacadamente y realizar su estudio de manera
preferente.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2005036; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 1,
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Diciembre de 2013, Tomo I; Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J.73/2013
(10a.); Pagina: 348.

COSTAS EN EL JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL. ES IMPRO-
CEDENTE LA CONDENA RELATIVA EN TERMINOS DEL AR-
TICULO 1084, FRACCION III, DEL CODIGO DE COMERCIO,
CUANDO EXISTA UNA RESOLUCION QUE DETERMINA LA
FALTA DE PERSONALIDAD DE QUIEN REPRESENTA A LA
ACTORA.

Si bien es cierto que, en principio, en los juicios ejecutivos mercan-
tiles en los que se resuelve de forma definitiva la falta de personali-
dad de quien representa a la parte actora, puede considerarse que
ésta “no obtuvo sentencia favorable” debido a que tal resolucion
impide en definitiva la continuacion del proceso y extingue la ins-
tancia, también lo es que tal circunstancia no hace procedente la
condena en costas en términos del referido articulo 1084, fraccion
IIT del Codigo de Comercio, que prevé que siempre sera condenado
en costas el que intente el juicio ejecutivo mercantil “si no obtiene
sentencia favorable”, toda vez que no se actualiza la hip6tesis nor-
mativa para su procedencia, porque en tal caso no logré consoli-
darse en el proceso una parte actora individualmente considerada,
dado que quien compareci6 al juicio, por un lado, no tuvo facul-
tades suficientes para representar a quien aparecia como actora
y, por otro, tampoco actuaba a titulo personal, sino que pretendia
obrar en nombre y por cuenta de la representada, por lo que al no
poder identificarse juridicamente que exista una parte actora, tam-
poco existe una persona juridica cierta a la que le sea juridicamen-
te reprochable la iniciacion infructuosa del juicio, lo que excluye
la posibilidad de que en tal caso exista una persona cierta que hu-
biere intentado el juicio ejecutivo sin obtener sentencia favorable.
PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro: 2005037;
Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 1, Diciem-
bre de 2013, Tomo I; Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J. 81/2013 (10a.);
Pagina: 348.
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REVOCACION. PROCEDE ESE RECURSO CONTRA AUTOS Y
DECRETOS DICTADOS EN UN JUICIO EJECUTIVO MERCAN-
TIL, CUANDO SU MONTO SEA INFERIOR AL QUE PREVE EL
ARTICULO 1339 DEL CODIGO DE COMERCIO PARA QUE EL
ASUNTO SEA APELABLE (LEGISLACION POSTERIOR AL DE-
CRETO DE 9 DE ENERO DE 2012).

De la interpretacion conjunta de los articulos 1334 y 1340 del Co-
digo de Comercio, este tltimo reformado mediante decreto publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 2012, se
advierte que los autos y decretos recaidos en un juicio ejecutivo
mercantil, cuyo monto sea inferior al previsto en el articulo 1339,
reformado por el mismo decreto, pueden impugnarse a través del
recurso de revocacion, al ser irrecurribles mediante el recurso de
apelacion. Lo anterior, ya que la intencion del legislador al usar
la expresién “son irrecurribles”, en el parrafo primero del citado
articulo 1339, fue definir que no son impugnables especificamente
mediante el recurso de apelacion aquellas resoluciones, como se
advierte de la parte conducente del proceso legislativo de la cita-
da reforma, asi como de su parrafo cuarto, el cual establece que
las sentencias recurribles conforme al primer parrafo del propio
articulo, atendiendo a la cuantia, seran apelables, aunado a que
el contenido normativo integral forma parte del libro quinto “De
los Juicios Mercantiles”, titulo primero “Disposiciones Generales”,
capitulo XXV, denominado “De la Apelacion”, del propio Codigo
de Comercio, que se ocupa de regular la apelacién mercantil. Por
tanto, constituye regla general que los autos y decretos dictados en
un juicio ejecutivo mercantil, cuando su monto sea inferior al se-
nalado, son impugnables mediante el recurso de revocacién. Ade-
mas, debe tenerse presente que el juicio ejecutivo mercantil es de
tramitacion especial en el Codigo de Comercio, por lo que acorde
con el contenido conducente del articulo 1390 bis 1, no es suscep-
tible de tramitarse en la via oral mercantil (cuyas resoluciones no
admiten recurso ordinario alguno).

PRIMERASALADELASCJIN. DécimaEpoca; Registro: 2005047;
Instancia: PrimeraSala; TipodeTesis:Jurisprudencia; Fuente: Gace-
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tadelSemanarioJudicialdelaFederacion;Libro1,Diciembrede2013,
TomoI;Materia(s): Civil; Tesis: 1a./J.70/2013(10a.); Pagina: 401.

TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO EN MATERIA MER-
CANTIL. LAS PRESTACIONES RECLAMADAS EN DICHO
JUICIO SON DE CUANTIA INDETERMINADA, POR LO QUE
PREVIAMENTE A IMPUGNAR EN AMPARO DIRECTO LA RE-
SOLUCION QUE LE PONE FIN A AQUELLA, DEBE AGOTARSE
EL RECURSO DE APELACION.

De la reforma al Codigo de Comercio, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 9 de enero de 2012, se advierte que la cuantia
de un juicio mercantil se fija tomando como base inicamente la
prestacion principal reclamada en la demanda; de ahi que, para
ese efecto, no es valido acudir a algtin factor ajeno a aquélla. Aho-
ra, si bien es cierto que la terceria excluyente de dominio en mate-
ria mercantil, se vincula al juicio al que se encuentra afecto el bien
o los bienes que el tercerista pretende excluir, también lo es que no
autoriza a tomar en cuenta la cuantia de ese juicio para determinar
la de la terceria pues ésta, formal y materialmente, constituye un
juicio autonomo, en donde la materia de la controversia es distinta
a la del juicio con el cual se vincula; tan es asi, que la terceria se
ventila por cuerda separada, porque a través de ella se ejercita una
accion nueva y diversa a la que se discute en el juicio preexisten-
te. Consecuentemente, si en la terceria excluyente de dominio el
tercerista s6lo busca que se le reconozca la propiedad o dominio
de uno, varios o todos los bienes en el juicio respecto del cual se
promueve, se concluye que dicha terceria es un juicio de cuantia
indeterminada, en tanto que el tercerista no persigue como pres-
tacion principal el pago de una cantidad liquida determinada o
susceptible de determinarse a través de una simple operacion arit-
mética, sino inicamente que se le respete su derecho de propie-
dad o de dominio en relacion con el bien o los bienes que pretende
excluir de la afectacion generada con el juicio preexistente en que
hace valer la terceria, de ahi que si por la propia naturaleza del
fin que se persigue a través de la terceria, ésta debe considerarse
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de cuantia indeterminada, entonces para la procedencia del juicio
de amparo directo, tratdndose de tercerias excluyentes de dominio
derivadas de juicios mercantiles, es necesario agotar el recurso de
apelacion pues, por un lado, el articulo 1339 Bis del Codigo de Co-
mercio, establece que los asuntos de cuantia indeterminada siem-
pre seran apelables y, por otro, es necesario agotar los recursos
ordinarios antes de promover el juicio de amparo, al ser una regla
institucional del sistema procesal que implica que las autoridades
judiciales locales deben solucionar las controversias que se sujetan
a su jurisdiccion, antes de que dichas disputas sean sometidas al
conocimiento de las autoridades que ejercen la jurisdicciéon cons-
titucional; de ahi que al justiciable le sea obligatorio agotar los re-
cursos ordinarios antes de acceder a la justicia de amparo, pues asi
lo exige el principio de definitividad contenido en el articulo 107,
fraccion III, inciso a), de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como los articulos 44, 46 y 158 de la Ley de
Amparo, vigente hasta el 2 de abril de 2013, cuyo contenido en el
tema que interesa esencialmente se reitera en el articulo 170 de la
Ley de Amparo vigente a partir del 3 de abril de 2013.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2005051; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro
1, Diciembre de 2013, Tomo I; Materia(s): Comun; Tesis: 1a./J.
94/2013 (10a.); Pagina: 498.

Materia familiar

PENSION ALIMENTICIA PROVISIONAL. NO CESA EN SUS
EFECTOS CON EL MERO DICTADO DE LA SENTENCIA QUE
LOS FIJA EN DEFINITIVA, PUES DEBEN APRECIARSE TANTO
LOS YA PRODUCIDOS COMO LOS QUE PUEDE SEGUIR GENE-
RANDO.

La causal de improcedencia prevista en el articulo 73, fraccion XVI
de la Ley de Amparo (en vigor hasta el 2 de abril de 2013), debe

150



AEQUITAS

implicar la desaparicion total de la violacion de los derechos trans-
gredidos con el acto reclamado; en consecuencia, para su actuali-
zacion, es preciso que los efectos de la violacion reclamada desa-
parezcan en su totalidad, de modo que ya no sea posible cumplir
con el objetivo buscado en el amparo. En esa virtud, el dictado de
la sentencia que fija la pension definitiva, no es suficiente para con-
siderar que cesaron los efectos de la provisional, pues si se tiene
en cuenta que los alimentos son de tracto sucesivo e indispensa-
bles para la subsistencia, los efectos de la pension provisional de-
ben analizarse en dos sentidos, pues por un lado deben tenerse en
cuenta los que se produjeron desde el momento en que se emitio,
hasta el dictado de la sentencia que fija la definitiva; y por otro,
aquellos que a pesar de ese dictado se pueden seguir generando.
Asi, viendo hacia el pasado, es dable afirmar que la pensién ali-
menticia definitiva no extingue los efectos que la provisional ya
ha producido, pues al ser autonoma e independiente de ésta, no
elimina las violaciones a los derechos humanos que a través de la
provisional se hayan cometido y reclamado en el amparo, por tan-
to, no puede considerarse que la finalidad perseguida en el juicio
constitucional carezca de objeto. En efecto, si se tiene en cuenta
que la parte acreedora generalmente pretendera combatir esa de-
terminacion en el amparo, argumentando que la pension es defi-
ciente, y que por su parte, el deudor puede alegar que es excesiva o
que no debio6 concederse por no estar demostrado el vinculo en que
la actora sustento su pretension, es claro que ante esa posibilidad
de reclamos, no puede considerarse que la determinacién que fija
la pension definitiva prive de sentido el anélisis constitucional de la
provisional, pues la pension definitiva en modo alguno erradica las
violaciones cometidas a través de la decision que fija los alimentos
de manera provisional, lo cual si puede ocurrir con la concesion del
amparo, de manera que en caso de actualizarse una causa de im-
procedencia ésta no es la relativa a la cesacion de efectos. Por otro
lado, viendo hacia el futuro, debe decirse que si bien esta Primera
Sala ha sefialado que la pension provisional cesa con el mero dic-
tado de la sentencia que fija la definitiva, pues la provisional sub-
siste hasta el momento en que se dicta la sentencia que resuelve la
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controversia planteada, esta afirmacion debe entenderse desde un
punto de vista meramente formal, mas no material, pues aunque
formalmente el dictado de la sentencia que fija en definitiva los
alimentos, sustituye a la resolucién que los establece de manera
provisional, ello no siempre es asi desde el punto de vista material,
pues como los alimentos son de tracto sucesivo, los efectos mate-
riales de la pension provisional s6lo pueden dejar de producirse
cuando la pension definitiva ya es susceptible de ejecucion.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2005045; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro
1, Diciembre de 2013, Tomo I; Materia(s): Comun; Tesis: 1a./J.
92/2013 (10a.); Pagina: 399.

Materia Penal

CONEXIDAD DE DELITOS. LA COMPETENCIA PREVISTA EN
EL ARTICULO 73, FRACCION XXI, PARRAFO SEGUNDO, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI-
CANOS, CONSTITUYE UNA FIGURA DE ORDEN PUBLICO, DE
ESTRICTO CUMPLIMIENTO Y DE ESTUDIO OFICIOSO EN EL
JUICIO DE AMPARO.

La figura de la competencia debe entenderse como un requisito de
corte constitucional y procesal que condiciona el nacimiento vali-
do del proceso, su desenvolvimiento y normal culminacién, con-
sistente en el dictado de una sentencia. De ahi que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos subordine la eficacia de
la actuacion de las autoridades jurisdiccionales a las facultades
competenciales que la ley les confiere; esto es, solo pueden hacer
lo que ésta les permite. De esta forma, si el articulo 73, fraccion
XXI, parrafo segundo, constitucional faculta a las autoridades ju-
risdiccionales federales para conocer y sancionar delitos pertene-
cientes al fuero comun, siempre que tengan conexidad con uno del
fuero federal, resulta lo6gico y juridico que la referida competencia
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constitucional por conexidad sea una figura de orden publico y de
estricto cumplimiento, ya que los titulares de los distintos 6rga-
nos jurisdiccionales no pueden atribuirse o renunciar a voluntad a
ésta, asi como tampoco modificarla ni alterar las reglas que rigen
su ejercicio. Ademas, es susceptible de analizarse oficiosamente en
el juicio de amparo con independencia de que la hagan valer las
partes, ya que la validez del proceso penal depende del correcto
ejercicio de dicha facultad constitucional; por tanto, no se requiere
la expresion de concepto de violaciéon o agravio alguno para anali-
zar el debido ejercicio de esa facultad competencial constitucional.
Precisamente, el orden publico que le es inherente, permite que en
el juicio de amparo se verifique que la autoridad judicial federal
que conozca de delitos conexos del fuero federal y comtin, observe
las normas de prevision y sancion contenidas en el codigo penal es-
tatal respectivo en lo relativo al delito de fuero comun y del Codigo
Penal Federal en lo que corresponde al delito del fuero federal, al
tratarse de una condicién de validez de la sentencia.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Epoca: Décima Epoca; Registro:
2004426; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro
XXIV, Septiembre de 2013, Tomo 1; Materia(s): Comuan, Penal,;
Tesis: 1a./J. 87/2013 (10a.); Pagina: 708.

SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA PENAL.
OPERA EN FAVOR DE LA VICTIMA U OFENDIDO DEL DELI-
TO, CUANDO SE TRATE DE PERSONA FISICA.

Del anaélisis sistematico y analitico de los articulos 10., 20, apar-
tado B, en su texto anterior a la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, 103 y 107, fraccion
I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; asi
como de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ar-
ticulos 7 y 8); del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (articulo 17); de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” (articulos 1, numeral
2, 8, numeral 1, 10, 21, 25 y 44); y de la Declaraciéon Americana
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de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo XI) se colige que
todas las personas son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion, en virtud de que su tutela es innegable.
Ahora bien, el vocablo “persona” a que aluden dichos instrumen-
tos juridicos se refiere a todo ser humano, lo cual debe interpre-
tarse bajo el principio pro personae, exclusivamente, en relacion
con las personas fisicas, no asi a las morales o juridicas, las cuales
solo pueden ser titulares de aquellos derechos que por su esencia
o naturaleza les sean aplicables, mas no de los que definitivamen-
te les son inherentes a las personas fisicas (derechos fundamenta-
les), por ejemplo, los relativos a la vida, libertad, educacién, salud,
alimentacion e integridad fisica. Incluso, sobre ello se delimita la
procedencia del juicio de amparo en materia penal por actos de
autoridad que violen esos derechos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccion, los cuales, por su naturaleza, tienen
pretension de universalidad y corresponden a la persona fisica en
su condicidn de tal, cuyo objetivo y justificacion es su dignidad. De
ahi que la suplencia de la queja deficiente opere en favor de la vic-
tima u ofendido del delito cuando se trate de persona fisica, pues
asi se garantizan los derechos de igualdad y equilibrio de acceso a
la justicia a quienes bajo sus propias circunstancias, se encuentran
en condiciones de vulnerabilidad.

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO. Décima Epoca; Registro: 2004806; Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito; Tipo de Tesis: Jurispru-
dencia; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3; Materia(s): Comun; Tesis:
[.9o.P. J/10 (10a.); Pagina: 1719.

SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA PENAL.
OPERA EN FAVOR DE LA VICTIMA U OFENDIDO POR EL DE-
LITO, CONFORME AL MARCO CONSTITUCIONAL SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS QUE RESGUARDAN LOS ARTICULOS 20,
APARTADO BY 10. DE LA CONSTITUCION FEDERAL, NO OBS-
TANTE QUE EL ARTICULO 76 BIS, FRACCION II, DE LA LEY
DE AMPARO, LA PREVEA SOLO EN BENEFICIO DEL REO.
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La posibilidad de suplir la queja deficiente en favor de la victima
u ofendido por el delito representa un cambio trascendental a la
cultura juridica preservada en nuestro pais desde que se instaur6
este principio en el juicio de amparo; sin embargo, la practica ju-
risdiccional demuestra que en varios asuntos se violan derechos
fundamentales en perjuicio de esos sujetos, por lo que es necesario
que acudan al amparo solicitando la justicia que no han podido en-
contrar en las instancias naturales del procedimiento penal. Ahora
bien, la labor jurisdiccional cotidiana y las diversas reformas cons-
titucionales y legales ensefian que el derecho es un instrumento
evolutivo que no puede permanecer estatico ante los cambios de
la sociedad, de manera que el significado de justicia, en su acep-
cion elemental de dar a cada quien lo que le pertenece, debe ser
moldeado de tal forma que permita aplicar el derecho, no en sen-
tido estricto, sino con un enfoque integral e incluyente acorde con
los tiempos que se viven, razon por la cual esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, a partir de la Novena Epoca del Semanario
Judicial de la Federacién, ha evolucionado significativamente res-
pecto a la vision protectora del ofendido; muestra de ello son los
diversos y variados criterios relevantes con marcada mejora en el
rubro de acceso pleno a la justicia, esto es, la jurisprudencia se eri-
ge como el medio conductor que actualiza las disposiciones de la
ley reglamentaria y evita que el derecho positivo caiga en desuso.
Asi, el modelo de juicio de amparo legalista y rigido, que impone el
principio de estricto derecho, ha perdido vigencia para el afectado,
en virtud de que actualmente el articulo 20, apartados A y B, de la
Constitucion Federal, coloca en un mismo plano los derechos del
acusado y los de la victima u ofendido; ademas, porque el segundo
parrafo del numeral 10. constitucional exige que las normas rela-
tivas a los derechos humanos se interpreten de conformidad con
la propia Carta Magna y con los tratados internacionales de los
que México es parte, de forma que favorezca ampliamente a las
personas, lo que se traduce en la obligacion de analizar el conteni-
do y alcance de tales derechos a partir del principio pro persona.
Bajo esa linea argumentativa, se concluye que el articulo 76 Bis,
fraccion II, de la Ley de Amparo, que autoriza la suplencia de la
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queja deficiente sélo en favor del reo, no corresponde a la realidad
constitucional y social de nuestra Nacién, pues quedd rebasado
por la transformacion de los derechos humanos; por lo que debe
afirmarse que el espiritu del poder reformador que dio vida a di-
cho precepto y fraccion, ha perdido su asidero constitucional y, por
ende, esta Primera Sala determina que tal institucion se extiende
en pro de la victima u ofendido por el delito, lo que representa un
paso mas hacia el fin primordial para el que fue instituido el juicio
de control constitucional, esto es, la bisqueda de la justicia.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2004998; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro
XXVI, Noviembre de 2013, Tomo 1; Materia(s): Constitucional,
Comun; Tesis: 1a./J. 29/2013 (10a.); Pagina: 508.

PERSONA INDIGENA. PARA QUE SEA EFICAZ LA “AUTOADS-
CRIPCION” DE UN SUJETO A UNA COMUNIDAD INDIGENA,
DEBE REALIZARSE DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA O
LA PREINSTRUCCION DE LA CAUSA.

Los conceptos de “persona indigena” o “pueblo indigena” emplea-
dos por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
si bien tienen un significado de sustrato esencialmente antropo-
légico y socioldgico, lo cierto es que también poseen uno juridi-
co tendente a identificar a los destinatarios de las prerrogativas
que la Ley Fundamental establece en favor de dicho sector. Por
ende, este alto tribunal determina que la “autoconciencia” o la “au-
toadscripcidon” realizada por el propio sujeto, debe ser el criterio
determinante para establecer cudndo una persona es indigena. De
esta forma, sera persona indigena quien se autoadscriba y reco-
nozca a si mismo como tal, lo cual implica asumir como propios
los rasgos sociales y las pautas culturales que caracterizan a los
miembros de las comunidades indigenas. Circunstancia que no de-
viene ilegal ni arbitraria, mucho menos ambigua o imprecisa, al
ser congruente con el articulo 20., parrafo tercero, constitucional,
el cual establece: “La conciencia de su identidad indigena debera
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ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas.”; ademas es acorde con los
criterios utilizados en el ambito internacional, como es la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, y en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo. Sin embargo, a fin de evitar excesos, fraudes a la ley
e inseguridad juridica contra la victima u ofendido, para que sea
eficaz la autoadscripcion de un sujeto a una comunidad indigena,
ésta debe realizarse en las primeras etapas del proceso penal, esto
es, ya sea ante el Ministerio Publico en el procedimiento de ave-
riguacion previa, o bien, durante la fase de preinstruccion de la
causa (referido a aquellos sistemas procesales en donde atn no se
haya establecido la vigencia del modelo acusatorio). De ahi que,
en caso de que dicha calidad especifica de indigena hubiese sido
manifestada durante las fases procesales de instruccion, primera o
segunda instancias, e incluso ante el tribunal colegiado de circui-
to que conozca del eventual amparo directo interpuesto contra el
fallo definitivo, dicha manifestaciéon no tendra la fuerza suficiente
para ordenar la reposicion del procedimiento penal respectivo.

PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2005027; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 1,
Diciembre de 2013, Tomo I; Materia(s): Constitucional, Penal;
Tesis: 1a./J. 58/2013 (10a.); Pagina: 278

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. LOS ANTECEDENTES PE-
NALES DEL SENTENCIADO QUE LLEVEN A CONSIDERARLO
COMO REINCIDENTE, DEBEN TOMARSE EN CUENTA PARA
FIJAR LA PUNIBILIDAD.

Los antecedentes penales son aquellos registros que efectaa la au-
toridad administrativa con el proposito de llevar un control de los
procesos que se instruyen contra las personas, o bien, de las con-
denas recaidas a los sentenciados; la reincidencia, en cambio, es
una figura del derecho sustantivo penal, regulada en los articulos
20 y 65 del Codigo Penal Federal, que permite agravar la sancién
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a imponer al sentenciado. Como se advierte, son dos conceptos
diferentes pero relacionados entre si, dado que los antecedentes
penales caracterizan a la reincidencia, sin que ello signifique que
sus efectos deban equipararse. Lo anterior, porque el concepto de
antecedentes penales se incluye en el mas amplio aspecto de “la
vida del reo”, esto es, su pasado penal, lo que puede hacer, o lo que
podria esperarse de él, y ello, como ya lo estableci6 la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la jurisprudencia
1a./J. 110/2011 (9a.), publicada en el Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro V, Tomo 1, febrero de
2012, pagina 643, de rubro: “CULPABILIDAD. PARA DETERMI-
NAR SU GRADO NO DEBEN TOMARSE EN CUENTA LOS ANTE-
CEDENTES PENALES DEL PROCESADO.”, no puede servir como
parametro para fijar el grado de culpabilidad del sujeto activo; en
esa tesitura, si bien es cierto que la reincidencia deriva del antece-
dente penal en sentido genérico, también lo es que los efectos de la
agravacion de la pena se apoyan en razones de otra indole, es decir,
de politica criminal, determinadas por el deber que el Estado tiene
al ejecutar su funcion de tutela juridica, de procurar el orden que
queda perturbado por la actividad delictiva del reincidente; asi, la
reincidencia implica que el juzgador tome en cuenta, al individua-
lizar la pena, que al sentenciado se le conden6 con anterioridad por
la comision de un delito, pero no como un antecedente penal que
revele una caracteristica propia del sujeto activo a modo de cons-
tituir un factor para determinar su grado de culpabilidad, pues tal
revelacion de la personalidad anicamente puede considerarse en
relacion con el hecho cometido, sino méas bien, como la figura que
le permite agravar la punibilidad, en términos de la ley, por el nue-
vo delito perpetrado, a pesar de existir una sentencia de condena
intermedia y de que fue prevenido con imponérsele una sancion
mayor en caso de reincidir, pues conoce con exactitud la antijuridi-
cidad de su propio hacer y, por tanto, es mayor la reprobaciéon que
el hecho merece en relacion con la conducta desplegada.
PRIMERA SALA DE LA SCJN. Décima Epoca; Registro:
2005042; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurispruden-
cia; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Li-
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bro 1, Diciembre de 2013, Tomo I; Materia(s): Penal; Tesis: 1a./J.
80/2013 (10a.); Pagina: 353.
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JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Derecho a la vida

Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala
Sentencia de 19 de noviembre 1999(fondo)

144. El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo
goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas dere-
chos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de
sentido. En razén del caracter fundamental del derecho a la vida,
no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el
derecho fundamental a la vida comprende, no solo el derecho de
todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran
para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en
particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra élI.
145. Como bien ha establecido el Comité de Derechos Humanos,
creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones Unidas,
[1]a proteccion contra la privacion arbitraria de la vida, que
es explicitamente exigida por el tercer parrafo del articulo 6.1
[del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos] es de
suprema importancia. El Comité considera que los Estados
Partes deben tomar medidas no s6lo para prevenir y castigar
la privacién de la vida [causada por] actos criminales sino
también para prevenir los homicidios arbitrarios [cometidos
por] sus propias fuerzas de seguridad. La privacion de la vida
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por autoridades del Estado es una cuestion de suma grave-
dad. En consecuencia, [el Estado] debe controlar y limitar
estrictamente las circunstancias en las cuales [una persona]
puede ser privada de su vida por tales autoridades.

146. La Corte no puede dejar de senalar la especial gravedad que
reviste el presente caso por tratarse las victimas de jovenes, tres de
ellos nifos, y por el hecho de que la conducta estatal no solamente
viola la expresa disposicion del articulo 4 de la Convenciéon Ameri-
cana, sino numerosos instrumentos internacionales, ampliamente
aceptados por la comunidad internacional, que hacen recaer en
el Estado el deber de adoptar medidas especiales de protecciéon y
asistencia en favor de los nifos bajo su jurisdiccion (infra, parr.

191).

Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y To-
bago
Sentencia de 21 de junio de 2002 (fondo, reparaciones y costas)

105. La Corte coincide con la afirmacion de que al considerar a
todo responsable del delito de homicidio intencional como mere-
cedor de la pena capital, “se esta tratando a los acusados de este
crimen no como seres humanos individuales y tinicos, sino como
miembros indiferenciados y sin rostro de una masa que sera some-
tida a la aplicacion ciega de la pena de muerte”.

106. Una de las formas que puede asumir la privacion arbitraria
de la vida, en los términos de la prohibicion del articulo 4.1 de la
Convencion, es la que se configura cuando, en los paises en que
aun existe la pena de muerte, ésta se utiliza para castigar delitos
que no presentan las caracteristicas de maxima gravedad, como
ocurre en Trinidad y Tobago en virtud de lo dispuesto por la Ley
de Delitos contra la Persona, es decir, cuando la aplicacion de esa
pena no se cifie a las previsiones del articulo 4.2 de la Convencion
Americana.
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Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Pert
Sentencia de 8 de julio de 2004 (fondo, reparaciones y costas)

124. El Estado debe respetar el derecho a la vida de toda persona
bajo su jurisdiccién, consagrado en el articulo 4 de la Convencion
Americana. Esta obligacion presenta modalidades especiales en el
caso de los menores de edad, teniendo en cuenta las normas sobre
protecciéon a los ninos establecidas en la Convencién Americana
y en la Convencidn sobre los Derechos del Nifo. La condicion de
garante del Estado con respecto a este derecho, le obliga a preve-
nir situaciones que pudieran conducir, por accién u omision, a la
afectacion de aquél.

128. Sobre el particular, la Corte ha sefialado que cuando exis-
te un patron de violaciones a los derechos humanos, entre ellas
ejecuciones extrajudiciales impulsadas o toleradas por el Estado,
contrarias al juscogens, se genera un clima incompatible con una
efectiva proteccion del derecho a la vida. Este Tribunal ha esta-
blecido que el derecho a la vida es fundamental en la Convencion
Americana, por cuanto de su salvaguarda depende la realizacién
de los demas derechos. Al no ser respetado el derecho a la vida,
todos los derechos carecen de sentido. Los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requie-
ran para que no se produzcan violaciones de ese derecho inaliena-
ble y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten
contra él.

129. El cumplimiento del articulo 4 de la Convencion Americana,
relacionado con el articulo 1.1 de la misma, no s6lo presupone que
ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion
negativa), sino que ademéasrequiere que los Estados tomen todas las
medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida
(obligacion positiva), bajo su deber de garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion.
Esta proteccion integral del derecho a la vida por parte del Estado
no solo involucra a sus legisladores, sino a toda institucion estatal,
y aquienes deben resguardar la seguridad, sean éstas sus fuerzas de
policia o sus fuerzas armadas. En razon de lo anterior, los Estados
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deben tomar todas las medidas necesarias, no sdlo para prevenir,

juzgary castigar la privacion de la vida como consecuencia de actos

criminales, en general, sino también para prevenir las ejecuciones

arbitrarias por parte de sus propios agentes de seguridad.

130. La Corte ya ha senalado que

[eln casos de ejecuciones extrajudiciales es fundamental

que los Estados investiguen efectivamente la privacion del

derecho a la vida y castiguen a todos sus responsables, es-

pecialmente cuando estan involucrados agentes estatales, ya

que de no ser asi, se estarian creando, dentro de un ambiente

de impunidad, las condiciones para que este tipo de hechos

vuelva a repetirse, lo que es contrario al deber de respetar y
garantizar el derecho a la vida.

131. En este sentido, la salvaguarda del derecho a la vida re-
quiere que se realice una investigacion oficial efectiva cuando hay
personas que pierden la vida como resultado del uso de la fuerza
por parte de agentes del Estado. Al respecto, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha indicado que

[1]a prohibicion general que tienen los agentes estatales de
abstenerse de privar arbitrariamente de la vida a un indi-
viduo [...] seria inefectiva, en la practica, si no existiera un
procedimiento en el que se revisara la legalidad del uso de
la fuerza letal por parte de dichas autoridades. La obligacion
que impone el articulo 2 respecto a la proteccion del derecho
a la vida, tomada en conjunto con la obligacion general [...]
del Estado [...] de ‘asegurar a todos los individuos bajo su ju-
risdiccion el goce de los derechos y libertades en [la] Conven-
cion’, requiere la realizacion de [...] una investigacion oficial
efectiva, cuando algtn individuo haya fallecido como conse-
cuencia del uso de la fuerza.
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Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay
Sentencia de 2 de septiembre de 2004 (excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas)

160. En materia de derecho a la vida, cuando el Estado se encuen-
tra en presencia de ninos privados de libertad, como ocurre ma-
yormente en el presente caso, tiene, ademas de las obligaciones
senaladas para toda persona, una obligacion adicional estableci-
da en el articulo 19 de la Convencion Americana. Por una parte,
debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y
responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el
principio del interés superior del nifio. Por otra, la protecciéon de la
vida del nifio requiere que el Estado se preocupe particularmente
de las circunstancias de la vida que llevara mientras se mantenga
privado de libertad, puesto que ese derecho no se ha extinguido ni
restringido por su situacion de detencion o prision.

161. En este sentido, los articulos 6 y 277 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo incluyen en el derecho a la vida la obligacion
del Estado de garantizar “en la maxima medida posible la super-
vivencia y el desarrollo del nifio”. El Comité de Derechos del Nifio
ha interpretado la palabra “desarrollo” de una manera amplia, ho-
listica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y
social165. Mirado asi, un Estado tiene, respecto de nifios privados
de libertad y, por lo tanto, bajo su custodia, la obligaciéon de, in-
ter alia, proveerlos de asistencia de salud y de educacion, para asi
asegurarse de que la detencion a la que los nifios estan sujetos no
destruira sus proyectos de vida. En este sentido, las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de
Libertad establecen que:

13. No se debera negar a los menores privados de libertad,
por razén de su condicion, los derechos civiles, econémicos,
sociales o culturales que les correspondan de conformidad
con la legislacion nacional o el derecho internacional y que
sean compatibles con la privacion de la libertad.
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Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay
Sentencia de 17 de junio de 2005 (fondo, reparaciones y costas)

161. Este Tribunal ha sostenido que el derecho a la vida es funda-
mental en la Convencion Americana, por cuanto de su salvaguarda
depende la realizacion de los demés derechos. Al no respetarse el
derecho a la vida, todos los deméas derechos desaparecen, puesto
que se extingue su titular. En razon de este caracter fundamental,
no son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida. En
esencia, este derecho comprende no sélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también
el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o difi-
culten el acceso a una existencia digna.

162. Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir
el Estado en su posicion de garante, con el objetivo de proteger y
garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de
vida minimas compatibles con la dignidad de la persona humanay
a no producir condiciones que la dificulten o impidan. En este sen-
tido, el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, con-
cretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna,
en especial cuando se trata de personas en situacion de vulnerabi-
lidad y riesgo, cuya atencion se vuelve prioritaria.

Caso de la masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia
Sentencia de 31 de enero de 2006

119. Los derechos a la vida y a la integridad personal revisten un
caracter angular en la Convencion. De conformidad con el articulo
27.2 del referido tratado, esos derechos forman parte del nticleo in-
derogable, pues se encuentran consagrados como unos delos que no
pueden ser suspendidos en casos de guerra, peligro publico u otras
amenazas a la independencia o seguridad de los Estados Partes.
120. Este Tribunal ha sefialado que el derecho a la vida juega un
papel fundamental en la Convencién Americana, por ser el coro-
lario esencial para la realizacion de los deméas derechos. Los Esta-
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dos tienen la obligacién de garantizar la creaciéon de las condicio-
nes que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese
derecho inalienable y, en particular, el deber de impedir que sus
agentes atenten contra él. El cumplimiento de las obligaciones im-
puestas por el articulo 4 de la Convencion Americana, relacionado
con el articulo 1.1 de la misma, no s6lo presupone que ninguna per-
sona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion negativa),
sino que ademas, a la luz de su obligacion de garantizar el pleno y
libre ejercicio de los derechos humanos, requiere que los Estados
adopten todas las medidas apropiadas para proteger y preservar
el derecho a la vida (obligacion positiva). Esta proteccion activa
del derecho a la vida por parte del Estado no s6lo involucra a sus
legisladores, sino a toda institucidn estatal y a quienes deben res-
guardar la seguridad, sean éstas sus fuerzas de policia o sus fuerzas
armadas. En razon de lo anterior, los Estados deben adoptar las
medidas necesarias, no sélo a nivel legislativo, administrativo y ju-
dicial, mediante la emision de normas penales y el establecimiento
de un sistema de justicia para prevenir, suprimir y castigar la pri-
vacion de la vida como consecuencia de actos criminales, sino tam-
bién para prevenir y proteger a los individuos de actos criminales
de otros individuos e investigar efectivamente estas situaciones.

142. La obligaciéon de garantizar los derechos humanos consa-
grados en la Convencion no se agota con la existencia de un orden
normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obli-
gacion, sino que comporta la necesidad de una conducta guber-
namental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. De tal
manera, de esa obligacion general de garantia deriva la obligacion
de investigar los casos de violaciones de esos derechos; es decir,
del articulo 1.1 de la Convencién en conjunto con el derecho sus-
tantivo que debe ser amparado, protegido o garantizado.

143. En particular, por constituir el goce pleno del derecho a
la vida la condicion previa para la realizacion de los demas dere-
chos, una de esas condiciones para garantizar efectivamente este
derecho esta constituida por el deber de investigar las afectacio-
nes al mismo. De tal manera, en casos de ejecuciones extrajudi-
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ciales, desapariciones forzadas y otras graves violaciones a los de-
rechos humanos, el Estado tiene el deber de iniciar ex officio y sin
dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva, que no se
emprenda como una simple formalidad condenada de antemano
a ser infructuosa. Esta investigacion debe ser realizada por todos
los medios legales disponibles y orientada a la determinacion de la
verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de los
hechos, especialmente cuando estan o puedan estar involucrados
agentes estatales.

145. La realizacién de una investigacion efectiva es un elemento
fundamental y condicionante para la proteccion de ciertos dere-
chos que se ven afectados o anulados por esas situaciones, como
lo son en el presente caso los derechos a la libertad personal, inte-
gridad personal y vida. Esta apreciacion es valida cualquiera sea el
agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad,
resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado.

146. La Corte reconoce las dificiles circunstancias por las que
atravesaba y atraviesa Colombia, en las que su poblacién y sus
instituciones hacen esfuerzos por alcanzar la paz. Sin embargo,
las condiciones del pais, sin importar qué tan dificiles sean, no
liberan a un Estado Parte en la Convencion Americana de sus
obligaciones establecidas en ese tratado, que subsisten particu-
larmente en casos como el presente. El Tribunal ha sostenido
que al llevar a cabo o tolerar acciones dirigidas a realizar ejecu-
ciones extrajudiciales, no investigarlas de manera adecuada y no
sancionar efectivamente, en su caso, a los responsables, el Estado
viola sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos reco-
nocidos por la Convencion a la presunta victima y sus familiares,
impide que la sociedad conozca lo ocurrido220 y reproduce las
condiciones de impunidad para que este tipo de hechos vuelvan a
repetirse.

147. En tal sentido, en el marco de la obligacion de proteger el
derecho a la vida bajo el articulo 2 del Convenio Europeo de Dere-
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chos Humanos y Libertades Fundamentales, leida en conjunto con
el articulo 1 del mismo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
desarrollado la teoria de la “obligacion procesal” de efectuar una
investigacion oficial efectiva en casos de violaciones a aquél dere-
cho. En el caso Ergi vs. Turquia, el referido tribunal europeo deci-
di6 que, aunque no existian pruebas fehacientes de que las fuerzas
de seguridad habian causado la muerte de la victima, el Estado ha-
bia faltado a su deber de proteccion del derecho a la vida de la vic-
tima, tomando en cuenta la conducta de las fuerzas de seguridad y
la falta de una investigacion adecuada y efectiva, por lo que habia
incurrido en violacién del articulo 2 del Convenio Europeo. A una
conclusion similar llegd la Corte Europea en los casos Akkog y Ki-
li¢, ambos contra Turquia, luego de determinar el limitado alcance
y corta duracion de las investigaciones oficiales llevadas a cabo en
relacion con la muerte del esposo de la peticionaria.

Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil
Sentencia de 4 de julio de 2006

125. En virtud de este papel fundamental que se asigna al derecho
a la vida en la Convencio6n, la Corte ha afirmado en su jurispruden-
cia constante que los Estados tienen la obligacion de garantizar la
creacion de las condiciones que se requieran para que no se pro-
duzcan violaciones de ese derecho inalienable, y en particular, el
deber de impedir que sus agentes atenten contra él. En esencia, el
articulo 4 de la Convencion garantiza no so6lo el derecho de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino que
ademas, el deber de los Estados de adoptar las medidas necesarias
para crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia
efectivo capaz de investigar, castigar y reparar toda privacion de
la vida por parte de agentes estatales o particulares; y salvaguar-
dar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que
garanticen una vida digna, lo que incluye la adopcién de medidas
positivas para prevenir la violacion de este derecho.
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Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras
Sentencia de 3 de abril de 2009 (fondo, reparaciones y costas)

74. La observancia del articulo 4.1 de la Convencién Americana,
relacionado con el articulo 1.1 de la misma, no sblo presupone que
ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion
negativa), sino que ademas requiere que los Estados adopten todas
lasmedidas apropiadas paraprotegery preservarel derechoalavida
(obligacion positiva), conforme al deber de garantizarel plenoylibre
ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion.

75. Este deber de “garantizar” los derechos implica la obligacién
positiva de adopcion, por parte del Estado, de una serie de con-
ductas, dependiendo del derecho sustantivo especifico de que se
trate. En casos de muerte violenta como el presente, el Tribunal ha
considerado que la realizacidon de una investigacion ex officio, sin
dilacion, seria, imparcial y efectiva, es un elemento fundamental
y condicionante para la proteccion de los derechos afectados por
este tipo de situaciones.

Caso Dacosta Cadogan Vs. Barbados
Sentencia de 24 de septiembre de 2009 (excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas)

47. Al interpretar el tema de la pena de muerte en general, la Cor-
te ha observado que el articulo 4.2 de la Convencién permite la
privacion del derecho a la vida por medio de la imposicion de la
pena de muerte en aquellos Estados en los que no ha sido abolida.
Esto es, que la pena de muerte no es per se incompatible o prohi-
bida por la Convencion Americana. Sin embargo, la Convencion
ha establecido una serie de limitaciones estrictas a la imposicion
de la pena de muerte. Primero, la imposicion de la pena de muerte
debe limitarse a los delitos comunes mas graves no relacionados
con los delitos politicos. Segundo, la pena debe ser individualizada
segln las caracteristicas del delito, la participacion del acusado y
su grado de culpabilidad. Por altimo, la imposicién de esta sancion
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esta sujeta a ciertas garantias procesales y el cumplimiento de las
mismas debe ser estrictamente observado y revisado.

48. En particular, al abordar el tema de la aplicacion obligatoria
de la pena de muerte en otros casos, la Corte ha sostenido que las
referencias a los términos “arbitrariamente” en el articulo 4.1 de la
Convencion y a “los delitos mas graves” en el articulo 4.2 son in-
compatibles con las disposiciones que imponen obligatoriamente
la pena de muerte a conductas que pueden variar considerable-
mente y que no restringen su aplicacion a los delitos més graves.

49. Las disposiciones de la Convencion respecto a la aplicacién
de la pena de muerte deben interpretarse a la luz del principio pro
persona, es decir, a favor del individuo, en el sentido en que dichas
disposiciones “imponen restricciones para limitar rigurosamente
la aplicacion y alcance [de la pena de muerte], de modo que se vaya
reduciendo hasta su supresion final”.

51. De esta manera, la Convencion reserva la pena de muerte
para aquellos delitos mas graves. Sin embargo, la Seccion 2 de la
Ley de Delitos contra la Persona impone de forma indiscriminada
la misma sancién para conductas que pueden ser muy diferentes
entre si, lo cual es contrario a lo establecido en la Convencion.

53. Este Tribunal ha sostenido previamente que una pena de
muerte obligatoria legalmente impuesta puede ser arbitraria cuan-
do la ley no distingue entre los distintos grados de culpabilidad del
acusado, ni toma en consideracion las circunstancias particulares
de cada delito. Con respecto a la Seccién 2 de la LDCP, la Corte ya
ha declarado que ésta prevé legalmente la pena de muerte como
la tinica forma posible de castigo para el delito de homicidio, y a
su vez no permite la aplicaciéon de una pena menor teniendo en
cuenta las caracteristicas especificas del delito o la participacion y
culpabilidad del acusado.

54. Al respecto, la Corte ha sostenido en otras oportunidades que
considerar a todas las personas que hayan sido encontradas culpa-
bles por homicidio como merecedoras de la pena de muerte “signifi-
ca tratar a las personas condenadas de un delito especifico no como
seres humanos tnicos, sino como miembros de una masa anoénima,
sin diferencias, sujeta a la imposicion ciega de la pena de muerte”.
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57. En conclusion, independientemente de las defensas dispo-
nibles para la determinaciéon de una condena por homicidio y sin
perjuicio de la posibilidad de solicitar al poder ejecutivo la conmu-
tacion de la pena de muerte, la Corte considera que en la determi-
nacion de la sancion, la Seccion 2 de la LDCP impone de manera
mecanica y genérica la aplicacion de la pena de muerte para todo
culpable de homicidio. Esto, segin ha indicado el Tribunal pre-
viamente, constituye una contravencion de la prohibicion de pri-
var del derecho a la vida arbitrariamente, reconocido en el articulo
4.1 de la Convencidn, ya que no permite la individualizacién de la
pena de conformidad con las caracteristicas del delito, ni con la
participacion y culpabilidad del acusado.

172



CRITERIOS DE LAS SALAS DEL SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ESTADO DE
SINALOA






AEQUITAS

CRITERIOS DE LA PRIMERA SALA

SECUESTRO EXPRES. LA LEY GENERAL PARA PREVENIR
Y SANCIONAR LOS DELITOS EN MATERIA DE SECUESTRO,
REGLAMENTARIA DE LA FRACCION XXI DEL ARTICULO 73
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, ES LA UNICA NORMA JURIDICA QUE DETER-
MINA EL DELITO DE.

Si mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
en fecha treinta de noviembre del afo dos mil nueve, se expidi6 la
Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro, Reglamentaria de la Fraccion XXI del articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la cual
se preciso en su articulo primero transitorio, que entraria en vigor
noventa dias después de su publicacion, es innegable que si los he-
chos tipificados como secuestro exprés acudieron posteriormente
a su entrada en vigor, el juzgador debera sustentar sus decisiones
conforme a dicha legislacion general y abandonar la aplicacion de
los preceptos juridicos aplicables al referido ilicito que se estable-
cen en el Codigo Penal del Estado de Sinaloa, pues aun subsista
esta norma juridica, lo cierto es que la consecuencia de la entrada
en vigor de la ley general mencionada, es la abrogacion de la atri-
bucion de las entidades federativas para legislar sobre los delitos
en materia de secuestro y, por ende, las leyes que regian sustanti-
vamente al mencionado tipo penal perdieron su vigencia.

Primera Sala.

Toca No. 169/2013.

Magistrada Ponente: Gloria Maria Zazueta Tirado.
Fecha de la ejecutoria: 29 de noviembre de 2013.
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SECUESTRO EXPRES. PROCEDE REPONER EL PROCEDI-
MIENTO DE LA CAUSA PENAL, SI AL MOMENTO DE DICTAR
SENTENCIA EL JUEZ APLICO LO ESTABLECIDO EN LOS AR-
TICULOS 167, INCISO D) Y 167 BIS DEL CODIGO PENAL PARA
EL ESTADO DE SINALOA, ESTANDO VIGENTE LA LEY GENE-
RAL PARA PREVENIR Y SANCIONAR LOS DELITOS EN MA-
TERIA DE SECUESTRO, REGLAMENTARIA DE LA FRACCION
XXI DEL ARTICULO 73 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, QUE DETERMINA EL
DELITO DE.

Si el Congreso del Estado de Sinaloa, no obstante la entrada en
vigor de la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en
Materia de Secuestro, reglamentaria de la Fraccion XXI del articu-
lo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformo el marco normativo que regula el delito de secuestro pos-
terior a la misma; asi pues, es innegable que se apart6 de lo impe-
rado en la referida fraccion XXI del articulo 73 de la Carta Magna,
toda vez que del mismo se advierte que tinica y exclusivamente el
Constituyente Federal esta facultado para legislar en la materia.
En esa tesitura, tenemos que en el articulo 23 de la Ley General,
se establecio que los delitos de secuestros se prevendran, investi-
garan, perseguiran y sancionaran en los casos que estén fuera de
la delincuencia organizada, por las autoridades del fuero comun,
razon por la que si el delito de secuestro exprés se cometié poste-
riormente a la entrada en vigor de la Ley General, se debera aplicar
esta dltima y no lo establecido en los articulos 167, inciso d) y 167
bis del Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa, por ende, el juez de
primera instancia debera reponer el procedimiento desde el auto
en el que declar6 cerrada la instruccion, pronunciandose respecto
a la translacion normativa correspondiente, con el objetivo de per-
mitir al encausado ejercer su derecho constitucional de conocer de
manera precisa la norma juridica que establece el delito por el cual
se le acusa.
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Primera Sala.

Toca No. 169/2013.

Magistrada Ponente: Gloria Maria Zazueta Tirado.
Fecha de la ejecutoria: 29 de noviembre de 2013.

VIOLENCIA FAMILIAR, EN EL DELITO DE. ES OBLIGATORIO
APLICAR COMO CONSECUENCIA ADICIONAL A LA PENA DE
PRISION LA PERDIDA DEL DERECHO DE PENSION ALIMEN-
TICIA AUN Y CUANDO LA VICTIMA SEA MENOR DE EDAD.
De una recta interpretacion del articulo 241 bis del Codigo Penal
para el Estado de Sinaloa, se aprecia como sancion adicional a la
pena de prision: la pérdida del derecho de pension alimenticia, lo
cual debe imponer de manera obligatoria el juez atin y cuando la
victima sea menor de edad; ello en razon de la relacion de paren-
tesco que existe entre la victima y el acusado, ya que la calidad
especifica del sujeto activo esta ubicada como una de las institu-
ciones legitimadas para poder exigir alimentos, de conformidad
con el articulo 205 del Cédigo Familiar para el Estado de Sinaloa.
Por consiguiente, resulta obligatorio decretar la pérdida de dicho
derecho de subsistencia, al declarado penalmente responsable del
delito de violencia familiar, no obstante que la parte ofendida sea
menor de edad, ya que posterior al suceso, cuando ésta sea per-
sona con pleno ejercicio de sus derechos y obligaciones y esté en
aptitud de proporcionar alimentos, el sentenciado podria solicitar
judicialmente el suministro referido a quien fue su victima por ha-
berle inferido dano o sufrimiento fisico, sexual, psico-emocional,
econdmico o patrimonial.

Primera Sala.

Toca No. 343/2013.

Magistrada Ponente: Gloria Maria Zazueta Tirado.
Fecha de la ejecutoria: 17 de octubre de 2013.
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INTERES SUPERIOR DEL NINO, DEBE PREVALECER EL. EN
EL DELITO DE VIOLENCIA FAMILIAR, AL CONFRONTAR EL
DERECHO DEL ACUSADO A LA INVIOLABILIDAD DE SU DO-
MICILIO, FRENTE AL DESARROLLO Y PROTECCION DE LA
VICTIMA MENOR DE EDAD, AL IMPONER LA MEDIDA DE SE-
GURIDAD DE LA PROHIBICION DE IR A UN LUGAR DETER-
MINADO.

El articulo 241 bis del Codigo Penal para el Estado de Sinaloa pre-
vé como medida de seguridad que debe imponerse al acusado en
sentencia: la prohibicion de ir a lugar determinado, la cual proce-
de adn tratandose de su propio domicilio, ya que si bien es cierto
el derecho a la inviolabilidad del domicilio est4 establecido en el
articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estado Unidos Mexi-
canos y la Convencién Americana de los Derechos Humanos, no
menos cierto es que éste queda supeditado ante el interés superior
del nino, debido a que es también el domicilio de la victima me-
nor de edad y en aras de protegerla de afectaciones posteriores de
caracter irreparable, puesto que al permitir de nuevo el acceso del
acusado, ésta se encontraria expuesta a todo tipo de peligros, des-
de agresiones fisicas, como psicolégicas o hasta sexuales, que aten-
diendo a la edad la misma podria dejar afectaciones permanentes;
por ello, al decretar dicha medida de seguridad se estd cumpliendo
con la proteccidon de la menor victima y con el desarrollo integral
de ésta, ejes rectores de los compromisos internacionales del Es-
tado mexicano, como la Convencion sobre los Derechos del Nino,
asi como en lo previsto en el articulo 4 Constitucional y en la Ley
Federal para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes.

Primera Sala.

Toca No. 343/2013.

Magistrada Ponente: Gloria Maria Zazueta Tirado.
Fecha de la ejecutoria: 17 de octubre de 2013.
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TESTIGO UNICO. ES INSUFICIENTE PARA DEMOSTRAR LA
ACCION TIPICA ATRIBUIDA Y SOSTENER UNA SENTENCIA
DE CONDENA.

Si en autos sélo se encuentra el dicho de un testigo, el cual no esta
corroborado ni apoyado con otros medios de prueba que le den va-
lidez plena y que lo incriminen directamente como autor material y
directo del ilicito al imputado, su dicho queda en un plano singular
y aislado; razén por la que deviene insuficiente para que con base
en ese solo indicio se demuestre la accion tipica que se le atribuye
al acusado, asi como insuficiente para sostener una sentencia de
condena y determinar con la certeza requerida y sin duda alguna
tanto la existencia del delito como su participacion en el mismo.

Primera Sala.

Toca No. 398/2013.

Magistrada Ponente: Maria Gabriela Sanchez Garcia.
Fecha de la ejecutoria: 31 de octubre de 2013.

CORRUPCION DE MENORES. ELEMENTOS NECESARIOS
PARA ACREDITAR LA MENDICIDAD EN EL DELITO DE.

Para acreditar el delito de corrupcion de menores previsto en el
articulo 273 del Codigo Penal vigente, en su modalidad de mendi-
cidad, es necesario que de autos se advierta que el acusado impuls6
a los menores de edad valiéndose de amenazas y enganos para que
estos pidieran dinero a los transetntes y, posteriormente, dicho
dinero fuera entregado al referido acusado, conducta con la cual

afect6, ademas del estado emocional de los pasivos, la moral pt-
blica.

Primera Sala.

Toca No. 382/2013.

Magistrada Ponente: Maria Gabriela Sanchez Garcia.
Fecha de la ejecutoria: 22 de octubre de 2013.
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GRAVEDAD DEL HECHO, GRADUALIDAD DE LA. EN LOS DE-
LITOS SEXUALES EN LOS QUE LA VICTIMA SEA MENOR DE
EDAD, EL JUZGADOR DEBE ANALIZAR LAS CIRCUNSTAN-
CIAS EN LAS QUE FUE COMETIDO EL DELITO Y LA CONDI-
CION EN LA QUE SE ENCONTRABA LA VICTIMA.

En los delitos de indole sexual, para ubicar la gravedad del hecho
en su justa dimension, el juzgador debe analizar la edad de la victi-
ma y el lugar donde ésta se encontraba al momento de la comision
del ilicito; es decir, si dicho lugar era considerado seguro para ella
(su domicilio o de algan familiar), asi como la relacion que existe
entre la victima y el victimario; ademas de la situacion de superio-
ridad que el acusado tenga sobre la ofendida y la capacidad de ella
para comprender tal situacion.

Primera Sala.

Toca No. 512/2013.

Magistrada Ponente: Maria Gabriela Sanchez Garcia.
Fecha de la ejecutoria: 29 de noviembre de 2013.

ABUSO SEXUAL, EN EL DELITO DE. EL ARTiCULO 188 DEL
CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE SINALOA NO SE EX-
CLUYE LA CONDENA DE LA REPARACION DEL DANO.

En el delito de abuso sexual, si bien explicitamente el articulo 188
del Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa establece la excepcion
de imponer como reparacion del dafio el pago de alimentos, misma
que es procedente, dado que por su naturaleza no puede ocurrir
como resultado la concepcion de hijos; por ende, dicha exclusion
no debe interpretarse como una excluyente para condenar al acu-
sado a la reparacion del dafio material y moral de la victima, ya
que dicho derecho esta expresamente establecido en el articulo 20,
apartado C, fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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Primera Sala.

Toca No. 714/2013.

Magistrada Ponente: Maria Gabriela Sanchez Garcia.
Fecha de la ejecutoria: 17 de diciembre de 2013.

SUPERVISION DE AUTORIDAD COMPETENTE. EN AUXILIO A
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, DE CONFORMIDAD CON
EL ARTICULO 73 DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDI-
CIAL DEL ESTADO, EL JUEZ DEBE ORDENAR LA.

En casos en los que existen posibles violaciones a los derechos
humanos de un menor, en aras de proteger su interés superior y
brindarle una proteccién integral, con la finalidad de que no sea
nuevamente victima, se debe ordenar dar vista a la autoridad co-
rrespondiente: Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia,
para que en auxilio de la administracion de justicia y en virtud de
que es la instituciéon correspondiente, implemente los mecanis-
mos idoneos de proteccion integra a la menor victima, asi como la
realizacion de investigaciones serias y efectivas para que constate
que la misma se encuentre en un ambiente sano y apto para su
desarrollo.

Primera Sala.

Toca No. 714/2013.

Magistrada Ponente: Maria Gabriela Sanchez Garcia.
Fecha de la ejecutoria: 17 de diciembre de 2013.
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CRITERIO DE LA SEGUNDA SALA

ARRENDAMIENTO POR TIEMPO DETERMINADO. PARA SU
TERMINACION SE REQUIERE ACUERDO DE AMBAS PARTES.
Si el pacto basal fue celebrado por tiempo determinado, tanto el
arrendador como el arrendatario deberan estarse a éste, toda vez
que ambos asumieron una obligacién a plazo, esto es, se sefialo
para su cumplimiento un dia cierto, que necesariamente ha de lle-
gar conforme a lo previsto en los articulos 1835 y 1836 del Codigo
Civil Local; por consiguiente, si el articulo 2366 del citado Codigo
establece que: «[...] si el arrendamiento se ha hecho por tiempo
determinado, concluye el dia prefijado sin necesidad de desahucio
[...]»; inconcuso es, que al estar en presencia de un contrato de
arrendamiento celebrado por tiempo determinado, la condena a
pagar las mensualidades rentisticas debe ser por la totalidad de la
temporalidad pactada en el contrato, pese a que el inquilino haya
desocupado el bien locado antes de su terminacion.

Segunda Sala.

Toca No. 815/2012.

Magistrado Ponente: Roberto Gutiérrez.
Fecha de la ejecutoria: 05 de febrero de 2013.
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CRITERIOS DE LA TERCERA SALA

DANOS CULPOSOS. ANTE LA DISYUNTIVA DE APLICAR LAS
PENAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 80 O LAS DEL DIVERSO
NUMERAL 228 AMBOS DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO
DE SINALOA, A LA LUZ DE LO DISPUESTO EN EL PRECEPTO
81 DEL MISMO CODIGO, POR RESULTAR MENOR LA PENA DE
PRISION CONFORME AL ARTICULO 228, PARRAFO PRIMERO,
DEBERA APLICARSE INTEGRALMENTE LAS SANCIONES,
PRIVATIVA DE LIBERTAD Y MULTA, CONTEMPLADAS EN
ESTE ULTIMO DISPOSITIVO.

Cuando exista conflicto de normas juridicas en cuanto a las pe-
nas aplicables en un caso concreto, ciertamente el juzgador de-
ber4 aplicar la que resulte mas favorable al enjuiciado, esto es, la
que permita imponerle una pena inferior, sin embargo, esta regla
no implica que el juzgador, al individualizar la pena esté faculta-
do para escoger la pena minima o maxima o la sancion accesoria
que resulte mas favorable al sentenciado de las previstas en ambas
normas, aunque esos limites fueran mas benéficos para el senten-
ciado, pues de proceder asi, contravendria los principios de reser-
va de ley en la creacion de delitos y penas y el de indivisibilidad de
la ley, porque el Poder Judicial no est4 facultado para crear leyes
penales y se llegaria al extremo de considerar como ley un marco
de punibilidad creado por el juzgador y no por el legislador, por lo
tanto es indebido que la autoridad responsable integre una pena-
lidad con penas diversas o limites minimos o maximos tomados
de ordenamientos en conflicto, bajo el argumento de aplicar una
ley favorable. En este tenor, tratindose de danos culposos, ante
la disyuntiva de aplicar las penas previstas en el articulo 80 del
Codigo Penal para el Estado de Sinaloa en vigor o las del diverso
numeral 228, parrafo primero, de dicho Ordenamiento penal, a la
luz de lo dispuesto en el precepto 81 del mismo Codigo, por resul-
tar menor la pena de prision conforme al primer parrafo del arti-
culo 228, debera aplicarse integralmente las sanciones, privativa
de libertad y multa, contempladas en dicho dispositivo, tomando

185



CRITERIOS

como criterio rector que el monto menor corresponda a la de la
pena principal, que es la privativa de libertad, subordinando a ella
las otras penas.

Tercera Sala.

Toca: 526/2013.

Magistrado Ponente: José Antonio Garcia Becerra.
Fecha de la ejecutoria: 3 de octubre de 2013.

ROBO AGRAVADO Y CALIFICADO EN GRADO DE TENTATIVA.
PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LOS PARAMETROS
DE PUNICION CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ARTICU-
LO 79 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE SINALOA, AL
EXISTIR AUMENTO Y DISMINUCION DE PENAS.

Para determinar la pena a imponer para el delito de «Robo en local
comercial abierto al publico mediante el uso de arma de fuego para
intimidar a la victima en grado de tentativa», en apego a lo dis-
puesto en el articulo 79 del Codigo Penal que nos rige, el cual esta-
tuye que cuando en dicho Codigo se prevea la disminucién o el au-
mento de una pena con relacién a otra, aquélla se fijara aplicando
la disminucion o el aumento a los términos minimo y maximo de la
punibilidad que sirva de referencia, en este contexto al tratarse de
un delito agravado y calificado en grado de tentativa, para obtener
los parametros de las penas minimas y maximas aplicables, debe-
ra realizarse un procedimiento complejo efectuando inicialmente
un aumento a las penas contempladas para el delito basico por la
agravante y la calificativa y posteriormente, a las penas obtenidas
después del incremento, se aplicara una disminucién en virtud de
la pena atenuada para la tentativa, esto es, primero se debera cal-
cular y sumar a las penas minima y maxima del delito basico las
tres cuartas partes de dichas penas por la agravante, enseguida se
anadiran las correspondientes a la calificativa; seguidamente a las
penas resultantes de dicha sumatoria, por haberse realizado el de-
lito en grado de tentativa, habra de aplicarsele la disminucion de
una tercera parte, para obtener las penalidades minimas y méaxi-
mas equivalentes a las dos terceras partes de la pena que corres-
ponderia si el delito se hubiera consumado.
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Tercera Sala.

Toca: 445/2013.

Magistrado Ponente: José Antonio Garcia Becerra.
Fecha de la ejecutoria: 3 de octubre de 2013.

PENAS. ANTE LA CONCURRENCIA DE NORMAS QUE ESTA-
BLECEN DISTINTAS PENAS, EL JUZGADOR DEBE SELECCIO-
NAR, ENAPLICACION DEL PRINCIPIO FAVORIREO, AQUELLA
NORMA QUE RESULTE MAS BENEFICA PARA EL INCULPA-
DO, PERO INTEGRAMENTE Y EN LOS EXACTOS TERMINOS
EN QUE ESTA FUE PREVISTA POR EL LEGISLADOR, SIN QUE
PUEDA SECCIONARLA.

Conforme al principio de legalidad penal que rige en un Estado de
derecho, corresponde en exclusiva al Poder Legislativo establecer,
a través de las leyes, los delitos y las penas aplicables por su comi-
sion. A la luz de dicho principio es de estimarse que en aquellos
casos en que existe conflicto de leyes entre normas que estable-
cen, cada una de ellas, distintas penas que deben ser aplicadas al
condenado como consecuencia de la comision del delito —ya sea
en el tipo de pena o en el monto de la misma—, el juzgador debe
seleccionar, en aplicacidon del principio favori reo, aquella norma
que resulte méas benéfica para el inculpado, pero integramente y
en los exactos términos en que ésta fue prevista por el legislador.
En consecuencia, en este tipo de casos, el juzgador no puede sec-
cionar las disposiciones sancionadoras en conflicto, con el obje-
to de seleccionar, entre la totalidad de penas previstas en éstas,
aquellas que aisladamente consideradas resultan mas benéficas
para el inculpado, puesto que tal proceder equivaldria a crear una
norma juridica y una pena nuevas, distintas a las expedidas por el
legislador. En refuerzo de lo anterior, cabe senalar que atendiendo
el principio de unidad o indivisibilidad de la ley, en virtud del cual
no puede imponerse penas obtenidas combinando las previstas en
dos preceptos diferentes, pues ello seria crear una pena no apro-
bada por el legislador, lo cual en atencién al principio de division
de poderes le esta vedado al juzgador. En este tenor, se debe apli-
car tal cual la pena minima y maxima, la principal y la accesoria,
en su caso, establecidas en una sola norma, sin poderla seccionar
tomando una pena de un articulo y otra de un numeral distinto.
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Tercera Sala.

Toca: 526/2013.

Magistrado Ponente: José Antonio Garcia Becerra.
Fecha de la ejecutoria: 3 de octubre de 2013.

EN EL DELITO DE NARCOMENUDEO. DEL BENEFICIO PRE-
VISTO EN EL ARTICULO 75 BIS DEL CODIGO PENAL VIGENTE
PARA EL ESTADO DE SINALOA SE DEBE INTERPRETAR CON
LA LEGISLACION FEDERAL PARA SU CONCESION O NO.

La aplicacion del articulo 75 bis del coédigo penal vigente, para su
aplicacion en los delitos «Contra la salud», se relaciona la mate-
ria que nos ocupa con legislacion federal correlacionada, a fin de
poder interpretar el supuesto legal de referencia. Asi, dado a que
en los términos del articulo 194, fraccion I, inciso doce, del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, el delito contra la salud en su
modalidad de posesion genérica de narcoticos previsto y sanciona-
do en el articulo 195 Bis, del Cédigo Penal Federal, no se encuentra
previsto como grave, es por lo que al tener que vincularse la con-
ducta ilicita que se juzga con el articulo 477 de la Ley General de
Salud, es inconcuso que resulta procedente aplicar los beneficios
estatuidos en el articulo 75 Bis, del Cédigo Penal vigente local.

Tercera Sala.

Toca No. 562/2013.

Magistrado Ponente: José Manuel Sanchez Osuna.
Fecha de la ejecutoria: 24 de septiembre de 2013.

EN ELDELITO DENARCOMENUDEO LA DESTRUCCION DE UN
NARCOTICO DEBE SER ORDENADA POR LA SECRETARIA FE-

DERAL DE SALUD CONFORME AL REGLAMENTO INTERNO.

El Reglamento Interior de la Secretaria de Salud, en su articulo
1, establece el funcionamiento, atribuciones y competencia de Los
Servicios de Salud de Sinaloa, estableciendo el numeral 2, que los
integrantes de dicha Secretaria son a quienes les corresponde el
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ejercicio de las facultades y obligaciones, siendo una de ellas las
que prevé el articulo 21, fraccién XI, del mismo ordenamiento,
que es la de realizar el control, recepcion, aprovechamiento licito
o destruccion de estupefacientes en coordinacion con las autorida-
des competente; siendo dicho 6rgano quien debe de realizar la es-
trategia en coordinacion con las autoridades, para tener la facultad
conferida en el Gltimo articulo sefialado.

Tercera Sala.

Toca No. 649/2013.

Magistrado Ponente: José Manuel Sanchez Osuna.
Fecha de la ejecutoria: 29 de octubre de 2013.
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PRUEBA ILICITA Y PROCESO PENAL

Omar J. Abitia Salazar”

Autor: Manuel Miranda Estrampes

Titulo: Concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal
Editorial: Ubijus

Plaza de edicion: México

Ao de edicion: 2013

N© de paginas: 348 pp.

ISBN: 978-607-8127-81-8

Hasta antes de la reforma constitucional publicada el 18 de junio
de 2008 en el Diario Oficial de la Federacion, el tema de la prue-
ba ilicita practicamente habia permanecido ajeno al anélisis de la
doctrina nacional y de la propia jurisprudencia de los tribunales
federales o su tratamiento era mas bien superficial; sin embargo,
en la mencionada reforma se incorpor6 una regulacion significa-
tiva relacionada con el proceso debido y el respeto a los derechos
humanos: la anulacién de toda prueba obtenida con violacion de
derechos humanos,* lo cual para el doctor Miranda conlleva «[...]
una prohibicién absoluta de admisién, practica y valoracion de los
resultados obtenidos con la prueba ilicita». Sobre ello trata el libro
Concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal,
el cual se ha convertido en un referente dentro de la bibliografia
hispanoamericana sobre el particular.

" Director del Instituto de Capacitaciéon Judicial del Supremo Tribunal de Justi-
cia del Estado de Sinaloa.

! Articulo 20, apartado A, fraccion IX, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos: «Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fun-
damentales serd nula».
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La obra consta de cuatro capitulos mas un indice sistematizado
de la jurisprudencia de mayor relevancia de la Corte Suprema Fe-
deral de los Estados Unidos sobre la regla de exclusion probatoria
(exclusionary rule), las excepciones a su eficacia directa, los efec-
tos indirectos de la prueba obtenida ilicitamente, o eficacia refleja
—lo que se conoce comunmente como «doctrina de los frutos del
arbol envenenado»—, asi como las excepciones a ésta.

Con relacion a los capitulos que integran el libro, en el primero,
titulado «La prueba ilicita: concepto y clases», el autor parte de la
explicacion del concepto, o conceptos, mejor dicho, de prueba ili-
cita; aqui precisa que las diversas acepciones existentes no varian
s6lo en cuanto a sus diferencias terminologicas, sino que en oca-
siones implican distinciones conceptuales que limitan o amplian
sus alcances, de lo que se ocupa al analizar las dos grandes concep-
ciones doctrinales producidas desde la academia: las amplias y las
restrictivas; al respecto, debemos especificar que si bien el autor
distingue entre prueba ilicita, la obtenida con violacién a derechos
humanos o fundamentales, y prueba irregular, que es la prove-
niente de la infraccion de la legalidad ordinaria o se ha practicado
sin formalidades previstas legalmente para su obtencién y practi-
ca, aclara que ésta no es una categoria distinta de la prueba ilicita,
sino solamente una modalidad de la misma.

En el mismo capitulo, el anélisis es complementado con refe-
rencias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (tc) y del
Tribunal Supremo (ts) de Espana, para posteriormente pasar al
estudio de la clasificacion de la prueba ilicita donde se atienden
dos criterios: uno temporal o cronologico, en el que se considera el
momento en el que se produce la ilicitud, y otro causal o material,
que atiende las causas que la provocaron.

Las consecuencias juridico-procesales de la prueba ilicita son
abordadas en el capitulo segundo bajo el enfoque metodologico
establecido en el apartado anterior, pues se examinan las diver-
sas posturas doctrinales acerca de los problemas de la admisién y
eficacia de la prueba ilicita para luego hacerlo desde la optica de la
jurisprudencia del Tc y del s asi como de la emanada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. La primera parte de este capitulo

194



AEQUITAS

refleja una discusiéon que en nuestro pais se ha venido presentado
en los procesos de implantaciéon del proceso penal acusatorio, ya
que en el sentido tradicional, referido en el libro, la doctrina era
unanime cuando senala que la finalidad del proceso penal, bajo el
modelo mixto-inquisitivo, era «descubrir la verdad histérica», lo
que conlleva l6gicamente en el tema en discusion a que la prueba,
aun siendo ilicita, es totalmente admisible si contribuye al esclare-
cimiento de la Verdad; dicho en palabras del autor: «El fin —des-
cubrir la Verdad— justificaba la utilizacion de cualquier medio
probatorio. Una vez la fuente de prueba hubiera sido incorporada
al proceso resultaba intrascendente su forma de obtencion. Lo ver-
daderamente importante era su disponibilidad por el juez para el
mejor esclarecimiento de la verdad de los hechos».

En este apartado el doctor Miranda explica también el concepto
de inutilizzabilita utilizado en la doctrina italiana para aludir a la
sancion procesal que debe recaer sobre toda aquella prueba obte-
nida ilicitamente: su ineficacia; la que se concreta en una prohibi-
cion de su admision y en una prohibicion de su valoracion, aunque
en este caso se identifican dos excepciones que permitirian al juz-
gador valorarla. Justo en este momento se introduce el tema de los
efectos reflejos de la prueba ilicita, los cuales consisten en la impo-
sibilidad de valorar toda aquella prueba que derive de una prueba
ilicita, aun cuando se hubiese obtenido o practicado licitamente.

El capitulo tercero esta dedicado a los mecanismos de control de
la prueba ilicita; esta parte de la obra inicia con un planteamien-
to interesante: ¢la ilicitud probatoria debe apreciarse de oficio o
a instancia de parte? Si bien la conclusion a la que llega el autor
tiene como base el derecho positivo espanol, en el sentido de que
la apreciacion puede ser oficiosa,? considero que el articulo 97 del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales nos permite concluir
en similares términos: la ilicitud de la prueba puede ser apreciada,

2 «[...] opino que el hecho de que dicho precepto condicione a la instancia de
parte la apertura del turno de intervenciones no es obstaculo para el juez pueda
apreciar de oficio que la prueba ha sido obtenida ilicitamente».
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y declarada, oficiosamente por el 6rgano jurisdiccional.? La segun-
da parte del capitulo trata sobre el momento procesal en el que
debe denunciarse la ilicitud tanto en el proceso ordinario y en los
procedimientos abreviado y ante jurado.

En el dltimo apartado de su libro, el doctor Manuel Miranda
repasa los casos mas emblematicos de la doctrina judicial estadou-
nidense sobre la regla de exclusiéon probatoria, desde el que sent6
sus bases (Week vs. U. S.) hasta aquéllos que han convertido hoy
dia a la exclusionary rule en una excepcién. Decisiones que la des-
pojaron de su fundamento constitucional para convertirla en una
medida instrumental, que la limitaron a los actos de los agentes
policiales y aquellas que ampliaron las excepciones a su eficacia
refleja, sin dejar de lado el caso Hudson vs. Michigan —el costo so-
cial por encima de todo—, han llevado a esta doctrina a un «estado
de agonia» que hace al autor «poco optimista en relacién con su
propia supervivencia».

Conocer los antecedentes que se explican en este Gltimo capi-
tulo es indispensable para comprender el enorme dilema que su-
pondra, o supone ya en algunas entidades federativas, en nuestro
sistema juridico la constitucionalizacion de la regla de exclusién
probatoria en la reforma constitucional de junio de 2008. En Esta-
dos Unidos la creacion doctrinal de la misma, a través de la juris-
prudencia, de alguna manera permite ver como algo logico que a
través de ese mismo sistema se hayan ido morigerando sus efectos;
pero en México, con esa regla constitucionalizada en la fraccion
IX, apartado A, del articulo 20 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, no es facil justificar la existencias de
excepciones en la legislacion secundaria a lo que, se supone, es un
derecho fundamental; contradiccién que es explicada de una ma-

3 «Articulo 97. Cualquier acto realizado con violacion de derechos humanos sera
nulo y no podra ser saneado, ni convalidado y su nulidad debera ser declarada
de oficio por el Organo jurisdiccional al momento de advertirla o a peticién
de parte en cualquier momento». Si bien este precepto no esta ubicado en el
apartado relativo a la prueba, una interpretacién armonica del cnpp nos lleva a
concluir lo dicho.
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nera clara por el propio autor en la introducciéon que hace en esta
edicion para México, la cual llega en buena hora a nuestro pais.
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ENTREVISTA CON EL DOCTOR JOSE DANIEL
HIDALGO MURILLO
La legislacion procesal tinica en materia penal

Entrevistador: Francisco Meza

FM: ¢Cudl sera el impacto a corto y mediano plazo del Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales en México?

HM: Yo veo tres o cuatro impactos. Uno, tenemos la lucha indivi-
dual de 32 Estados y, en cierto sentido, una actitud negativa de la
federacion. Es decir, tenemos un Codigo anico que rige al pais. Por
ello, la federacion tiene la presion de 32 Estados, de los cuales 29
ya tenian un cédigo propio, y no solamente coédigo propio sino ca-
pacitacion para el mismo; entonces esto sera una fuerza muy gran-
de desde el punto de vista moral de las entidades federativas ante
la federacion.

Por otro lado, el impacto tiene un segundo elemento que es el
hecho de que la experiencia la tienen los Estados y no la federa-
cion, pero no podemos negar que por mandato constitucional es
la federacion la que define los conceptos jurisprudenciales. Enton-
ces, viene un 2014, un 2015, un 2016 en los cuales debemos estar a
la altura de la circunstancias. Me pregunto, ése podria decir que en
estos momentos la federacion esta a la altura de la circunstancias?,
segin mi experiencia, no. ¢Podemos decir que las entidades fede-
rativas estan a la altura de la circunstancias? Me parece que los
once Estados que tienen el sistema vigente lo han hecho muy bien,
lo han hecho enfrentandose a limitaciones econ6micas y organicas
muy fuertes y aun asi han logrado sacar adelante un proceso.
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La tercera seria un problema politico, es decir, como logramos
que una legislacion tinica no se convierta en la legislacion de una
persona, sino en una legislacion de un pais hacia un objetivo de
administracion de justicia; quiza es el tema mas fuerte en el que
podriamos ir ahondando pronto, conforme se vaya desarrollando
el sistema.

FM: ¢La reforma constitucional, desde su punto de vista, se vera di-
namizada desde la entrada del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales?

HM: Bueno, el Codigo Nacional entra en vigor no solamente por la
reforma de 18 de junio de 2008, que es una reforma al sistema de
justicia penal, sino ademas obedece a 5 reformas posteriores. Me
centraré en una, en la reforma del 2009 que es la de proteccion
de datos; esto es, México enfrenta por un lado la publicidad de las
audiencias y, por otro lado, la proteccion de los datos de las perso-
nas que estan en esas audiencias. Por lo anterior, México enfrenta
un problema de gran relieve, ya que la publicidad libera los da-
tos y la reforma constitucional los protege. En esa misma linea se
encuentra la reforma de 2010 al articulo 17 constitucional, que se
refiere a las acciones colectivas; es decir, la posibilidad de que no
solamente una persona la cual es ofendida por delito, sino que una
comunidad, una oNG, una asociacién pueda denunciar a personas
concretas en delitos colectivos; pensemos en la destrucciéon de un
bosque o de una zona acuifera, esto ya no tiene que denunciarse
desde la perspectiva de una persona contra una persona, sino que
puede hacerse, por ejemplo, desde una asociacion ecoldgica contra
una persona. Habra que afiadir que la reforma de 2010 no ha teni-
do una acogida inteligente y valiosa en el Codigo Nacional. En fin,
no tenemos acciones colectivas ni tenemos acciones por interés de
difuso; por lo tanto, el Cédigo Nacional ingresa con un vacio —la
proteccion de intereses difusos—, esto implica que no haya una vic-
tima sino una colectividad de victimas respecto a una accio6n ilicita.

Después de la reforma al 18, llegan las dos reformas mas im-
portantes. Una es la reforma al amparo (el 6 de junio de 2011),
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que hace cambiar totalmente la visualizacion de un amparo afnejo;
un amparo mexicano que aparte se venia corrompiendo y que era
necesario irlo aclarando respecto las nuevas necesidades, por lo
menos desde el punto de vista del garantismo y, en concreto, la
garantias del derecho desde el imputado y la victima como sujetos
del proceso penal. Y la que remata es la reforma constitucional,
es decir, poder comprender al sujeto de los derechos como fuente
del derecho. Entonces, una vez que vemos el Cédigo Nacional, nos
percatamos que no es unicamente el producto de la reforma del
2008, sino el producto de una serie de reformas que se vienen con-
catenando hasta producir un Cédigo tnico; lo 16gico es pensar que
ese Codigo tnico es la criatura de todos estos cambios hacia bien
de la mentalidad de la construccion politica mexicana.

FM: ¢Considera necesario el Coédigo tinico?

uM: No, conforme transcurra el tiempo las entidades federativas
podran darse cuenta si conservaron su autonomia respecto al Co-
digo tnico en relacion con los cédigos propios de cada una de las
entidades. Por ejemplo, pensemos en un Presidente al cual no le
guste el sistema. Esta realidad conlleva un tema muy fuerte a nivel
de debate: la division de poderes; si el poder ejecutivo no tuviera
que influir en materia econémica con respecto al poder judicial,
podriamos entender que existe una division de poderes muy clara
a la hora de administrar justicia en materia penal. Sin embargo,
la realidad es que existe una gran influencia del poder ejecutivo
sobre el poder judicial en la mayoria de los Estados; esto signifi-
ca, que dichas entidades no tienen una configuracion propia; por
ende, los errores se captaran de una manera mucho méas grave.
Pensemos que el poder judicial le puede decir al Estado o al pais
que no puede funcionar porque no hay presupuesto, o porque no
tiene las leyes correspondientes por la culpa del poder ejecutivo;
entonces, a quién le vamos a echar la culpa cuando las cosas no
resulten: al ejecutivo, al legislativo; no, la legislacion ya esta y debe
de cumplirse. Ahora, ¢estan los Estados preparados con las salas
de juicios necesarias para realizar las audiencias orales y publicas
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como lo plantea el C6édigo Nacional? Este seria un cuestionamien-
to importante al que hay que darle respuesta. En este momento, es
relevante mencionar que no podemos responsabilizar de todo al
aspecto economico, sino buscar que esa nueva funcionalidad que
le da el Coédigo a los jueces penales sea verdadera en todo sentido,
tanto en la organizacion del poder judicial, del Ministerio Publico,
la defensa, los peritos, de los oficiales de policia (quienes en tltima
instancia le dan efectividad a las causas que se ventilan en las au-
diencias), etc.

FM: ¢Se tendria que pensar en un plan integral para que este Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales funcione?

um: El problema prioritario que observo hoy en dia con la imple-
mentacion del sistema (desde el 2008 que inicia la reforma cons-
titucional), es que nos hemos centrado en los cambios de codigos
de los procedimientos penales, nos hemos preocupado de unas
reformas parciales de algunas construcciones politicas para que
acojan las ideas o los principios de la Constituciéon federal, nos he-
mos centrado en algunos cambios en las leyes organicas del poder
judicial, el Ministerio Publico y de la defensa; sin embargo, el error
mas grave es que esas reformas organicas (poder judicial, Ministe-
rio Publico y defensa) sean solamente un hibrido, una partecita del
todo. Los juicios orales y el sistema acusatorio exigen un cambio
en la organizacion del poder judicial. Por ejemplo, pensemos en
la siguiente analogia, el sistema es como el hermano mayor que
mandamos estudiar a Harvard y regresa a casa con un carro que
no cabe en la cochera, sus libros no caben en el cuarto y asi suce-
sivamente hasta convertirse en un hijo incomodo, uno que vino a
ocupar toda la casa; en fin, el sistema viene a estorbar, dado que
no se hicieron modificaciones organicas para cambiar totalmente
el poder judicial hacia la oralidad, sino que se hicieron reformas
organicas parcializadas para acoger solo la oralidad del juicio pe-
nal, olvidandose de la oralidad del juicio de familia, mercantil, ci-
vil, etc. Es decir, estamos actuando en la oralidad con legislaciones
que llaman a la escritura —por cierto acabo de escribir un articulo
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que se titula «Jueces de oralidad y policias de papel» donde hablo
de esto; entonces, los jueces estamos entendiendo la oralidad y es-
tamos haciendo juicios orales, pero hacia abajo, tanto en Ministe-
rio Puablico como en policias, todo es documento.

FM: ¢Particularmente en el desahogo de juicios orales qué
consecuencias tendra el nuevo Codigo?

uM: El nuevo Codigo entra cuando hay 29 coédigos aprobados y 11
implementandose. Esto significa que hay algunos Estados que es-
tan a la espera de implementar sus cédigos, como el caso de Si-
naloa. Entonces, la primera decision que deben de tomar los Es-
tados es saber si implementan el codigo estatal o se esperan para
implementar el Cédigo tnico. En particular pienso que si Sinaloa
implementa el codigo estatal estaria cometiendo un error, porque
el Codigo Nacional estaria entrando en vigencia proximamente.
Todo esto para evitar el caso de ciertos Estados como Chihuahua,
Oaxaca, Yucatan o Guanajuato que tienen tres legislaciones: la an-
terior, la nueva y la nacional. En el caso de los estados que acaban
de implementar un codigo estatal, lo deseable es que continten
con dicho cédigo siempre y cuando abracen el Codigo Nacional.
Los que no han implementado: Sinaloa, Campeche o Sonora, etc.,
deberian de impedir que entrara el codigo de ellos para darle ca-
bida al Nacional; obviamente, en obediencia a un mandato cons-
titucional que se encuentra en la reforma al articulo 73. Ahora, es
necesario preguntarnos, ¢hemos cambiando total y sustancial-
mente, de modo que el Codigo Nacional nos obliga a pensar distin-
to a nuestras codificaciones? No, no es un cambio sustancial, por lo
contrario siguen los moldes que estaban en ese momento vigentes,
lo que hay que atender son detalles, aristas nuevas que el Cédigo
Nacional incluye. Esto lo comento después de haber leido los 29
codigos, incluyendo el que esta aprobado en Sinaloa; por ejemplo,
no hay cambio en las salas de juicio ni en las personalidades, pero
si existe un cambio organico, esto es importante recordarlo.
También debemos pensar en los efectos. Por ejemplo, un buen
funcionario de Sinaloa que no logra, por diferentes motivos, ir cre-

205



AGORrRA

ciendo en el escalafon, gracias a la existencia de un Codigo tnico
puede ser un excelente juez penal en Michoacéan, en Oaxaca o en
cualquier sitio, de igual forma en el caso de un policia o un Minis-
terio Publico. Entonces, esto genera una relacion de competencia
muy fuerte; es decir, si yo soy un buen funcionario judicial, con
el cddigo tnico lo soy en cualquier parte del pais. Pensemos lo si-
guiente, muchos de los errores del sistema de justicia penal han
sido por magistrados y jueces que giran en torno a ciertos despa-
chos, en ciertos lugares; en esa linea, un buen abogado de otro Es-
tado distinto, a la sazén del codigo tnico, puede romper las iner-
cias inherentes de esos grupos de poder que, desgraciadamente,
existen en algunas entidades federativas.

Otro asunto positivo es que ahora nos va a preocupar lo que
estan resolviendo en otros Estados, los problemas que acaecen en
otros Estados y el como se resuelven. Ello nos llevaria a buscar
nuevas formas analdgicas de resolucion de conflictos o problemas
de salas. En fin, ir nutriendo con todas las experiencias a nivel na-
cional nuestra nueva legislacion. A su vez, la capacitacion nacional
también se beneficia; por ejemplo, si algiin funcionario o catedra-
tico sacara un manual, éste seria para toda la republica y esto, re-
pito, a mi me parece un beneficio fundamental.

FM: En materia de derechos humanos, ¢usted cree que este Codigo
unico abonara para un mayor respeto y cumplimiento de los mis-
mos?

HM: Bueno, no podemos decir que es un c6digo que se humaniza.
Todos los cddigos son meramente procesos, son rutas. Entonces,
la realizacion de la justicia esta en la aplicacion del Derecho. Si
se pudiera hablar de una violacion de los derechos humanos en
la justicia penal mexicana, tendriamos que hablar de las perso-
nas y no de las formas. Es decir, si se ha torturado, lo ha hecho
el ejército, la policia, se ha hecho a los ojos de un ministerio pua-
blico pero no porque exista una legislacion constitucional que lo
permita. Por ello, pensar que una legislacion cambia esa actitud,
seria un pensamiento candido, porque desafortunadamente siem-
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pre hay funcionarios que torturan y atropellan los derechos hu-
manos. Estamos en un tema muy complejo. Sin embargo, debo
decir que los derechos humanos se deben de proteger a través de
tipos penales, si los tipos penales no protegen el bien juridico, se
esta violando un derecho humano. Eso es fundamental entenderlo,
dado que no es un problema del proceso sino del Derecho sustan-
tivo. Pero habria que preguntarnos, ¢cudl es la razon por la cual se
le relaciona al sistema acusatorio con los derechos humanos? La
respuesta es que se considera injusto que el 6rgano que condena
no vea al imputado, ni escuche personalmente al defensor ni al
Ministerio Puablico; en fin, el juez conoce indirectamente el pro-
blema. Otro defecto del sistema juridico mexicano en materia de
derechos humanos es haberle permitido al 6rgano acusador actuar
con fe ministerial. Pensemos en las causas que recibe el juez; las
cuales, basandose en la fe paiblica ministerial, no pueden ser cues-
tionadas por él, y si no fueran cuestionadas por la defensa, el juez
tiene que tomarlas automaticamente por validas y, por tanto, con
ese expediente desahogado ya por el 6rgano acusador, el juez tiene
la obligacion de dictar sentencia. Esto ha sido inhumano, porque
no habia cuestionamiento. Hoy, todo esto que produce el ministe-
rio pablico desde el punto de vista de la investigacion, junto con
la policia y los peritos, debe desahogarse ante la presencia de los
tres jueces o el juez, dependiendo de lo que decida cada Estado, y
debe de contradecirse con la defensa, en presencia de los mismos
jueces, para que adquiera la certeza necesaria y los jueces puedan
condenar o absolver; es decir, esa prueba tiene un valor pero no
la tiene para que el juez dicte sentencia. Esto es el mayor grado de
humanizaciéon que adquiere el sistema de justicia penal. A su vez,
las partes se estan dando cuenta de quiénes son los juzgadores que
van a resolver. Esto para mi es el tema central del porqué el Codigo
Nacional y los c6digos acusatorios son mas garantistas en materia
de derechos humanos. No quita lo mencionado que el juez basan-
dose en los documentos escritos tendria que haberlo sido, pero no
tenia la presion de la publicidad, de la oralidad y la inmediacion de
las partes.
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FM: Para finalizar, ¢podria decirnos cuéles son los mayores retos,
no solamente de México, sino de América latina en lo referente a
imparticion de justicia?

uM: Todos los paises latinoamericanos hemos aprendido Derecho
de México, excepto del derecho penal y el derecho procesal penal.
A los grandes tratadistas mexicanos los hemos leido desde Argen-
tina hasta Guatemala en todas las universidades. ¢Qué hacia que
no leyéramos el derecho penal ni procesal mexicano? Nos parecia
que México se habia quedado en los afios treinta. Los cambios que
ahora introduce México son cambios que copia de los paises lati-
noamericanos y europeos. Sin embargo, hoy en dia, podemos decir
que el sistema acusatorio, como sistema de justicia penal, se puede
llamar sistema acusatorio mexicano. México ha introducido unas
variables muy propias; de modo que muy pronto en cualquier se-
minario internacional, en cualquier congreso internacional de de-
recho procesal penal, tendremos que abordar a las instituciones
mexicanas para el estudio del tema. En fin, México ha introducido
variables muy complejas que son soluciones a los grandes proble-
mas que ha tenido Latinoamérica en dichos topicos. Un ejemplo
seria la casacion, es decir, el recurso que se hace contra las senten-
cias condenatorias ante el tribunal de apelacion, ya que se impedia
que los tribunales pudieran revisar en alzada la sentencia, porque
la prueba fue desahogada frente a la presencia de los jueces y, por
tanto, los tribunales de alzada no sabian qué habia pasado con la
prueba porque no estuvieron ahi; por ende, no podian cuestionar
los hechos que daba por probados el juez. Ante dicha problema-
tica, México introduce desde 2006 la video-grabacion y entonces
convierte aquella ausencia de inmediacion en una inmediacion
virtual. Ahora, ya los tribunales en alzada pueden revisar, no sola-
mente el derecho, sino los hechos. Otro aporte mexicano es, mien-
tras todo el sistema acusatorio permitia una investigacion a veces
con detenido, México exige que se fije la litis desde la misma inves-
tigacion. Entonces, hay dos audiencias con sabor muy mexicano: la
audiencia del control de la detencion y la audiencia de vinculacion
al proceso. De tal manera, México esta exigiendo que el Ministerio
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Puablico convenza de inmediato al juez de un hecho que pueda ser
demostrado. A su vez, México introduce otro elemento que se esta
discutiendo en Europa, principalmente en Alemania, me refiero a
la responsabilidad penal de las personas morales; es decir, que no
se siga causa solo contra la persona sino contra la sociedad moral y
sus representantes. Este es un tema nuevo que incorpora el Codi-
go Nacional, aunque ya lo habian introducido Veracruz y Coahuila
que, por cierto, ya apoyaban el proyecto del Codigo federal.
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LA MUERTE TIENE PERMISO

Ernesto Diezmartinez Guzman*

En un momento clave de Los Imperdonables (1992), acaso la obra
cumbre como actor y cineasta de Clint Eastwood, el desalmado
matarife William Munny (Eastwood himself), le dice al (dizque)
audaz asesino a sueldo «The Schofield Kid» (Jaimz Woolvet) que
eso de matar a un hombre no es tan facil, pues a la victima «le qui-
tas todo lo que tiene y también todo lo que tendra».

La frase es herética, viniendo de los labios de Munny, un
hombre que a lo largo de su vida, ha matado a hombre, muje-
res, nifios y «a todo lo que alguna vez se arrastré o caminé so-
bre la tierra». El sabe lo que es matar: nadie se lo ha contado.
Y ha llegado el momento de que cada muerte le pesa. De todas
formas, en Los Imperdonables Munny volvera a matar con au-
téntica safna, en una explosion de rabia vengadora de la que no
podremos despegar los ojos.

Munny no se hace ilusiones ni engafia a nadie. Lo suyo no es
la justicia. Asi pues, cuando esti a punto de matar al atrabiliario
sheriff Little Bill (formidable Gene Hackman), le aclara que morir
como va morir €él, de un escopetazo en el rostro, «no tiene nada
que ver con merecerlo o no». Lo que quiere Munny es venganza,
no justicia.

¢No es mas o menos lo mismo la pena de muerte legalizada y
burocratizada?

* Critico de cine del Grupo Reforma y del diario Noroeste.
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Si mataras

Esta tltima pregunta se hace el joven abogado Piotr Balicki (Kr-
zysztof Globisz) al inicio del quinto episodio de la teleserie polaca
El Decdlogo (1989), dirigida por Krzysztof Kieslowski. En ese ca-
pitulo, titulado «No Mataras» —que se estren6 en una version un
poco mas extensa en formato cinematografico en todo el mundo—,
Kieslowski y su coguionista Krzyzstof Piesiewicz nos muestran, por
un lado, la firme oposicion del abogado Balicki a la pena de muer-
te, que considera una venganza legalizada, «un castigo que provie-
ne del Estado en nombre de ¢quién?» mientras, por otra parte, se
nos presenta un crimen arbitrario, sin razén de ser, sin l6gica al-
guna, nomas porque si: un dia cualquiera un jovencito veinteanero
llamado Jacek (Miroslaw Baka) asesina a un taxista (Jan Tesarz),
¢para robarlo?

Las dos narraciones paralelas con las que inicia el filme desem-
bocaran, hacia el desenlace, en el encuentro del idealista abogado
con el confundido asesino, quien sabe que sera ahorcado legal-
mente a tal dia y a tal hora. Jacek se encuentra perdido: aunque
Balicki le asegura que el Estado lo esta castigando por lo que hizo
y no por lo que es, el muchacho le contesta simplemente que «es
lo mismo».

En efecto, el humanista y pesimista —y no hay contradicciéon en
ello— Kieslowski nos presenta la confusion que sufre el asesino,
pero también el abogado. ¢Cual es el sentido, méas alla de la ven-
ganza, de que el Estado le quite la vida a Jacek? ¢éSe soluciona algo
haciéndolo?

Al final, cuando todo ha terminado, cuando el asesino ha sido
(Iegalmente) asesinado, un devastado Balicki, lloroso y enfurecido,
sOlo acierta a repetir como mantra, unay otra vez, «te odio, te odio,
te odio, te odio, te odio...». Pero, ¢a quién? ¢A su profesion, que ha
servido para legalizar una muerte més con su fallido trabajo como
abogado defensor? ¢Al Estado con su fria 16gica procedimental?
¢A la naturaleza humana misma, que hace que un asesinato se co-
meta y que a este crimen le siga otro, s6lo que instrumentalizado/
racionalizado?
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Kieslowski s6lo puede compartir con nosotros y a través del
¢angel? interpretado por Artur Barcis —la misma presencia que
aparece, como testigo mudo, en casi todos los demés capitulos
de El Decalogo— su profundo desconcierto. Barcis, vestido como
cualquier trabajador del Ayuntamiento, ve fijamente a Jacek antes
de que cometa el crimen, casi rogandole con la mirada y con un
grave movimiento de su cabeza, que no lo haga. Que no mate. Im-
posible: Jacek es lo que hace. O lo que hara. Y el Estado, llegado el
momento, cumplira con su «deber».

En el abismo de la ley

El mismo desconcierto muestra el sacerdote Richard Lopez al ini-
cio del documental Into the Abyss: a Tale of Death, a Tale of Life
(EU-GB-Alemania, 2011), dirigido por Werner Herzog. Lopez
describe paso a paso su tarea al acompanar a los condenados a
muerte hasta el momento preciso de su ejecucion por inyeccion
letal cuando, incluso, si ellos lo permiten, el sacerdote toma del
tobillo al condenado para despedirlo con el tltimo contacto hu-
mano posible.

Herzog, fiel a si mismo, interrumpe al casi lloroso Lopez para
preguntarle en off, con su inconfundible acento germano, por qué
Dios permite que suceda esto. Lopez, mirandolo fijamente, s6lo
acierta a responder «no lo sé». Por supuesto que no lo sabe. Es
mas: nadie lo puede saber. Pero por eso mismo el tema le interesa
a Herzog.

El cineasta bavaro no juzga ni editorializa. Aunque deja claro
desde el inicio que esta en contra de la pena de muerte, Into the
Abyss no es un alegato en contra del asesinato legal de los crimina-
les. Es algo més dificil: un intento de explorar la inasible naturale-
za humana, un acercamiento a un grupo de personajes unidos por
la violencia, el dolor y la muerte.

Michael James Perry, un sonriente ninote, tiene diez afios espe-
rando morir en la carcel de Huntsville, Texas. En el 2001, él y un
tal Jason Aaron Burkett, mataron a una mujer, a su hijo y al mejor
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amigo de él, aparentemente porque querian manejar el Camaro
rojo que poseia la victima. Dias después del triple asesinato, Mi-
chael y Jason fueron capturados, juzgados y condenados, el prime-
ro a la pena de muerte y el segundo a la prisiéon perpetua, gracias a
que el papa de Jason, Delbert Burkett, otro presidiario igual que el
hijo, logré conmover a los miembros del jurado echandose la culpa
de su fracaso como padre.

Herzog da por hecho que los dos son culpables y, por las eviden-
cias mostradas en la cinta, nadie duda de ello. El documental no
se entretiene demasiado en los hechos policiales: lo que le interesa
al director de Fitzcarraldo (1982) no es descubrir nueva evidencia
de un caso juzgado y sentenciado, sino dotar de voz a todas las
personas involucradas en este absurdo, arbitrario, estipido, triple
asesinato. Es decir, Herzog habla con las victimas pero también
con los victimarios y quienes los rodean.

Asi pues, frente a camara, llora una hermana e hija de las victi-
mas pero, también, el culposo papa de Burkett quien ldcidamente
y tras las rejas, explora en qué momento su vida se fue al cafo,
prefigurando el fatal destino de su propio hijo que, en el mejor de
los casos, podria merecer la libertad bajo palabra en el afio 2041.

Herzog se niega a todo discurso aleccionador, a toda explota-
cion morbosa e, incluso, cuando muestra que Jason Burkett se ha
casado dentro de la carcel y que, de hecho, espera un hijo —épero
cdmo, si no se permiten visitas conyugales?, ¢fue por inseminacion
artificial?, ése contrabande6 su semen para embarazar a su espo-
sa?—, el cineasta deja las preguntas sin respuesta, asombrado, aca-
so, por esa invencible «urgencia de la vida», que es el titulo del
ultimo segmento de este documental.

Anoté antes que Herzog esta en contra de la pena capital, aun-
que no insiste en ello. Y es que no es necesario: la entrevista a Fred
Allen, un excapitan de la Marina que dirigié méas de 120 ejecucio-
nes en esa misma prision en Huntsville, lo dice todo. Cierto dia,
después de ejecutar a Karla Fraye, la primera mujer asesinada con
inyeccion letal, Allen no pudo seguir haciendo ese trabajo.

¢Quién es el auténtico condenado? ¢El individuo que va a ser
ejecutado —y Perry fue inyectado letalmente ocho dias después de
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platicar con Herzog— o los verdugos como Allen, quienes tienen
que vivir el resto de sus vidas con las decenas de asesinatos legales
en su memoria?

El perdén

Acaso no hay nada que hacer. O acaso si. Tal vez para aspirar
no tanto a una solucion pero si a cerrar ese interminable circu-
lo de crimenes, resentimientos, odios y asesinatos legales que
muestra Herzog en Into the Abyss, habria que buscar no tanto
en la ley sino en lo mejor que nos puede ofrecer la naturaleza
humana.

Algo por el estilo propone, desde una posicion cristiana/huma-
nista militante, Pena de Muerte (Dead Man Walking, EU, 1995),
la cinta ganadora del Oso de Oro a la Mejor Pelicula y del Oso de
Plata al Mejor Actor en Berlin 1995, segundo largometraje del ac-
tor/guionista/realizador Tim Robbins.

Nueva Orleans. La monja catélica Helen Prejean (Susan Saran-
don, oscareada por este papel) recibe una carta de un preso conde-
nado a muerte, Matthew Poncelet (Sean Penn), acusado de haber
participado en la violacion y el brutal asesinato de una pareja de
adolescentes. Poncelet le pide ayuda para conseguir el perdon, pues
asegura que es inocente y que su compaiero, sentenciado a prision
perpetua, fue el tnico victimario de la pareja de novios. Aunque
en un inicio Helen se siente repelida por Poncelet y cree que él la
estd manipulando, la monja trata de ayudarlo en sus apelaciones
y peticiones de clemencia, y después que éstas fallan, se convierte
en su consejera espiritual, buscando que el criminal acepte su res-
ponsabilidad en los hechos, para asi redimir su alma frente a la ya
inevitable muerte.

Contada asi, la cinta pareciera un tremebundo melodrama en
donde un horrendo criminal —«un animal», como lo llaman los
padres de los muchachos asesinados— es salvado de la hoguera
del infierno por la intervencion de una verdadera santa. Una pe-
licula pues, didacticamente cristiana sobre el verdadero valor del
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arrepentimiento. Sin embargo, creo que Pena de Muerte esy sigue
siendo algo méas complejo que esto.

El Poncelet de Sean Penn no es un animal, pero tampoco es una
blanca palomita. Es un delincuente que en un momento de drogas
y alcohol asesin6 y viol6 a dos adolescente. Fue un asesinato brutal
y Robbins, como cineasta, nunca intenta siquiera explicarlo. Por-
que, ¢algo como lo que ha hecho Poncelet tiene explicacion? Otra
vez: Kieslowski y Herzog dirian que no.

Sin embargo, Robbins tampoco olvida que Poncelet es un ser
humano: tiene una familia que lo quiere, una madre que lo adora,
tiene buenos recuerdos de su padre muerto. Es capaz de reir abier-
tamente, pero también de portarse como un monstruo sin entra-
nas. En los diferentes matices del personaje creado por Sean Penn,
reside la misma provocacion moral que nos planteaba Kieslowski.
El Estado va a asesinar a un criminal que efectivamente es culpa-
ble, pero... éesto tiene algtin sentido?

En la secuencia final de la ejecucion de Poncelet, Robbins, in-
teligentemente, intercala las escenas del asesinato de los mucha-
chos con las escenas de los preparativos para aplicarle la inyeccion
letal al condenado. Robbins nos hace ver lo frio e inhumano de la
ejecucion legal y, al mismo tiempo, lo cruel y dantesco de la ejecu-
cion de los dos inocentes en manos de dos monstruos drogados y
borrachos. Las imagenes fantasmagoricas de los jovenes inocentes
se superponen, incluso, a la imagen del presidiario ultimado por el
Estado, como si la sombra de la muerte hubiera reunido por fin a
las victimas con el victimario.

Robbins dirige con sabiduria y contencion, dejando que sus ac-
tores lleven la carga mas pesada sobre los hombros. Y se agradece
esa decision a la luz del trabajo de Sarandon y de Penn pero, tam-
bién, del resto del reparto. Quien brilla especialmente en la Gltima
parte de la pelicula es Raymond J. Barry en el papel del sefior De-
lacroix, el padre de Walter, uno de los muchachos asesinados por
Poncelet y su amigo.

En una escena clave, Delacroix le cuenta a Helen como ha sido
destruida su vida después del asesinato de su hijo. De improviso,
el rostro duro pero agotado de Delacroix se ilumina y éste empieza
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a contar los momentos felices que vivid con su hijo: cuando empe-
z6 a caminar, las risas compartidas, los accidentes infantiles que
sufrio en la casa. En este momento, la cAmara de Roger Deakins,
que ha tomado la escena muy funcionalmente, se va alejando en
un suave movimiento de dolly hacia atras, como respetando de
improviso el dolor y la alegria del viejo. Es una escena vibrante y
conmovedora; la escena de un verdadero maestro, y me refiero no
sblo a la camara del gran Deakins o a la direccion de Robbins, sino
a la actuacién de Barry.

Por supuesto, si usted recuerda la pelicula, Poncelet se redime
al final de cuentas. Pero estamos muy lejos del happy-end. Falta
que los familiares de las victimas se rediman también. Que alejen
el odio de sus vidas y de sus corazones. «No creo tener fe», confie-
sa Delacroix, todavia odiando al asesino ya legalmente asesinado.
«No se trata de tener fe, sino de trabajar por ella», le contesta He-
len.

Una imagen final nos muestra a la monja rezando junto con De-
lacroix. El trabajo para su redenciéon ha empezado. Le espera un
camino duro. Acaso no haya otra solucién mas que esta: el aferrar-
se a la posibilidad del perdén. El vivir devastado por el dolor y, aun
asi, con la posibilidad de la esperanza.
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LA ETERNA SOSPECHA

Francisco Meza Sinchez*

Noberto Bobbio (1909-2004) conjug6 durante su vida dos saberes
que por muchos afnos, asunto que se ha abandonado en la actua-
lidad, estuvieron en estrecha cercania: Filosofia y Derecho. Desde
esas dos areas clasicas del pensamientos ensay6 y pensoé la reali-
dad que acontecia a su alrededor. No es gratuito que un intelectual
que ha vivido el fascismo desde sus entranas, se haya preocupado
por develar, indagar y criticar los mecanismo que subyacen bajo
los poderes del Estado, y por defender y afinar lo que debe ser un
verdadero régimen democratico.

Democracia y secreto, titulo que ahora nos ocupa, compila
tres articulos y una conferencia escritos entre 1980 a 1990: «El
poder invisible», «El poder invisible al interior y contra el Esta-
do», «Democracia y secreto» y «Secreto y misterio: el poder invi-
sible». Desde la sola denominacion de los textos el lector podra ir
identificando las directrices que Bobbio abordara en los mismos:
la opacidad al interior del Estado, el secreto como herramienta de
control y de poder. Es necesario decir que los cuatros textos anali-
zan diferentes crisis publicas y politicas de la vida italiana, esto es,
responden a cismas que pusieron en entredicho la claridad de las
instituciones de dicha republica; son escritos que en su momento
criticaron publicamente al Estado imperante y que por su maestria
en el manejo de las ideas y por los temas en que indagan tienen
toda pertinencia en la actualidad. Bobbio pertenece a ese grupo

* Titular de la Unidad Editorial y de Analisis Legislativo y Jurisprudencial del
Instituto de Capacitacion Judicial.
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de intelectuales que vivieron y sobrevivieron la ideologias del siglo
XX, por ello no resulta extraiio que estos topicos hayan sido de
su principal interés. Digamoslo, asumi6 el compromiso intelectual
como un ejercicio publico, a la manera de su precedente (y prece-
dente de muchos) Emile Zola con el caso Dreyfus.

Una de la virtudes de estos escritos es la claridad en su trata-
miento y en su redaccién lo cual resulta congruente, puesto que
fueron pensados y dictados para criticar la opacidad de ciertos
acontecimientos politicos, mejor dicho, de ciertos escandalos que
estremecieron la paz social de Italia. Sobre ello Marco Revelli, en
su prologo a este libro, nos dice: «[...] el escandalo como una forma
ejemplar de desconexidn entre las promesas que una democracia
no puede dejar de hacer y su incapacidad para cumplirlas». Bob-
bio soporta sus reflexiones desde un concepto al cual llama «doble
Estado» o «Estado dual»; es decir, la existencia de un Estado nor-
mativo y visible, y un Estado discrecional que oculta informacion
y es libre de actuar fuera de los limites de la legalidad si asi le es
conveniente. En fin, un Estado doble donde ambas facetas convi-
ven y gobiernan a una comunidad. Obviamente, como Ravelli nos
indica, Bobbio no aspira a una transparencia absoluta en dicho Es-
tado, sino a una vigilancia y sefialamiento constante de sus actos lo
cual puede sanear, en la medida de lo posible, su comportamiento
y diafanidad hacia sus gobernados.

En el primer texto, «El poder invisible», Bobbio desde las pri-
meras lineas nos advierte que la democracia idealmente es el go-
bierno de un poder visible; justamente es dicha caracteristica (si se
cumple en la realidad) lo que la distingue de las autocracias, ya que
los monarcas no tienen la obligacién de revelar a sus stbditos los
secretos de sus decisiones. Asi, para nuestro autor el sentido de la
publicidad es el eje fundamental por el cual todo Estado democra-
tico debe rotar. Este postulado es, en términos practicos, el mini-
mo comin denominador del libro Democracia y secreto. Frente a
la arcana imperi (secretos del poder), concepto recurrente cuando
se habla del Estado absoluto, Bobbio contrapone el deber de la dia-
fanidad de un gobierno elegido por el voto popular y trae a ocasion
el siguiente principio de Kant: «Todas las acciones relacionadas
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con el derecho de otros hombres cuya maxima no puede ser publi-
cada, son injustas». Después de reflexionar sobre una democracia
que a menudo es incapaz de cumplir con sus promesas: combatir
a elites del poder, autogobierno, igualdad, por nombrar algunas,
Bobbio sefiala, como lo har4 a lo largo de este volumen, la oscuri-
dad en la que permanece la toma de decisiones, lo que él llama el
«criptogobierno». Finalmente, dicta este principio: «Esto significa
que el poder es opaco; la opacidad del poder es la negacion de las
democracias».

En el segundo articulo, «El poder invisible al interior y contra el
Estado», se pone en manifiesto la importancia de la publicidad, y
nuestro autor exhorta a aquellos que tienen la capacidad de reco-
nocer y ver la red de ocultamientos a develarla. El mismo dice: «No
hay democracia sin opinién publica, sin formacion de un publico
que reivindica el derecho de ser informado sobre las decisiones
que se toman en favor del interés colectivo, y de expresar sobre
ellas su libre critica». Estas palabras nos remiten al pensamiento
de Voltaire sobre la libertad de expresion y su relevancia en un
régimen republicano: «Podré no estar de acuerdo con lo que dices,
pero defenderé con mi vida tu derecho a expresarlo».

«Democracia y secreto», el tercer texto en aparecer, debe
generar particular atencion en el lector, pues no es fortuito que sea
éste el que le dé titulo al libro; en este ensayo que se pensé como
conferencia, Bobbio se internara en el recurso del secreto como
piedra angular para el arte de gobernar; su puntal epistemoldgico
(entre otros) son las previas indagaciones que hizo Elias Canetti en
Masa y poder, en cuyo capitulo «El secreto» se deja leer lo siguien-
te: «El secreto esta en el nicleo més interno del poder». A su vez,
Canetti explica algunas de las técnicas que el poderoso practica
para que el secreto le sea 1til como delegar uno de sus muchos se-
cretos a un individuo y otro a otro, hasta generar un intricada red
donde los diferentes depositarios funcionen como vigilantes de sus
propios compaieros. Por supuesto todos deben de llevar la infor-
macion al poderoso, lo cual, obviamente, incrementara sus poten-
cias sobre la red. Por ello, Bobbio vuelve sobre la clasica pregunta:
quis custodiet custodes? (¢Quién cuida al cuidador?), para Bobbio
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el ciudadano debe ser quien vigile al vigilante. El poder oculto, se-
gan nuestro autor, toma diferentes caminos y atajos para atentar
contra la libertad, llegando incluso a radicalizaciones como el sta-
linismo «[...] puede ser interpretado como el descubrimiento que
el tirano hace —pues solo él puede— del universo como inmenso
complot, como la realidad profunda del mundo [...]». Justamente,
en esos atajos y caminos, el lenguaje es el que permite a ciertos Es-
tados la posibilidad del enmascaramiento, por un lado el lenguaje
cifrado, el que s6lo es propicio para iniciados; por otro, el lenguaje
que recurre a terminologias comunes para decir lo contrario de lo
que se piensa.

Pero ¢como el ciudadano de a pie puede traspasar los muros
de ocultamiento que el Estado edifica? Para dicho dilema, Bobbio
regresa a Kant, quien explica que la Ilustracién consiste en la sa-
lida del hombre de la minoria de edad, esto es, la educacion y la
formacion de un criterio con el cual hacer uso publico de la razon.

De tal forma, dando un lance panoramico, nuestro autor ter-
mina hablando de que las relaciones internacionales entre los Es-
tados tienden a incrementar el uso del poder invisible entre los
mismo; de igual manera, senala la paradoja entre un Estado que
debe de proteger (y para ello se ve en la necesidad de guardar in-
formacion), y el derecho de un pueblo a tener transparencia en sus
instituciones.

En el articulo final, «Secreto y misterio: el poder invisible», Bo-
bbio disipa las diferencias entre ambos conceptos, digamos, la ma-
nera en que €l los entiende: «El secreto es un artificio institucional.
El misterio, hasta que no se disipe, es un limite para nuestro cono-
cimiento que puede vencerse sdlo a través de proceder en nuestro
conocimiento, en revelar lo que est4 oculto».

Democracia y secreto es un libro pertinente, por no decir in-
dispensable, para empezar a cumplir la mayoria de edad kantia-
na; esto es, empezar a andar sobre el conocimiento para la cons-
truccion de una mirada aguda que nos permita ver y hacer uso de
nuestra razéon en los asuntos publicos. Sobre todo en este siglo XXI
permeado por el discursé de la transparencia y acosado por la sus-
picacia de una teoria de la conspiracion, es decir, en la eterna sos-
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pecha de que sucede algo que no sabemos y que determina la vida
de las instituciones que nos rigen.
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DEL DOCUMENTO A LA HISTORIA

Gilberto J. Lopez Alanis*

GOBIERNO SUPREMO

LEL ESTADO DE SINALOA.

Mmucl Maria Banlera Vice grbernader en efercicio
act cupremo Poder Efecutivo del Fstado soberano, libre
€ ndependiente de Sinalow i sus habitantes s5rp: Guz
1@ Augusta Asamblea Legislativa del Estado, ha de-
cretado lo signiente.

vim. 6. La primera asamblea legis'ativa del Esta-
do soberano, libre é independicate de Sinaloa, usando del
poder constitucional que cjerce, decreta con el carac-
ter y fuerza de ley lo siguiente.

1.2 Que no se reciban de abogadas 4 los que
pretendan serlo, sin presentar las certificaciones que
acrediten haber cursado los cuatro cursos de jurispru-
dencia, haber recibido el grado d¢ B.chiyer en Ci-
foncs G leyes: haber practicado cuatro afivs en el des-
Pacho de algun abogado y comprobante de su conducta,

2.°  Que ninguno obte en lo subsecivo Magistra-
tura en la suprema corte de justicia sin tener. las cua-
lidades todus del ariiculo anterior, y veinte y cinco
afos cumplidos de edad.

. Que para obtencr el jusgado de primera ins-
tancia hande tener las mismas cualidades que se reguieren
para Mugistrado de 1a alta corte de justicia.

El gobernador del Fstado procederd 4 su san.
cion y solemne puhlicacion, haciendo'a imprimir cir-
cular 'y observar. = Jesus Serrano, diputado  presi-
dente. = Franciseo Delgads, dipuiado Srio. = Antonio
Fernandez Rojo, dipuiado Srio. = Al Gobernador del
Estado.

Por tanto, mands se miprima, publigue y circue
le, dandosete su debida observancia.

Culiacan Setiombre 26 de 1832,

Mannel Maria
Bandera

J E’il;x‘é Gomez

Sun

* Director del Archivo Histérico General del Estado de Sinaloa.
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Impartir justicia ha sido una tarea complicada desde siempre, el ramo ha
tenido muchos inconvenientes y uno de ellos es la solvencia de los jueces
y magistrados que la representan. Este decreto del 26 de septiembre de
1832 muestra una de las carencias en la solvencia de la imparticion de la
justicia de su tiempo. El documento es una copia de un impreso existente
en la Arizona Pionner Historical Society y forma parte de la «Coleccion
de los Decretos expedidos por las Legislaturas de los Estados, Libre de
Occidente, y Libre y Soberano de Sinaloa desde el 12 de septiembre de
1824, hasta el 26 de octubre de 1835, incluyendo las primeras constitu-
ciones politicas de ambas Entidades». Cuarto tomo, MCMLXVI (1966),
Hermosillo, Sonora. Compilados por Don Antonio Nakayama Arce.
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Capacitacion

Las actividades de capacitacion durante el tercer cuatrimestre de
2014 iniciaron con el Curso introductorio al sistema acusatorio,
impartido en septiembre y octubre en la ciudad de Culiacan; asi-
mismo en esos meses tuvo lugar el Segundo coloquio de actuali-
zacion juridica y jurisprudencial entre jueces y magistrados de
la materia penal 2013, realizado en las ciudades de Los Mochis,
Culiacan y Mazatlan.

Ante la especial relevancia de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos para la imparticion de justicia
en las entidades federativas, de manera conjunta con esa institucion
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Supremo Tribunal
de Justicia organizo el 12 de octubre en la ciudad de Mazatlan el
seminario internacional Didlogo jurisprudencial e impacto de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el que participaron el Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, juezde la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y a la postre presiden-
te de la misma; el profesor Enrique Gil Botero, Consejero de Estado
del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y Cuerpo
Consultivo del Gobierno de Colombia; el catedratico Dr. Néstor
Pedro Sagiiés, y el Dr. José Antonio Garcia Becerra, Magistrado
Décimo Propietario del Supremo Tribunal de Justicia de Sinaloa.
Por su trascendencia, este evento fue abierto al publico en general,
por lo que se cont6 con la asistencia de personal del Poder Judicial,
integrantes del foro y profesores y estudiantes universitarios.

Con el tema «Las reformas procesales en América Latina», el 15
de octubre inici6 el Master en Proceso Penal Acusatorio, coorgani-
zado entre el Supremo Tribunal de Justicia y la Universidad Carlos
IIT de Madrid. El master, impartido en modalidad semipresencial,
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esta integrado por 10 modulos que se impartiran durante un afo,
el Iy el IT durante tercer cuatrimestre de 2014, el primero relativo
al tema «Debido proceso y modelo acusatorio», a cargo de los doc-
tores Victor Moreno Catena y Juan Manuel Alcoceba, y el segundo
denominado «Procedimiento preliminar, estatuto del imputado y
estatuto de la victima», facilitado por las doctoras Raquel Castille-
jo Mazanarez y Maria Dolores Fernandez Fustes. A este posgrado
asisten 4 titulares de magistratura, 18 jueces y 3 secretarios.

El 24 de octubre se dict6 en Culiacan la conferencia La protec-
cion de datos personales en el ambito jurisdiccional, impartida
por el licenciado José Ramo6n Bohon Sosa, Director de Datos Per-
sonales y Archivos de la Comision Estatal para el Acceso a la In-
formacion Publica del Estado de Sinaloa; esta actividad tuvo como
finalidad dar a conocer temas relacionados con la transparencia y
rendicion en el quehacer jurisdiccional.

En el marco del Programa de Fortalecimiento a la Transversali-
dad de la Perspectiva de Género, con la colaboracion del Instituto
Sinaloense de las Mujeres, los dias 29, 30 y 31 de octubre en la
ciudad de Culiacan se realizo el Taller de argumentacion juridi-
ca con perspectiva de género para el personal del Poder Judicial
con funciones jurisdiccionales o de apoyo a la misma, impartido
por el Dr. Miguel Carbonell Sanchez, investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México.

Otra actividad igualmente relacionada con la introduccion de
la perspectiva de género a la funcion jurisdiccional tuvo lugar el 6
de diciembre, con la Presentacion del Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género, elaborado por la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, realizada en Culiacan por la Mtra. Dalia Berenice
Fuentes Pérez, especialista en Derechos Humanos por la Universi-
dad de Castilla-La Mancha y asesora de la Unidad de Igualdad de
Género de la Suprema Corte.

Durante noviembre y diciembre se llev) a cabo el Diplomado de
especializacion en el sistema acusatorio, al que asistieron titula-
res de juzgado y secretarias del Poder Judicial del Estado Sinaloa,
zona centro. Este diplomado tuvo un caracter predominantemen-
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te practico al celebrase sobre la base de simulacros de audiencias.
Esta actividad fue facilitada en la ciudad de Culiacan por el Dr.
Hesbert Benavente Chorres, capacitador certificado en sistema
acusatorio por la Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion
para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal, y el Dr. José
Daniel Hidalgo Murillo, también docente certificado y con expe-
riencia como juez de instruccion penal y juez penal en Costa Rica.

Enfocado también en la preparacion requerida parala operacién
del proceso penal acusatorio, pero en el ambito administrativo, el
19 de noviembre tuvo lugar en la ciudad de Culiacan el Taller sobre
el modelo de gestion en el proceso penal acusatorio para man-
dos medios y superiores, impartido por el Mtro. Gerardo Arroyo,
consultor del Instituto Nacional de Administracion Puablica (1Nap).
Esta capacitacion fue complementada los dias 6 y 7 de diciembre a
través del curso La administracion del tribunal en el nuevo proce-
so penal, a cargo del maestro Julio Ernesto Silvar Garcia, consul-
tor del map.

Vinculacion académica

Durante los meses de septiembre y octubre, profesores de la Uni-
versidad de Occidente Unidad Los Mochis asistieron a la 82 edi-
cion 2013 del Curso introductorio al sistema acusatorio y su
implementacién en México, facilitado por personal del Supremo
Tribunal de Justicia.

El dia martes 15 de octubre tuvo lugar en el Palacio de Justicia el
acto protocolario de firma de un convenio de colaboracion entre la
Universidad Carlos III de Madrid y el Supremo Tribunal de Justi-
cia del Estado de Sinaloa, con la representacién de la Universidad
a cargo del Dr. Victor Moreno Catena, director del Instituto Alonso
Martinez de Justicia y Litigacion de la mencionada Universidad,
y del magistrado Enrique Inzunza Cazarez, como Presidente del
Supremo Tribunal de Justicia del Estado. Con este documento se
sentaron las bases para la celebracion del Master en Proceso Penal
Acusatorio.
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