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Introduccion

En los dltimos tiempos la conformacion del proceso penal atraviesa por una
profunda reflexion sobre dos de los puntales esenciales del sistema. De un lado, se busca
una mayor eficacia del sistema de justicia penal, esa funcion de prevencién general que se
ha atribuido al mismo parece haberse difuminado como consecuencia esencialmente del
crimen organizado y de las nuevas formas de terrorismo. De ahi que las mas recientes
reformas de los modelos procesal penal busquen dar una respuesta cumplida, agil y eficaz
a las infracciones contra los bienes juridicos mas preciados por el conjunto de la sociedad,
que son los que el Derecho penal protege. De otro lado, y quiza como consecuencia de lo
anterior, se cuestiona la adecuacion del proceso penal al debido respeto de los derechos y
garantias constitucionales. Dicho de otro modo, se analiza si el proceso actual respeta las
garantias procesales que se han ido construyendo tanto en las normas constitucionales,
como en las resoluciones que las interpretan y en los textos internacionales sobre derechos
humanos. Maxime en este momento en el que se pretende alcanzar un complejo equilibrio
entre eficacia y garantias. Estas cuestiones se han planteado del mismo modo, si bien quizé
ante realidades crimindgenos diversas, tanto en Europa como en América Latina.

El proceso penal probablemente representa el principal campo de tension entre la
seguridad ciudadana y el derecho a la libertad de quien se ve sometido al proceso. La
busqueda de la agilidad y eficacia del proceso penal ante formas criminales que han puesto
en jaque a los Estados de Derecho no puede, no debiera, en ningin caso suponer la merma
de las garantias conquistadas tras tantos afios de lucha por los derechos del ciudadano. Por
ello, cuando alguien es llamado como investigado en un proceso de naturaleza penal, en el
que su libertad puede verse seriamente comprometida o el conjunto de derechos que
conforman las libertades civiles se ponen en riesgo, el sistema debe garantizar que el
proceso se ha configurado desde el respeto de los derechos y garantias procesales que
permiten respetar el derecho a la defensa. El Estado, so pretexto de garantizar la eficacia
del proceso penal, no puede renunciar a la conformacion de un proceso que respete los
derechos del sujeto pasivo sometido al mismo, sin correr el riesgo de desmontar una de las
mayores conquistas del estado moderno, el debido proceso que asegura el resultado justo y

equitativo dentro del proceso.
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No obstante, tampoco puede desconocer que el derecho a la libertad no es un
derecho absoluto, pues frente a este la seguridad publica es también un valor digno de
especial proteccion. El aseguramiento de la convivencia pacifica, también debe ser
garantizado por un Estado de Derecho moderno pues, de otra manera, no es posible el
efectivo disfrute de las libertades individuales,

Luego, el proceso penal constituye el Gltimo instrumento de la politica publica de
seguridad. En este contexto de tension entre los binomios “seguridad /eficacia” y
“garantias/derechos” se han producido las reformas de este siglo en la busqueda de un
proceso penal acusatorio respetuoso con las conquistas del Estado de Derecho y eficaz
contra la criminalidad moderna.

En este contexto, el derecho a la revision de la declaracion de culpabilidad o la
condena por un érgano superior ha sido configurado en el marco del recurso de apelacion
de muy diversas formas, desde una segunda instancia plena hasta como un medio de
impugnacion limitado. En este trabajo trataremos de exponer como ha quedado
conformado el derecho a la revision contemplado en los tratados internacionales como una
garanti del proceso penal en el seno de un proceso penal acusatorio moderno como en el

nuevo modelo procesal penal mexicano.

1. Algunas consideraciones en torno a la naturaleza y terminologia relativa a los

medios de impugnacion

El Cddigo Nacional de Procedimientos Penales (en adelante CNPP), dedica los
Titulos XII' 'y XIII de su Libro Segundo («Del Procedimiento») a la regulacion de los
“medios de impugnacion”. Esta no es una nocion estrictamente procesal, pero sin duda es
en este &ambito donde encuentra un mayor desarrollo®. Pese a este inicial anuncio, el CNPP
habla de “recursos”, que de hecho es la rabrica que lleva el Titulo XII del Libro Segundo,
pero en otros casos habla de impugnacion (por ejemplo, en los arts. 458 y 459), o de forma
explicita o implicita, de medios de impugnacion (por ejemplo, la rubrica del art. 160
CNPP, «Impugnacion de las decisiones judiciales», o el art. 133.111 establece que el

Tribunal de alzada conocera de los medios de impugnacion). Por ello, es preciso arrancar

8 CLARIA OLMEDO, Derecho Procesal, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 271.



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 12. VVolume 19. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2018
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 01-34
www.redp.uerj.br

este estudio analizando si ambas expresiones —medios de impugnacion y recursos— se
refieren a un contenido semejante o se pueden establecer diferencias significativas.

En primer lugar es preciso aclarar que la expresion «medios de impugnacion» no es
genuina del derecho espafiol?, de donde pudiera pensarse que ha sido exportado a los
modelos de América Latina.. Su origen se encuentra en el derecho italiano de donde se
importa por la doctrina para hacer referencia a todos los recursos como conjunto. En el
ordenamiento espafiol, tradicionalmente, se ha hecho referencia a dos términos. De un
lado, se ha utilizado la expresién «remedios juridicos», para hacer referencia,
histéricamente, a todos los recursos como conjunto. De otro, la expresion «recursos» se ha
empleado para hacer referencia, bien a todo el conjunto, bien para referirse a aquellos
recursos cuyo conocimiento y decision corresponde a un érgano jerarquicamente superior
al que decidio la resolucion que se impugna. Frente a los denominados «remedios» con los
que se alude a los recursos cuyo conocimiento y decision corresponde al mismo 6rgano
que dicta la resolucién que se impugna’.

Ademas, resulta conveniente alguna otra precision, pues todas las expresiones
anteriores no tienen tampoco significado por si solas, dado que lo correcto es hablar de
«remedios juridicos contra las resoluciones judiciales», de «recursos contra las
resoluciones judiciales», o de «medios de impugnacion contra las resoluciones judiciales».
La necesidad de este detalle en la nomenclatura de la institucion obedece a la necesidad de
modular y delimitar el conjunto de instrumentos aptos para impugnar. Hay que tener
presente que, como se ha advertido anteriormente, la expresion «medios de impugnacion»
no es exclusiva en el ambito del proceso (también tendria sentido la expresion en otros
campos del derecho e incluso en otros campos del conocimiento), pero es que ademas
dentro del proceso dichos terminos asumen significados y contenidos diversos.

Partiendo de esta premisa hay que sefialar que los medios de impugnacién contra
las resoluciones jurisdiccionales son instrumentos legales puestos a disposicion de las
partes, y en el ambito penal del Ministerio Publico (e incluso en otras ramas del proceso de

otras instituciones), que ante un acto o resolucion del juez o tribunal que estimen gravoso

4 MANZINI, Derecho procesal penal (trad. de Sentis Melendo y Ayerra Rendin), Edit. EJEA, Buenos
Aires, 1954, Tomo V, p. 4. Sobre el tema, en el derecho espaiiol, COLMENERO GUERRA, J. A., El Recurso
de Suplicacion. Doctrina, jurisprudencia y formularios, Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 33 a 41.

> PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal Civil. Proceso declarativo y
Proceso de ejecucion. Edit. Aranzadi, Pamplona, 1985, 2 Edic., Tomo II, p. 417.
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(perjudicial), piden ante el mismo 6rgano o a otro superior, la revocacion, anulaciéon o
declaracion de nulidad, siguiendo para ello el procedimiento previsto en las leyes®.

En el marco de este concepto, aln pueden hacerse mayores precisiones, pues en
este concepto caben distintas modalidades de medios de impugnacion, pero también se
pueden hacer exclusiones. Si nos situamos en un punto de vista positivo, podrian
establecerse distintas modalidades de medios de impugnacion.

En primer lugar, aquellos medios de impugnacion consistentes en un nuevo
proceso, puesto que combaten o atacan una sentencia firme. Nos referimos a la revision,
que ahora pierde su nombre y aparece en el Titulo X111l del Libro Segundo del CNPP como
«Reconocimiento de inocencia del sentenciado y anulacién de sentencia». También habria
que incluir aqui, en cierta manera, el «incidente» de nulidad de actuaciones que prevén los
arts. 97 y siguientes del CNPP. Junto a ella habria que incluir el «recurso de amparo», con
su naturaleza y caracteristicas propias.

En segundo lugar, y bajo esta misma concepcion habria que incluir los procesos
plenarios dirigidos a modificar el resultado de procesos sumarios, las tercerias y el remedio
de la oposicién. Respecto de estos concretos medios de impugnacion, ya puso de
manifiesto ALCALA-ZAMORA' que debian ser incluidos dentro del conjunto, dado que
no se debia identificar los términos «medios de impugnacion» o «remedios juridicos» y los
«recursos», puesto que estos Ultimos, aun siendo los mas importantes en cantidad y
calidad, no excluyen otros supuestos. Y sefialaba dos posibilidades: la promocion de un
ulterior juicio respecto de algunas sentencias carentes de cosa juzgada en sentido material,
es decir, los procesos plenarios dirigidos a modificar el resultado de procesos sumarios, asi
como las tercerias. Estos medios, en principio, se encuentran alejados de la regulacion del
proceso penal.

Finalmente, y bajo esta consideracion hay que referirse a aquellos medios de
impugnacion, los denominados «recursos», que son aquellos que ademas de atacar o

combatir una resolucion no firme —que se ha dictado cumpliendo los principios de

6 FAIREN GUILLEN, V., Doctrina General del Derecho Procesal. Hacia una Teoria y Ley Procesal
Generales, Edit. Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 479; y ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal
Clvzl Edit. Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 501.

ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N., «Aciertos terminoldgicos e instituciones de Derecho
Procesal hispanico», en Estudios de Teoria General e Historia del proceso (1945-1972), Tomo 11, Edit.
UNAM, México, 1974, pp. 461 y 462.
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audiencia previa y contradiccion de las partes—, permiten una nueva cognicion de
cuestiones ya resueltas, e incluso en casos excepcionales el conocimiento de hechos
nuevos. También habria que incluir aqui los recursos de revocacion (arts. 465 y 466 CNPP)
y apelacion (arts. 467 a 484 CNPP). Una variedad especifica del CNPP es la «queja»
contra el juzgador de primera instancia por no realizar un acto procesal dentro del plazo
sefialado en el Codigo (art. 135 CNPP), pues no deja de ser una forma de corregir
omisiones, en este caso del procedimiento debido, luego es una forma de poner de
manifiesto nulidades. No obstante, conviene no perder de vista, que conforme al art. 456
CNPP, «en el procedimiento penal s6lo se admitirdn los recursos de revocacion y
apelacion, segun corresponda», lo que supone que el legislador s6lo quiere que ellos
reciban la denominacion de «recurso», y el resto seran «medios de impugnacion», pues
aunque pudiera dar a entender que sélo hay esos recursos, la realidad prevista en el Codigo
Procesal es otra, y existen otros «medios de impugnacion», aunque no reciban la
denominacion de «recurso».

Conviene resaltar, dado que las siguientes explicaciones van dedicadas
fundamentalmente a este grupo, que entre este conjunto y los relativos a la “revision” hay
una diferencia fundamental, aqui no se ha producido todavia la firmeza y la cosa juzgada
material, y en el primero si, lo que supone que nos encontremos ante conjuntos que tienen
por objeto combatir una resolucion jurisdiccional, pero lo hacen desde campos y
finalidades distintos, en un caso dentro del mismo proceso en que la resolucién se dicta,
antes de que adquiera firmeza, en el otro desde otro proceso, después de haber adquirido
firmeza.

Por el contrario, y teniendo en cuenta la definicion que se ha realizado respecto de
los medios de impugnacién habria que excluir por tanto de su ambito las siguientes
instituciones.

En primer término, la aclaracion de resoluciones. Los autos y las sentencias se
emiten oralmente y surten efectos a mas tardar al dia siguiente (art. 67 CNPP), constando
por escrito las mas relevantes, no pudiendo la resolucion escrita exceder el alcance de la
emitida oralmente (que se emitira de forma inmediata, sin exceder de 24 horas, salvo
disposicion que establezca otro plazo). De lo anterior se deduce que, una vez dictadas y
firmadas, se consideran invariables. Ahora bien, el dérgano jurisdiccional, en cualquier

momento, de oficio 0 a peticion de parte, puede aclarar los términos oscuros, ambiguos o
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contradictorios de las resoluciones, siempre que ello no implique una modificacion o
alteracion del sentido de la resolucion (art. 69 CNPP). A ello hay que sumar, la tradicional
rectificacion de errores materiales manifiestos y aritméticos, que puede realizarse en
cualquier momento. Respecto a la aclaracion de resoluciones, a la que tradicionalmente se
le ha denominado «recurso de aclaracion», siempre se ha dicho que no es un recurso, Sino
un expediente, una mera facultad de correccion del fallo, que se concede excepcionalmente
a jueces y tribunales. Pero los problemas se complican cuando se quiere fijar el objeto de la
correccion o aclaracion.

Los autos y sentencias deben ser claros y precisos (art. 68 CNPP), por lo que la
aclaracion debe tener por finalidad corregir la falta de comprension y las expresiones
ininteligibles, equivocas o demasiado genéricas, e incluso evitar las contradicciones entre
las expresiones literales de la parte dispositiva y la motivacion®. Pero también es necesario
que la sentencia sea congruente con la peticién o acusacion formulada (art. 68 CNPP),
decidiendo todos los puntos litigiosos a resolver que han sido objeto de debate
(exhaustiva), de ahi que se haya predicado que la aclaracién debe suplir cualquier omision
que contenga. Esta actividad puede consistir en corregir simplemente los errores de
transcripcion o lapsus calami, pero en otros casos la correccion implica afiadir un
pronunciamiento omitido. En este Gltimo caso, como ya puso de manifiesto GUASP®, la
aclaracion sobrepasa sus limites, convirtiéndose en un remedio para subsanar lo que se ha
venido denominando «incongruencia por omision de pronunciamiento», es decir, la falta
de exhaustividad. El ordenamiento mexicano, como acabamos de reflejar, no permite esta
ultima opcidn. Sin embargo, no ocurre igual en otros paises, por ejemplo, Espafa, que si
preveé expresamente dicho tramite, en concreto en la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio
2000. Sin embargo, el CNPP si prevé otro instrumento que produce un efecto parecido a la
correccion de pronunciamientos omitidos. Nos referimos a la «rectificacién» prevista en el
art. 464, pues «los errores de derecho en la fundamentacion de la sentencia o resolucion
impugnada que no hayan influido en la parte resolutiva, asi como los errores de formaen la
transcripcion, en la designacion o el computo de las penas no anularan la resolucion, pero

seran corregidos en cuanto sean advertidos o sefialados por alguna de las partes, o ain de

8 GUASP DELGADQO, J., Comentarios a Ley de Enjuiciamiento Civil, Edit. Aguilar, Madrid, 1945,
Tomo I, p. 991.
o Op. cit.
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oficio». Estos tramites, en muchos casos, van a suponer una modificacion de la resolucion,
y al ser a instancia de parte (aunque también se puede de oficio) suponen una forma de
combatir la resolucion, al menos en lo relativo a la correccion de los errores cometidos en
la designacion o el computo de las penas, pues por mucho que se diga que no es una
anulacion, el cambio supone una verdadera modificacion de la pena. Es mas, si no fuera
corregido por esta via, daria lugar a incidente de nulidad de actuaciones, e incluso abriria la
via del recurso de apelacion.

En segundo término, los procesos que, utilizando el término «impugnacion», no van
dirigidos contra una resolucion jurisdiccional. En este caso no nos encontramos ante un
proceso autbnomo, como acontece en el recurso de revision, por ejemplo, que surge como
consecuencia de una sentencia firme, para impugnarla, sino ante proceso cuyo objeto (que
es precisamente la impugnacion) son determinados actos juridicos con trascendencia en el
campo juridico-civil, laboral, etc.. Asi, a titulo de ejemplo, en el campo civil, suele ser
frecuente establecer un proceso de «impugnacion» de acuerdos societarios. En el campo de
la Justicia penal no es frecuente esta variante.

Asimismo, se encuentran excluidos de esta consideracion los actos procesales de
parte que impugnan los actos de la contraparte. Partiendo de la definicién que hemos dado
de medios de impugnacion, no son incardinables en ella puesto que no se dirigen contra
una resolucion jurisdiccional, sino contra actos de la otra parte. Ademas los actos contra
los que se dirigen todavia no han producido el efecto principal al que tienden, que es la
emisién una resolucion judicial con determinado contenido™. Sirva de ejemplo, dentro de
los recursos, el escrito del recurrido «impugnando» o «contestando» el escrito de
interposicion del recurso por el recurrente (art. 471 CNPP).

En dltimo lugar, la nulidad de actuaciones realizada de oficio. Tampoco son
«medios de impugnacion», los actos de los drganos jurisdiccionales con los que estos
declaran la nulidad de actuaciones procesales, de oficio (art. 97 CNPP), ya que no son
actos de parte. Notese, que si la nulidad es a instancia de parte si constituye un medio de
impugnacion, que ademas tiene sus variantes y procedimiento, sobre el que volveremos

posteriormente.

10 ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, Edit. Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 501.
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Esta primera aproximacion a la consideracion de los medios de impugnacion en su
conjunto nos permite situar de manera mas precisa el tema de los denominados
genéricamente  como «recursos», que se dirigen contra resoluciones definitivas
(revocacion y apelacién), en particular trataremos de esbozar el alcance y consideracion
que de la apelacion se ha realizado en el nuevo modelo procesal penal acusatorio disefiado

en el CNPP mexicano.

2. Sobre la configuracién de la apelacion en un modelo acusatorio

El trdmite de apelacion previsto en los articulos 467 a 484 del CNPP, conforme a lo
sefialado en la Primera Parte, es un recurso, es decir, un medio de impugnacion, que
ademas de atacar o combatir una resolucion no firme (que se ha dictado cumpliendo los
principios de audiencia previa y contradiccion de las partes) permiten una nueva cognicién
de cuestiones ya resueltas, e incluso en casos excepcionales el conocimiento de hechos
nuevos.

Dentro de las clasificaciones de los medios de impugnacion, el recurso de apelacion
estd considerado un recurso devolutivo y ordinario. Es un recurso devolutivo pues la
resolucion que se impugna es conocida y decidida por un 6rgano superior jerarquico al que
la ha dictado. Es un recurso ordinario, porque la ley, en principio (luego veremos
expresamente la regulacion legal) no establece limitaciones en cuanto a las resoluciones
recurribles (fundamentalmente sentencias), que tampoco establece motivos tasados para
recurrir (aunque exija agravios), y que no se encuentran limitados los poderes sobre la
controversia del 6rgano encargado de decidir, de tal manera que el conocimiento en la fase
de recurso alcanza a todo lo realizado hasta que se dicto la resolucién recurrida, e incluso

admite la celebracion de nueva prueba.

2.1. La configuracion de la segunda instancia a través de la apelacion

La apelacidn es el recurso ordinario y devolutivo por antonomasia en los diferentes
ordenamientos juridicos, pero convendria matizar algunas cuestiones, pues pese a que el
«recurso de apelacion» esta presente en muchos ordenamientos, no en todos opera de la

misma manera, Yy ello con independencia que lo refiramos a la justicia civil o penal, pues su
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naturaleza, objeto, procedimiento y efectos no siempre han sido los mismos, ni siquiera a
lo largo de la historia**.

Su conformacion legal ha sido diversa en funcion de diferentes consideraciones.
Asi, la primera que conviene atender es si la sentencia dictada en un proceso penal debe
admitir recurso que permita revisar todo lo realizado en la instancia, o lo que es lo mismo,
si debe haber una Unica instancia 0 es necesaria una segunda instancia e incluso tercera,
pues no debemos olvidar que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en
adelante CPEUM) establece, en su art. 23, que «ningun juicio criminal debera tener mas de
tres instancias», lo que obligara a fijar el sentido de dicha expresion, para lo cual habra que
fijar un contenido a la «instancia».

De la misma forma, enlazando con lo anterior, y asumiendo que habré «doble
instancia» 0 «doble grado de jurisdiccion», pues asi se exige en la Constitucion mexicana,
¢cudndo habra segunda instancia?, ¢qué es la segunda instancia? ;como sera la segunda
instancia?, y ¢por qué segunda instancia?. Responder estos interrogantes es algo que
haremos a lo largo del trabajo, no obstante, algunas cuestiones, de forma singular,
ocuparan este apartado que estamos desarrollando.

2.2. Sobre la estructuracion constitucional del proceso penal en varias instancias

La Constitucion mexicana establece que los procesos penales no deberan tener mas
de tres instancias, luego fija un maximo, pero no especifica que esta sea la regla general, ni
tampoco en qué casos s6lo habra una, dos o tres instancias. También sabemos que «en el
procedimiento penal sélo se admitiran los recursos de revocacion y apelacion, segun
corresponda» (art. 456.111 CNPP). Por tanto, si solo cabe los recursos de revocacion y
apelacién (aunque sabemos que hay otros medios de impugnacién, de los que algunos
seran tratados luego), habra que fijar si estos suponen la segunda y tercera instancia. Desde
ahora dejamos sefialado, teniendo en cuenta lo tratado en la Segunda Parte, que la
revocacion no es una instancia (se trata de un recurso ordinario no devolutivo), y por tanto

no es ni segunda, ni tercera instancia. Luego, solo el recurso de apelacion puede tener la

11 rqe o .y . y . .y ~
Para un analisis de la evolucion historica del recurso de apelacion, desde el plano espaiiol, pero con

clara influencia sobre el ordenamiento americano, VARELA GOMEZ, B., «La Segunda Instancia en el
proceso penal: Antecedentes histdoricos», en Dereito, Vol. 7, n° 1 (1998), pp. 229 a 269.
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consideracién de segunda instancia. Por ello, aunque la Constitucion hable de tres posibles
instancias (aunque hubiera sido mejor hablar de «grados de jurisdiccion»), en realidad sélo
se ha instaurado la doble instancia. Al no contemplarse el recurso de casacion (que podria
considerarse el tercer grado, pero no «tercera instancia»), la Unica duda que puede
plantearse seria si el recurso de amparo es una tercera instancia (o segunda, segun los casos
concretos), y me decanto por lo contrario, pues si bien el recurso de amparo puede ser
considerado un «medio de impugnacion», no es un «recurso», y la segunda o tercera
instancia se abre con un medio de impugnacion de este tipo. Y otro tanto ocurre con el
«reconocimiento de inocencia» y la «anulacion de la sentencia», que son «medios de
impugnacion», pero No «recursos».

No obstante, conviene aclarar ciertas cuestiones que aparecen en la reflexion
anterior, en relacion con la opcidn prevista en la Constitucion mexicana. La primera viene
referida a la posibilidad que solo haya una instancia. Para verificar si el ordenamiento
mexicano ha instaurado este principio es necesario llevar a cabo algunas aclaraciones sobre
el sentido del principio de instancia Gnica*2.

Por instancia debe entenderse «el ejercicio de la accion en juicio hasta la sentencia
definitiva*®». Por consiguiente, la instancia Gnica supondria que se desarrolla el proceso
penal hasta que se dicta sentencia definitiva, y contra la misma no habria un recurso del
tipo de la apelacion, que abriria la segunda instancia, es decir un nuevo conocimiento del
juicio de hecho y de derecho, aunque podria admitir el recurso de casacion o cualquier otro
similar, pues en este caso su conocimiento es limitado, normalmente al juicio de derecho.
Desde luego entendida asi, el ordenamiento mexicano no ha acogido dicha opcion por
cuanto que las sentencias definitivas admiten recurso de apelacion. Pero, quizas, sea mas
correcto hablar de grados jurisdiccionales que de instancias, pues ésta se asimila con el
ejercicio de la accion, y ya pusimos de manifiesto que la accion se agota cuando la
sentencia es firme, no definitiva, criterio que diferencia a los «recursos» de otros «medios

de impugnacion», como el recurso de revision (en los ordenamientos que lo contemplan, o

12 Para un desarrollo mas pormenorizado, desde el plano clasico, BECENA, F., «Sobre la instancia

unica o doble en materia civil», en Revista de Derecho Procesal, Ao XX, n° 234 (1933), pp. 66 y ss.;
VELEZ MARICONDE, Estudios de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Edit. Universidad Nacional, Coérdoba
(Argentina), 1956, pp. 211 y ss.; recientemente, VARELA GOMEZ, B., EIl Recurso de Apelacion Penal.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 69 y ss.

13 FERNANDEZ LOPEZ, M.A., Derecho Procesal Civil. Objeto. Actos y recursos del proceso civil,
(con De la Oliva Santos, A.), Tomo II, Edit. CEURA, Madrid, 1995, p. 218.
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en el caso de ordenamiento mexicano, del reconocimiento de inocencia). El grado «es la
posicion estatica que ocupa el érgano en la pirdmide jurisdiccional atendiendo a la funcién
que desemperia y al territorio en el que la ejerce. El grado constituye una manifestacion de
la jerarquia judicial, necesaria para la operatividad y racionalidad de la Administracion de
Justicia, sin perjuicio de la independencia de los Jueces y Magistrados™*». Por tanto, el
grado es el conjunto de actuaciones que se desarrollan ante un mismo Juez, o ante cada
grado de la jerarquia jurisdiccional, hasta que pronuncia una resolucién definitiva. Desde
este angulo, también el ordenamiento mexicano ha optado por el doble grado de
jurisdiccion al admitir el recurso de apelacion.

Si bien el principio de instancia Unica tuvo cierto éxito a lo largo de la historia —
fundamentalmente vinculado a la revolucién francesa—, hasta el punto de ser principio
rector del proceso penal en el Code d’instruction criminelle (1808), y de ahi pasar a la
mayoria de los Cddigos procesales penales europeos del siglo XIX*?, e incluso haber sido
defendido doctrinalmente durante la primera parte del siglo XX, e incluso en la segunda, lo
cierto es que las Convenciones Internacionales sobre Derechos Humanos posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, lo han arrinconado al exigir el control del juicio de hecho y
derecho en la sentencia penal condenatoria. Estableciendo este derecho a la revision de la
declaracion de culpabilidad o la condena como derecho fundamental contenido del derecho
de defensa, unas veces, otras del debido proceso, como una garantia inherente al sujeto
sometido al ius puniendi del Estado.

2.3. El segundo grado de jurisdiccion

El sistema mexicano es por tanto un sistema de «doble instancia» o «doble grado de
jurisdiccion», al establecer su Constitucion que no habra mas de tres instancias, y el CNPP
gue habréa recurso de apelacién. Ahora bien, conviene realizar algunas precisiones sobre el
modelo de «doble instancia» previsto en el ordenamiento mexicano, que aclaren cuestiones

que luego seran tratadas.

14 VALENCIA MIRON, Introduccién al derecho procesal [Diplomatura de Relaciones Laborales],
Edit. Comares, Granada, 1998, p. 87.
1 Sobre el tema MORENO CATENA, V., «El Recurso de Apelacion y la doble instancia penal», en

Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, n° 4 (2008), p. 158.

12



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 12. VVolume 19. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2018
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 01-34
www.redp.uerj.br

La primera cuestion es que la doble instancia se abre siempre con el recurso de

apelacion, pero que no todas las apelaciones abren la segunda instancia. La razon es
sencilla, pues si la instancia hemos puesto de manifiesto que es el tramo que va desde el
ejercicio de la accion hasta que se dicta una sentencia definitiva, o una resolucion a ella
equiparada, hay que sefialar que es posible el recurso de apelacion contra determinadas
resoluciones en las que la instancia no ha terminado, es decir, hay determinadas
resoluciones interlocutorias que admiten apelaciéon independiente de la prevista para la
resolucion definitiva. Un claro ejemplo son las resoluciones previstas en el art. 467 CNPP,
que son resoluciones del Juez de control que, l6gicamente, no son la resolucion definitiva
que da solucidn al conflicto. En estos casos el recurso de apelacion se constrifie a resolver
sobre la incidencia planteada. Por ello, si nos atenemos a las resoluciones objeto de
recurso, la apelacién y la segunda instancia no tienen el mismo ambito de actuacion®®.
Pero éste no es el Unico supuesto para diferenciar apelacion y segunda instancia. He
sefialado que la instancia supone el intervalo de actuaciones procesales que tienen lugar
desde que se ejercita la accion hasta que se dicta la sentencia definitiva. Ahora bien,
normalmente se fija que esa es la instancia cuando se resuelve el fondo del asunto, pues si
la resolucion definitiva que dicta el Juez no resuelve el fondo del asunto, cuando se apele,
la decisidon del 6rgano del recurso tampoco lo resolvera, luego no habrd una segunda
instancia. Esta opcion, también estd prevista en el art. 467 CNPP, pues, por ejemplo, la
resolucion que ponga término al procedimiento (apartado V1) si se recurre, no dara lugar a
una segunda instancia, pues ni la primera, ni la segunda resolucion resuelven el fondo del
asunto.

Por ello, es mas conveniente hablar de «doble grado de jurisdiccion», que de «doble
instancia», pues como he sefialado, el grado, en principio, simplemente denota el
conocimiento que tiene el 6rgano jurisdiccional, luego simplemente pone en valor la
necesidad de que la resolucion pueda someterse a un doble conocimiento por parte de dos
organos diferentes, siempre que asi lo solicite la parte. Pienso que cuando la Constitucion
mexicana se refiere a que s6lo habra, como maximo, tres instancias en el &mbito del
proceso penal, se esta refiriendo a esta idea que estoy exponiendo, es decir, que como

maximo en el proceso penal habra tres grados de conocimiento, donde el segundo vy el

16 Sobre el tema, VARELA GOMEZ, El recurso de Apelacion Penal..., op. cit., p. 67.
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tercero tienen lugar a través de los recursos. Cierto es, que finalmente el CNPP ha
entendido que so6lo habrd dos grados de conocimiento, pues sélo prevé el recurso de
apelacion (no hay recurso de casacién). De la misma manera, como se ha sefialado, ni el
reconocimiento de inocencia, ni la anulacion de la sentencia, e incluso el recurso de
amparo, suponen un tercer grado, pues en estos casos nos encontramos ante un nuevo
proceso con un objeto propio, diferente al planteado en las instancias, aunque persiga la
impugnacion de la resolucion recurrida. Ello no quita que se pueda plantear, desde el plano
practico, que el amparo (e incluso el reconocimiento de inocencia o la anulacion de la
sentencia firme) significa un tercer grado de conocimiento, aunque si la resolucion es
firme, dificilmente podremos plantear un verdadero conocimiento dentro del mismo
proceso que ya ha terminado, todo ello sin desdefiar su clara naturaleza de medios de
impugnacion, como luego se planteara respecto de alguno de ellos.

No obstante, existe mayores precisiones en cuanto qué debe entenderse por
«segunda instancia» e incluso «doble grado de jurisdiccion». Asi, suele distinguirse entre
«recurso de alzada» o «apelacion limitada» y «apelacién plena»'’. Pero para explicar la
cuestion creo que es conveniente, en primer lugar hacer referencia a otra distincion clésica,
que distingue, en los medios de impugnacidn, entre «impugnaciones», en sentido estricto, y

«medios de gravamens.

2.3.1. Algunas aclaraciones sobre los medios de impugnacion y los medios de

gravamen

Si en la primera parte de esta reflexion hemos hecho referencia a las clasificaciones
de los medios de impugnacion mas utilizadas por la doctrina, existe otra utilizada desde
antiguo que distingue los medios de impugnacion atendiendo a su consideracion como

«medios de gravamen» y «acciones de impugnacion»™.

o Vid. PRIETO CASTRO FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal, 2* Edicion, Tomo II, Edit.
Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 435.

18 Sobre la clasificacion de los medios de impugnacion en medios de gravamen y acciones de
impugnacion, vid. CALAMANDREI, «Vicios de la sentencia y medios de gravamen», en Estudios sobre el
Proceso Civil, Edit. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1945, pp. 426 y ss., a quien seguimos en este
razonamiento. Una aplicacion de esta distincion en el proceso civil, puede verse en CORTES DOMINGUEZ,
V., «Los Recursos» en Derecho Procesal Civil. Parte General (con Moreno Catena), 7* Edicion, Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 339 y ss.

14



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 12. VVolume 19. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2018
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 01-34
www.redp.uerj.br

En teoria seria posible que contra la sentencia definitiva no se diese ningun recurso
0 medio de impugnacién. Pero lo cierto es que normalmente los legisladores establecen
algunos controles respecto a la actividad de los jueces. El establecimiento de estos recursos
en el caso de la justicia penal excede —como se ha apuntado anteriormente— de ese
derecho a los recursos de configuracion legal que, en penal, precisa de, al menos una
revision de la declaracion de culpabilidad o la condena por un érgano superior.

Los vicios de una sentencia pueden ser muy diversos por cualidad y por naturaleza.
Normalmente se distingue entre defectos de actividad (errores in procedendo) y errores de
juicio (errores in iudicando). Los primeros son aquellos defectos o irregularidades de
alguno de los actos externos que componen el proceso desde que inicia hasta que se agota
con la sentencia (v.gr.: defectos de los presupuestos, defectos de procedimiento, defectos
en las formas de la sentencia). Los segundos son desviaciones en la actividad que lleva a
cabo el Juez en su mente (ya sea uno o varios) para llegar a formular su decision. Se trata
de imperfecciones intelectuales que se verifican en la mente del Juez, y que no tienen
existencia en el espacio exterior.

Los vicios de actividad, si se analizan desde un punto de vista abstracto, tienen la
misma naturaleza que los defectos que se pueden producir en un negocio juridico privado.
En el ambito privado, los defectos son consecuencia de una actividad contraria a un
precepto legal o a la omisién de una actividad exigida por la ley. En el caso de los errores
de juicio, su significacion es mayor, dado que el Juez es el 6rgano que se encuentra
investido de los poderes necesarios para determinar la justicia en el caso concreto, y un
error de este tipo supone, ademas de una actividad contraria a la ley, atribuirle a la ley una
voluntad concreta diferente a la que realmente tiene.

Pues bien, para medir los efectos de los vicios de actividad podemos recurrir, por
analogia, al negocio juridico privado. Pero en el caso de los errores de juicio no es posible,
y habra que utilizar criterios propios, que derivan de la naturaleza jurisdiccional del acto.
En el primer caso se podria hablar de sentencia inexistente, nula, anulable y revocable, en
definitiva, de nulidad y anulabilidad de la sentencia. Para estos casos la ley preve un
derecho de impugnacion que se dirige a destruir los efectos juridicos de la sentencia
cuando concurren los motivos que ella considera dignos de sancion. En el segundo caso,
cuando la sentencia posee un vicio de juicio, nos encontramos ante una sentencia injusta.

Esta sentencia injusta puede ser comparada con el resultado desfavorable que puede
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producir un negocio juridico perfecto, es decir que a pesar de su perfeccion se frustran las
expectativas de lucro que se preveian cuando se llevé a cabo. Sobre la validez de la
sentencia no puede tener ningun influjo que por un razonamiento del Juez o por una falta
de informacion se llegue a un resultado injusto. Esto es asi porque la validez de la
sentencia no se puede hacer depender de la mayor o menor justicia del mismo. Si la
voluntad concreta de la ley es la expresada por el Juez en la sentencia, como se puede
determinar que dicha voluntad es injusta o justa si no existe término de comparacion, dado
que la voluntad de ley es la expresada por el Juez. Mientras que en los defectos de
actividad existe un conflicto entre lo hecho y lo que la ley imponia, en los defectos de
juicio no existe un conflicto practico entre lo que la ley quiere en concreto y los que el Juez
declara como voluntad de la ley, sobre todo porque lo que el Juez declara en concreto es lo
que quiere la ley.

Para dar a las partes intervinientes en un proceso un remedio contra la injusticia del
fallo, surge, a lo largo de la historia un instituto absolutamente propio del proceso que no
tiene analogia en el derecho sustancial, que es el medio de gravamen. La mayoria de las
leyes entienden que la resolucion de los conflictos en una sola instancia no ofrece garantias
de una sentencia justa, con lo que se ofrece a las partes, por el sélo hecho de serlo, la
facultad de obtener dos decisiones, o incluso a veces tres, y ello con independencia de la
perfeccion o injusticia de la sentencia.

La accion de impugnacién se caracteriza y se diferencia de un medio de gravamen
por las siguientes notas:

El derecho de impugnacién se dirige a destruir los efectos juridicos de una
sentencia viciada por defectos de actividad. En el caso del medio de gravamen se admite el
recurso con independencia de los vicios de la sentencia.

La accién de impugnacion se dirige a obtener la variacion de un estado juridico
existente, mientras que el derecho de gravamen trata de impedir que una sentencia obtenga
la categoria de cosa juzgada.

La sentencia sometida a impugnacion produce todos sus efectos, es una verdadera
declaracion de certeza del derecho, mientras que la sometida a gravamen produce el efecto
suspensivo, es decir, impide que la sentencia pueda ejercer los efectos de una verdadera

declaracioén de certeza.
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La accién de impugnacion da lugar a un nuevo proceso sobre la existencia de una
voluntad de ley diversa de la que es objeto de controversia en el mérito. Sin embargo el
medio de gravamen abre una nueva fase del mismo proceso, a la continuacion de la misma
controversia decidida en la primera sentencia.

La accion de impugnacion da lugar a una nueva decision que solo se refiere a la
existencia del derecho (lo que se denomina ludicium rescindens). En el medio de gravamen
la decision no se refiere a la existencia del derecho, sino que se trata de una nueva
decision, sobre el fondo del asunto®®.

La limitacion de la accion de impugnacion dentro de un término breve es posible y
oportuna. Posible porque el transcurso del término para recurrir tendra el significado de
quitar al interesado el derecho a variar un estado juridico existente. Oportuna porque esta
limitacidén temporal permite a las relaciones juridicas que alcancen estabilidad y seguridad
rapidamente. Lo que si esta claro es que esta limitacion permite que las partes no puedan
producir perpetuamente una variacion en la cosa juzgada ya formada. El medio de
gravamen, dado que impide la formacién de la cosa juzgada, también se encuentra
sometido a un término breve.

De cuanto antecede se deduce que la apelacion es, y ha sido, el tipico medio de
gravamen, aunque hoy dia, como veremos, no se cumplan exactamente todas las

caracteristicas que se han apuntado.

2.3.2. La configuracion del derecho al recurso de revisién: apelacion plena vs

apelacién limitada

La configuracion del derecho al recurso de revision en el ambito penal se han
distinguido a lo largo de la historia en dos tipos de apelacién, al menos en el &mbito de la
Europa continental y por influjo del derecho romano-canénico y del derecho aleman. Asi

se suele distinguir entre una «apelacion limitada» y una «apelacion plena o libre».

19 . e, . .
No se debe confundir la nueva decision sobre el fondo que se pronuncia en el caso de los medios de

gravamen, con el ludicium rescissorium que los ordenamientos confian, a veces, al 6rgano jurisdiccional ya
investido de ludicium rescindens. Este juicio se produce porque al ser revocada la primera resolucion se debe
dictar otra nueva, y la ley, por economia, se lo confia al mismo 6rgano jurisdiccional.
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En el primer caso, la «apelacion plena o libre», se caracteriza por las siguientes
notas®’;

Concebirse como un novum iudicium encaminado a obtener una segunda decision
sobre el pleito inicialmente deducido, decision que recae sobre la totalidad del material
instructorio aportado y debatido en la primera instancia, pero también sobre los hechos y
pruebas incorporados en la segunda, cuya admisibilidad, en principio, es ilimitada. Por ello
se dice que la apelacién no da lugar a la revision de la primera sentencia sino a un nuevo
pronunciamiento sobre el fondo.

El ambito del material instructorio factico y juridico, del que dispone el Juez de
apelacion, para llevar a cabo su decision, es amplio. Por ello, el sujeto apelante puede,
ademas de hacer efectiva sus alegaciones planteadas en la instancia, aportar nuevos medios
de ataque y defensa que no hayan sido utilizados anteriormente. El sistema admite los nova
producta, los nova reperta y los nova allegata. Ello significa que se pueden utilizar: i) los
materiales que han tenido lugar con posterioridad a la finalizacion de la etapa de alegacién
y prueba en la primera instancia (nova producta); ii) los materiales, anteriores al momento
de la alegacion y prueba en primera instancia, que no pudieron ser utilizados por la parte,
porque tuvo conocimiento de ellos con posterioridad (nova reperta); y iii) los materiales no
utilizados voluntariamente en la primera instancia (nova allegata). No obstante, existe
prohibicion de admitir nuevas pretensiones en segunda instancia, lo que no impide la
aportacion de pretensiones complementarias o accesorias.

El Juez de apelacién no sélo decide la legalidad de la resolucién apelada, sino que
extiende su conocimiento a objeto planteado en la instancia, respecto del cual se encuentra
en la misma condicién que el Juez de instancia, a lo que hay que sumar la decision sobre
los nuevos elementos aportado durante la fase de recurso. Ello da lugar a que la sentencia
de apelacion se pronuncie, de nuevo, sobre el objeto debatido en la instancia, y que el Juez
pueda llegar a un pronunciamiento distinto con independencia del acierto o no de la

primera sentencia. De hecho, el Juez de apelacion decide de nuevo sin necesidad de anular

20 Sobre la cuestion puede verse, GARBERI LLOBREGAT, I., dpelacion y Casacion en el proceso
civil (con Gonzalez-Cuéllar Serrano), Edit. Colex, Madrid, 1994, pp.. 28 a 31 y VARELA GOMEZ, EI
Recurso de Apelacion Penal, op. cit., pp. 136 a 142. Recientemente, ESPARZA LEIBAR, 1., La Instancia de
Apelacion Civil. Estudio comparativo entre Espania y Alemania (Dos modelos para el S. XXI), Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pp. 168 a 171.
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el procedimiento anterior, bien por entender que la decision es otra, bien por la toma en
consideracion de las nuevas alegaciones y pruebas.

Por otro lado, la «apelacién limitada» se caracteriza por":

Ser un procedimiento complementario o vinculado a la primer instancia, lo que no
impide, en determinados casos, la aportacion excepcional de algin nuevo material
instructorio. La funcion que cumple el recurso es la revision de lo enjuiciado en la
instancia anterior (reviso prioris instantiae), puesto que el Juez de apelacion debe limitarse
a ejercitar potestades de control y no de nueva declaracion.

El presupuesto fundamental para que dicha tarea pueda resultar abordada de manera
correcta es la identidad del material instructorio en ambas instancias. La instruccion del
proceso y la delimitacion de las pretensiones queda definitivamente consolidada en la
primera instancia. No obstante, el ius novorum no se cierra de manera absoluta en los
ordenamientos, que normalmente, de forma excepcional, admiten la aportacién algunos
materiales nuevos en fase de recurso (generalmente los surgidos con posterioridad al
momento preclusivo de las alegaciones en la fase de instancia), lo que se considera una
concesion al sistema de apelacion plena, y es lo que permite distinguir a los diferentes
modelos de apelacion limitada. Como ocurre en la apelacion plena, existe prohibicién de
admision de nuevas pretensiones.

En este tipo de apelacion la decision tiene un alcance simplemente negativo de la
pronunciada en la instancia. A través de este modelo no se enjuicia el fondo de la relacién
material sino so6lo la legalidad o no de la resolucién apelada, lo que conduce a que el Juez
de apelacién, si estima el recurso, venga obligado a anular la resolucién, dejando
imprejuzgado el fondo del asunto. No obstante, existen ordenamientos en los que se adopta
el modelo de la apelacion plena (caso del ordenamiento espafiol) y el Juez de apelacion,
emite el segundo pronunciamiento.

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, la apelacion prevista en el CNPP, es un
medio de gravamen, y una apelacion limitada en la que el Tribunal de alzada puede dictar
la resolucion resolviendo el fondo del asunto, aunque ello no siempre acontezca, como
luego veremos. Esto no es nada extrafio, dado que como se ha sefialado, dichas notas

distintivas, lo son desde una consideracion tedrica, dado que su total concurrencia nunca ha

2 Ver autores y obras citados en nota anterior.

19



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 12. VVolume 19. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2018
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 01-34
www.redp.uerj.br

tenido lugar en un concreto ordenamiento procesal, puesto que «si bien en un analisis
netamente doctrinal resulta posible aislar ambos sistemas y considerarlos en su estado
quimicamente puro, ya no cabe hacer lo propio, sin embargo, cuando ese examen se
independiza de alguna manera del abstracto nivel de los principios y entra a operar
directamente con el derecho positivo»®*. Pese a que desde el plano doctrinal la correlacion
entre apelacion y segunda instancia o doble grado de jurisdiccion se suele hacer respecto
de la apelacion plena®, ya analizada, sin embargo en este trabajo vamos a equipar la
apelacion prevista en el CNPP con la segunda instancia o doble grado de jurisdiccion, pues
es el recurso devolutivo previsto en el ordenamiento mexicano para recurrir las sentencias
dictadas en la instancia. Y ello con las limitaciones que supone, pues es obvio que la
apelacion limitada no permite el mismo grado de conocimiento que la apelacion plena.
Pero es el modelo previsto en el ordenamiento mexicano y sobre él se debe operar. Y el
tema tiene su relevancia, pues como ahora vamos a ver, la apelacion limitada del CNPP
debe ajustarse a los requerimientos de los Tratados o Convenios Internacionales suscritos
por el Estado Mexicano, en lo que ahora interesa el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

3. El derecho a los recursos y la impugnacion de la declaracion de culpabilidad o la

condena por un érgano superior

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York (en adelante
PIDCP), de 16 de diciembre de 1966°* reconoce, en su art. 14.5, a toda persona declarada
culpable de un delito el «derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un Tribunal Superior conforme a los prescrito por la Ley». El
Pacto de San José (Convencion Americana sobre derecho humanos, de 22 de noviembre de

1969) establece como una garantia judicial, en su art. 8.2.h), el derecho «a recurrir el fallo

2 GARBERI, Apelacién..., cit., p. 36.

B Sobre la idea de doble instancia y apelacion, referida a la apelacion plena, vid. MONTERO
AROCA, J., Los Recursos en el proceso ante el Tribunal del Jurado, Edit. Comares, Granada, 1996, pp. 31 a
34.
2 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Resolucion 2200 (XXI), y que entrd
en vigor el 23 de marzo de 1976. México se adhiri6 al Pacto el 23 de marzo de 1981, y al primer protocolo

del Pacto (para someterse a la Comision de Derechos Humanos) el 15 de marzo de 2002.
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ante juez o tribunal superior» 55. Quiere ello decir, con independencia del contenido
concreto de los diferentes Convenios, que en materia penal hay derecho a un recurso, y por
tanto éste es de caracter constitucional. Queda claro que se recurre el fallo, que incluye la
declaracion de culpabilidad y la condena (ameén de otras cuestiones), y eso implica que el
recurso que se instaure debe permitir control sobre el juicio de hecho y sobre el derecho,
pues en caso contrario, no se podria revisar la culpabilidad o la condena. Normalmente esa
circunstancia concurre cuando hablamos de «recursos de apelacion» o de «segunda
instancia»®®. Como se ha sefialado la Constitucién Mexicana prevé hasta tres instancias en
materia penal, lo que, en principio, supone un cumplimiento de la normativa internacional.
Pero ello también significa, en algunos ordenamientos, que hay diferencias entre la justicia
penal y el resto de jurisdicciones, pues el derecho a los recursos forma parte, bien del
derecho a la tutela judicial efectiva, como ocurre en el ordenamiento espafiol, bien del
proceso debido, como ocurre en otros paises, en los que bien puede incardinarse a México.
Cierto es, que la Constitucién mexicana si preveé el recurso de apelacion para los asuntos
civiles y mercantiles (art. 104.11 CPEUM), luego se produce una equiparaciéon entre la
jurisdiccidn penal y civil, aunque en el caso de la penal no cite expresamente la apelacion y
hable de instancias.

Asi pues, es preciso abordar el encaje en el ordenamiento mexicano de los

mandatos de los textos internaciones citados.
4. Exigencias constitucionales sobre los recursos en materia penal

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos hace referencia expresa

a la existencia de recursos en el proceso penal, al establecer, en su art. 23, que «ningun

2 En el mismo sentido, aunque no con la misma amplitud, el Protocolo n® 7 al Convenio para la

proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio n°® 117 del Consejo de
Europa), hecho en Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984. Este Convenio, en su art. 2, también establece el
derecho de toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un 6rgano jurisdiccional a que «la
declaracion de culpabilidad o la condena sea examinada por un érgano jurisdiccional superior. El ejercicio de
ese derecho, incluidos los motivos por los que podra ejercerse, se regularan por la ley». Ahora bien, ese
derecho «podra ser objeto de excepciones para infracciones penales de menor gravedad segun las define la
ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto érgano jurisdiccional o
haya sido declarado culpable y condenado a resultas de un recurso contra su absoluciony.

2% Sobre el tipo de recurso, sobre todo si debe ser necesariamente un recurso de apelacion o puede ser
un recurso de casacion, previsto por el PIDCP, MONTERO AROCA, J., Los Recursos en el proceso ante el
Tribunal del Jurado, op. cit., pp. 26 a 36. y CALDERON CUADRADO, M. P., Apelacion de sentencias en el
proceso penal abreviado, Edit. Comares, Granada, 1996, pp. 14 a 30.
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juicio criminal debera tener mas de tres instancias», con lo que, si bien no hace referencia a
un sistema de medios de impugnacién concreto y determinado, si contiene menciones
especificas a la existencia de recursos, pero también a la organizacién jurisdiccional, y en
concreto en la parte que ahora nos interesa a la estructura jerarquica de dicha organizacion.
A ella se refiere el art. 94 CPEUM, dentro del Capitulo IV del Titulo 11l CPEUM que lleva
por rubrica «Del Poder Judicial».

Pero dicha regulacion de la Constitucion mexicana debe contrastarse con lo
previsto en los Tratados Internacionales citados, pues habra que tenerlos presentes a la hora
de fijar la amplitud con la que debe entenderse la regulacién de los recursos en el CNPP.
Un buen referente para saber qué tipo de recurso es el previsto en el PIDCP se puede
extraer de los diferentes Dictamenes emitidos por el Comité de Derechos Humanos de la
ONU, al contrastar el art. 14.5 del Pacto con la regulacion en materia de recursos penales
del ordenamiento espafiol, sin perjuicio de la cita de otros Dictdmenes relativos a otros
paises cuando fuere necesario?’.

El primer criterio que voy a reflejar, se refiere al tipo de actividad que de realizar el
Juez del Recurso, para cumplir con lo previsto en el PIDCP. La disyuntiva basica es, ¢debe
ser necesariamente un recurso de apelacion o puede ser un recurso de casacion? Téngase
presente, que el recurso de apelacion permite, en principio, un control del juicio de hecho y
del juicio de derecho, pero el recurso de casacion, normalmente (no es asi en el caso
concreto espariol), cifie su control a las cuestiones de derecho, al juicio de derecho. El
Comité de Derechos Humanos de la ONU termina decantdndose por un recurso que
permita el control del juicio de hecho (pruebas) y de derecho, y ello con independencia de
la denominacion que el recurso reciba en cada ordenamiento, e incluso del ambito de
conocimiento previsto en la norma legal, siempre que permita revisar la condena y la pena.
Al respecto el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en su Dictamen de 20 de julio de
2000 (CCPR/C/69/D/701/1996, caso Cesareo Gomez Vazquez), por el que se estimaba una

reclamacion contra el Estado espafiol, establece:

2 Vid. GONZALEZ CANO, M. 1., «El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre el
derecho al recurso penal en el ordenamiento espafioly, en Tribunales de Justicia, num.2 (2001). Para la
situacion espafiola, tras las reformas operadas en la LECrim en el afio 2015, COLMENERO GUERRA, J. A.,
«Acotaciones al sistema de medios de impugnacion tras la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
2015», en Nuevos Horizontes del Derecho Procesal. Libro homenaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva
(Jimeno Bulnes y Pérez Gil, Coordinadores), Edit. J. M. Boch Editor, Barcelona, 2016, pp. 559 a 585.
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«[...] 11.1 En cuanto a si el autor ha sido objeto de una violacién
del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto, porque su condena y
sentencia solamente han sido revisadas en casacion ante el
Tribunal Supremo, en lo que su abogado, siguiendo los pardmetros
establecidos en los articulos 876 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denomina un recurso incompleto de
revision, el Comité toma nota de la alegacion del Estado Parte de
qgue el Pacto no exige que el recurso de revision se llama de
apelacion. No obstante el Comité pone de manifiesto que al
margen de la nomenclatura dada al recurso en cuestion este ha de
cumplir con los elementos que exige el Pacto. De la informacion y
los documentos presentados por el Estado Parte no se refuta la
denuncia del autor de que su fallo condenatorio y la pena que le fue
impuesta no fueran revisados integramente. EI Comité concluye
gue la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y
la pena del autor fueran revisadas integramente, como se desprende
de la propia sentencia de casacion citada en el punto 3.2,
limitdndose dicha revision a los aspectos formales o legales de la
sentencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo 5,
articulo 14, del Pacto®.»

Eso no quita que el Comité también haya entendido que el Recurso de casacion,

cuando conoce sobre el juicio de hecho, aunque sea de forma parcial, puede cumplir con lo
previsto en el art. 14.5 PIDCP. Asi, el Dictamen de 31 de octubre de 2006
(CCPR/C/88/D/1181/2003, caso Amador & Amador), sefiala que:

«9.2. El Comité toma debida nota del argumento del Estado Parte
de que, en el presente caso, la sentencia de casacion realizé una
amplia revision de los hechos y de las pruebas. En efecto, el
Tribunal Supremo analizé extensa y razonadamente cada uno de
los motivos de casacion, basados esencialmente en la valoracién de
las pruebas practicadas por el tribunal de instancia, y fue
justamente sobre la base de esta nueva valoracion que concluyd
gue se habia violado el derecho a la presuncion de inocencia de los
autores en relacion con la denegacion de la prueba pericial
tendiente a concretar la cantidad exacta de cocaina objeto de
trafico. Ello motivo la admision parcial del recurso de casacion y la
reduccion de la pena impuesta en primera instancia. A la luz de las
circunstancias del caso, el Comité concluye que ha habido una
verdadera revision de la sentencia y la condena impuestas en
primera instancia.

28 En el mismo sentido se pronuncia el Comité en la comunicacion CCPR/C/78/D/986/2001, caso de

Joseph Semey, Dictamen de 30 de julio de 2003, en la Comunicacion CCPR/C/83/D/1104/2002, Caso
Martinez Fernandez, Dictamen de 29 de marzo de 2005, en la Comunicacion CCPR/C/96/D/1364/2005,
Dictamen de 22 de julio de 2009, caso Uclés y Comunicacion CCPR/C/97/D/1363/2005, Dictamen de 19 de
octubre de 2009, caso Martinez. El ordenamiento espafiol, en materia penal, parte del principio de unica
instancia, estableciendo en el enjuiciamiento de los delitos mas graves el recurso de casacion como Unica via
de impugnacion de las sentencias dictadas en estos procesos, mientras que se abre la apelacion en los
procesos por delitos menos graves, en los juicios de faltas y en los procesos de jurado. Espafia no realizo
reservas ni declaraciones cuando ratifico el Pacto, a diferencia de lo que han hecho otros paises, que han
excepcionado la aplicacion del articulo 14.5 del PIDCP a ciertas infracciones.
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De esta forma, la Sala 22 del Tribunal Supremo espafiol cambia su forma de operar,
para evitar, via recurso de casacion, que sus sentencias sean tildadas de no ajustadas al
PIDCP, eso si, entrando en el control del juicio de hecho. Con ello evita Dictdmenes como
el primero analizado, teniendo en cuenta que no ha sido la Unica vez en que el Comité ha
declarado no ajustado al Pacto el recurso de casacion penal espafiol. Pero también es
verdad, que tanto el Estado espafiol, como el Tribunal Supremo ha cambiado el
entendimiento de las funciones que debe cumplir el recurso de casacién en el orden penal.
Y ello queda reflejado claramente comparando el anterior Dictamen, con el de 7 de agosto
de 2003 emitido en la comunicacién CCPR/C/78/D/1007/2001 (caso Manuel Sineiro
Fernandez):

«[...] 7. En cuanto a si el autor ha sido objeto de una violacién del
parrafo 5 del articulo 14 del Pacto, porque su condena y sentencia
solamente han sido revisadas en casacion ante el Tribunal Supremo
constituyendo una revision parcial de la sentencia y del fallo
condenatorio, el Comité se remite a la jurisprudencia adoptada en
la comunicacion No. 701/1996, Gomez Vazquez c. Espafia. En
dicho caso, la imposibilidad del Tribunal Supremo, como Unica
instancia de apelacién, de revisar nuevamente las pruebas
presentadas en primera instancia equivalio, en las circunstancias de
ese caso, a una violacion del articulo 14, parrafo 5. Igualmente, en
la presente comunicacion, el Tribunal Supremo indicé
explicitamente que la realizacién de una nueva valoracion del
material probatorio en el que se basd el juzgador en primera
instancia para dictar su fallo de condena no forma parte de sus
funciones. Por lo tanto, la revision integra de la sentencia y del
fallo condenatorio le fueron denegados al autor ».

No obstante, como sefiala MORENO CATENA, «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 independencia de lo que se prevea
para las partes acusadoras, que podrian resultar excluidas de la posibilidad de impugnacion
en caso de sentencia 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

2 En el mismo sentido, Dictamen de 1 de noviembre de 2004, CCPR/C/82/D/1101/2002, caso José
Maria Alba Cabriada , Dictamen de 3 de abril de 2008, CCPR/C/92/D/1360/2005, caso Oubifna Pifieiro,
Dictamen de 19 de marzo de 2009, CCPR/C/95/D/1388/2005, caso Castro y Dictamen de 18 de agosto de
2009, CCPR/C/96/D/1366/2005, caso Piscioneri.
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el derecho al recurso para el resto de partes procesales, ni la posibilidad de recurrir la
sentencia absolutoria®».

Téngase presente que dicha sentencia estd en la base de la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al emitir la sentencia del Casos Herrera Ulloa Vs
Costa Rica. Asi establece dicha sentencia que:

«157. El articulo 8.2.h. de la Convencién Americana dispone que
durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
“de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

158. La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es una
garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido
proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda
ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia
organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe
ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa
juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa otorgando
durante el proceso la posibilidad de interponer un recurso para
evitar que quede firme una decision que fue adoptada con vicios y
gue contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los
intereses de una persona.

159. La Corte ha indicado que el derecho de recurrir del fallo,
consagrado por la Convencion, no se satisface con la mera
existencia de un 6rgano de grado superior al que juzgd y condend
al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. Para que
haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido
por la Convencion, es preciso que el tribunal superior retna las
caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del
caso concreto. Conviene subrayar que el proceso penal es uno solo
a través de sus diversas etapas, incluyendo la tramitacion de los
recursos ordinarios que se interpongan contra la sentencia.

160. El articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 indica que

[... uln tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

161. De acuerdo al objeto y fin de la Convencion Americana, cual
es la eficaz proteccion de los derechos humanos, se debe entender
que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho tratado
debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o
tribunal  superior procure la correccion de decisiones
jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen un
margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no
pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia
misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha
establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos
sino que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o
respuestas al fin para el cual fueron concebidos.

30 “El Recurso de Apelacion y la doble instancia penal”, op. cit., p. 161.
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162. Con base en lo expuesto en los parrafos anteriores, la Corte
pasa a resolver si el recurso de casacion al que tuvo acceso el sefior
Mauricio Herrera Ulloa cumplié con los parametros anteriormente
establecidos y, por ende, si se tratd de un recurso regulado y
aplicado de conformidad con lo estipulado en el articulo 8.2.h. de
la Convencion Americana.
163. El juez o tribunal superior encargado de resolver el recurso
interpuesto contra la sentencia penal tiene el deber especial de
proteccion de las garantias judiciales y el debido proceso a todas
las partes que intervienen en el proceso penal de conformidad con
los principios que lo rigen.
164. La posibilidad de “recurrir del fallo” debe ser accesible, sin
requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho.
165. Independientemente de la denominacion que se le de al
recurso existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho
recurso garantice una examen integral de la decision recurrida.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos concluy6 {s_k_p][...] que la inexistencia

de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas
integramente, como se desprende de la propia sentencia de casacion [...], limitdndose dicha
revision a los aspectos formales o legales 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 a la revision del fallo condenatorio y de la pena, en violacién del parrafo 5 del
articulo 14 del Pacto [O.N.U., Comité de Derechos Humanos, M. Sineiro Fernandez c.
Espafia (1007/2001), dictamen de 7 de agosto de 2003, parrs. 7 y 8; y O.N.U., Comité de
Derechos Humanos, C. Gomez Vasquez c. Espafia (701/1996), dictamen de 20 de julio de
2000, parr. 11.1.].

En el presente caso, los recursos de casacion presentados contra la sentencia
condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no satisficieron el requisito de ser un recurso
amplio de manera tal que permitiera que el tribunal superior realizara un analisis 0 examen
comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal
inferior. Esta situacion conlleva a que los recursos de casacion interpuestos por los sefiores
Fernan Vargas Rohrmoser y Mauricio Herrera Ulloa, y por el defensor de éste Gltimo y
apoderado especial del periddico “La Nacioén”, respectivamente (supra parr. 95. w), contra
la sentencia condenatoria, no satisficieron los requisitos del articulo 8.2 h. de la

Convencién Americana en cuanto no permitieron un examen integral sino limitado» **.

%1 Sobre el tema, vid. GONZALEZ VILLALOBOS, P. H., «Los Recursos en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales», en Nuevo Sistema de Justicia Penal, Revista semestral del Consejo de
Coordinacion para la implantacion del Sistema de Justicia Penal, n° VII, septiembre de 2014, pp. 61 y 62.
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Pero si se dicta sentencia absolutoria en la instancia, y alguna de las partes recurre,
y en segunda instancia se produce una sentencia condenatoria, ésta debe permitir un
recurso que permita la revision del fallo y la condena, pues en caso contrario se produciria
una vulneracién del PIDCP. Asi en el Dictamen de 22 de julio de 2005
(CCPR/C/84/D/1095/2002, caso Bernardino Gomariz Valera), se sostenia que:

«7.1 El articulo 14, parrafo 5, del Pacto reconoce el derecho de
toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. EI Comité
recuerda que la expresion “conforme a lo prescrito por la ley” no
tiene la intencién de dejar la existencia misma del derecho a la
revision a la discrecion de los Estados Partes. Al contrario, lo que
debe entenderse por “conforme a lo prescrito por la ley” son las
modalidades de acuerdo con las cuales la revisién por un tribunal
superior debe llevarse a cabo®. El pérrafo 5 del articulo 14 no sélo
garantiza que la sentencia sea sometida a un tribunal superior como
ocurrié en el caso del autor, sino que la condena sea también
sometida a una segunda instancia de revision, lo que no acontecid
respecto del autor. 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. Por consiguiente, el
Comité concluye que se ha violado el articulo 14, parrafo 5, del
Pacto con relacion a los hechos expuestos en la comunicacién».

Sefiala este autor, que como consecuencia de dicha sentencia se incorpord, como causal, a la casacion
mexicana (en los primeros codigos acusatorios), el control de si los jueces de instancia se habian ajustado a
los principios de la sana critica. Para este autor «la forma correcta de interpretar este precepto, consiste en
establecer si, respecto de la prueba cuya valoracion se cuestiona, los jueces ajustaron su proceder a los
referidos principios, pero sin sustituirlos haciendo una nueva valoracion directa o paralela, porque al hacerlo
se violentaria el principio de inmediacion. De esta manera, si el tribunal de alzada concluye que la
justificacion es irracional, debe entonces hacer un ejercicio mental en el que, prescindiendo de la prueba
cuestionada, examine si el sentido del fallo se sostiene. Si es asi, entonces debe rechazarse la nulidad
planteada. Si no, no queda mas remedio, para salvar la inmediacion, que ordenar un nuevo juicio ante un
tribunal distinto. En este nuevo juicio, que es consecuencia del recurso, se satisface la exigencia del Pacto de
San José, segun la interpretacion de la Corte Interamericana, de que el recurso permita el examen integro de
la cuestion planteada». No compartimos dicho criterio, pues dicha formulaciéon no cumpliria con el Pacto de
San José, ni con el art. 14.5 PIDCP que estamos comentando, pues el control sobre la justificacion, para saber
si es racional o irracional, es un control sobre la motivacion, y eso es una cuestion procesal, no una cuestion
relativa a la decision sobre el juicio de hecho, que es lo que se requiere en una segunda instancia. No
obstante, sobre los efectos de anular para que resuelva el 6rgano a quo, no hay inconveniente, y luego
veremos como se puede llegar a dicha opcion, pero con control sobre el juicio de hecho.

82 En este sentido, Comunicacion No. 1073/2002, Terron c. Espaiia, decision del 5 de noviembre de
2004, parrafo 7.4; Comunicacion 64/1979 Salgar de Montejo c¢. Colombia, decision de 24 de marzo de 1982,
parrafo 10.4.
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Esta doctrina se reitera en la Decision de 31 de octubre de 2006
(CCPR/C/88/D/1325/2004, caso Mario Conde Conde), en al que, ademéas habia una
condena, que es modificada para agravarla:

«[...] 7.2 ElI Comité toma nota de las alegaciones del autor en el
sentido de que su condena en casacion por dos cargos de los que
fue absuelto en primera instancia, y la consecuente agravacion de
Su pena, no pudieron ser revisadas por un tribunal superior.
Recuerda que la ausencia del derecho a revision por un tribunal
superior de la condena impuesta por un tribunal de apelacion,
después de que la persona hubiera sido declarada inocente por un
tribunal inferior, constituye una violacion del parrafo 5 del articulo
14 del Pacto.2 ElI Comité observa que, en el presente caso, el
Tribunal Supremo condené al autor por un delito de falsedad en
documento mercantil, cargo del que habia sido absuelto en primera
instancia, y que recalifico el delito de apropiacion indebida como
delito continuado, por lo que se consider6 que no procedia la
prescripcion del mismo. Con base a estas consideraciones, dicho
tribunal revoco parcialmente la sentencia de primera instancia y
aumentd la pena impuesta, sin posibilidad de que el fallo
condenatorio y la pena fueran revisados por un tribunal superior
conforme a la ley. EI Comité considera que los hechos que tiene
ante si constituyen una violacion del parrafo 5 del articulo 14»*.
Ahora bien, si el tribunal de apelacion o casacidn confirma la condena, ya impuesta

en la instancia, y se limita a modificar la pena, para agravarla, ello no supone una
vulneracion del Pacto. Asi, el Dictamen de 28 de marzo de 2006
(CCPR/C/86/D/1156/2003, caso Pérez Escolar), establece:

«[...] 9.2 En un caso anterior (Comunicacion No. 1095/2002,
Gomariz c. Espana, dictamen de 22 de julio de 2005, parr. 7.1) el
Comité concluyé que la ausencia del derecho a revision por un
tribunal superior de la condena impuesta por un tribunal de
apelacion, después de que la persona hubiera sido declarada
inocente por un tribunal inferior, constituia una violacion del
articulo 14, parrafo 5 del Pacto. El presente caso es diferente, ya
que la condena por el tribunal inferior fue confirmada por el
Tribunal Supremo. Este, sin embargo, aumentd la pena impuesta
por aquél con respecto al mismo delito. EI Comité observa que en
los sistemas legales de muchos paises los tribunales de apelacion
pueden rebajar, confirmar o aumentar las penas impuestas por los

3 De igual manera, Dictamen de 31 de octubre de 2006 (CCPR/C/88/D/1332/2004, caso Juan Garcia

Sanchez y Bienvenida Gonzalez Clares) y Decision de 25 de julio de 2007, CCPR/C/90/D/1381/2005, Caso
Hachuel Moreno. Para evitar esta situacion, algunos Estados europeos, como Alemania, Austria, Bélgica,
Luxemburgo y Noruega, han planteado en sus respectivas ratificaciones al PIDCP 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. Espafia, como ya se ha puesto de relieve no hizo declaraciones o reservas.
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tribunales inferiores. Aunque el Tribunal Supremo, en el presente
caso, adopté una opinion diferente respecto a los hechos
considerados probados por el tribunal inferior, en el sentido de
concluir que el Sr. Pérez Escolar era autor y no simplemente
complice del delito de apropiacion indebida, el Comité considera
que la sentencia del Tribunal Supremo no modificoé de manera
esencial la caracterizacion del delito, sino que reflejo meramente
que la valoracién por parte del Tribunal de la gravedad de las
circunstancias del delito conllevaba la imposicion de una pena
mayor. Por consiguiente, no existe fundamento para afirmar que se
haya producido, en el caso presente, una violacion del articulo 14,
parrafo 5 del Pacto.

9.3 Respecto del resto de las alegaciones del autor relacionadas con
el articulo 14, parrafo 5, del Pacto, el Comité observa que varios de
los motivos de casacion que el autor plante6 ante el Tribunal
Supremo se referian a presuntos errores de hecho en la apreciacion
de las pruebas y wvulneracion del principio de presuncion de
inocencia. Del fallo del Tribunal Supremo se desprende que éste
examind con detenimiento las alegaciones del autor, analizo los
elementos de prueba existentes en el proceso y aquellos a los que el
autor se refiri en su recurso y considerd que existia amplia prueba
de cargo incriminatoria como para descartar la existencia de
errores en la apreciacion de la prueba y contrarrestar la presuncién
de inocencia del autor. EI Comité concluye que esta parte de la
gueja relativa a la presunta violacién al parrafo 5 del articulo 14 no
ha sido fundamentada suficientemente por el autor».

Otra cuestion que puede tener trascendencia, aunque en el caso del Estado de
México sea menor, es relativo a la compatibilidad del art. 14.5 PIDCP con el sistema de
aforamientos. Sefialemos que en el ordenamiento esparfiol, los Diputados y Senadores
(ademas de otras altas personalidades del Estado), ademas de la inmunidades inherentes al
ejercicio del cargo y de la necesidad de tener que solicitar «suplicatorio» ante la Camara
legislativa correspondiente para poder proceder penalmente contra ellos, gozan de otro
privilegio, como es que su responsabilidad se exige ante el Tribunal Supremo, que se
encargara de la instruccion, enjuiciamiento fallo. Ello supone un proceso penal de Unica
instancia, nada extrafio en el modelo de proceso penal espafiol actual que ya contempla
dicha posibilidad en los procesos por delitos graves, aunque en este caso si hay recurso de
casacion, que no concurre en el caso de los procesos tramitados antes del Tribunal
Supremo, que tras el dictado de la sentencia devienen firmes y sélo admiten, si hubiere
lugar a ello, recurso de amparo. La duda respecto si dicha opcion se ajusta al Pacto es
mayor que en los casos de procesos por delitos graves, pues como se acaba de sefialar, aqui

no hay recurso devolutivo alguno, ni siquiera recurso de casacion. El tema ha sido tratado
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por el Comité, concluyendo que con la vigente regulacion se produce una vulneracion del
Pacto®. Asi lo ha decidido en la comunicacién CCPR/C/82/D/1073/2002, en la que recay6
el Dictamen de 5 de noviembre de 2004 (caso Jesus Terron):

«[...] 7.4 El Estado Parte argumenta que en situaciones como la del
autor, si una persona es juzgada por el mas alto tribunal ordinario
en materia penal, no es aplicable la garantia establecida en el
articulo 14, parrafo 5 del Pacto; que la circunstancia de no tener
derecho a una revisién por un tribunal superior se compensa con el
juzgamiento por el tribunal de mayor jerarquia y que esta es una
situacion comdn en muchos Estados Partes del Pacto. 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 impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley. EI Comité recuerda
que la expresion “conforme a lo prescrito por la ley” no tiene la
intencion de dejar la existencia misma del derecho a la revision a la
discrecién de los Estados Partes. Si bien la legislacion el 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 circunstancia no puede por si
sola menoscabar el derecho del acusado a la revision de su
sentencia y condena por un tribunal. Por consiguiente, el Comité
concluye que se ha violado el articulo 14, parrafo 5, del Pacto con
relacion a los hechos expuestos en la comunicacion»®.

Ello no quita que si dicho enjuiciamiento es fruto de la voluntad del acusado, en ese
caso no haya vulneracion del PIDCP. Asi, el Comité sostiene en el Dictamen de 25 de
marzo de 2003, en la comunicacibn CCPR/C/77/D/1004/2001 (caso Luis Pascual
Estevilla):

«[...] 6.2. La Unica queja del autor se relaciona con el articulo 14,
parrafo 5, del Pacto, que estipula que toda persona culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena
impuesta sean sometidos a un tribunal superior. ElI Comité observa

4 ~ . . , PN .,
3 Espafia, como se ha dicho en la nota anterior, no planted reserva ni hizo declaracion alguna en el

momento de la ratificacion del PIDCP, 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 algunos paises de nuestro entorno (Bélgica, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos y
Suiza) con las oportunas Declaraciones y Reservas al Pacto, como ha sucedido con Bélgica, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos y Suiza, que excepcionan la aplicacion del precepto a los casos en los que el
acusado sea sometido directamente a un Tribunal superior en un solo grado.

» En el mismo sentido, en el Dictamen de 11 de julio de 2006, recaido en la comunicacion
CCPR/C/87/D/1211/2003 (caso Luis Oliver6 Capellades) y el Dictamen de 25 de marzo de 2008,
CCPR/C/92/1351-1352/2005, caso Serena & Rodriguez.
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que el sistema legal del Estado Parte habria proporcionado el
derecho de apelacion si el autor hubiera sido juzgado por el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Sin embargo fue el
propio autor quien insistid en repetidas ocasiones en ser juzgado
directamente por el Tribunal Supremo. Teniendo en cuenta que el
autor es un ex juez de gran experiencia, el Comité considera que,
insistiendo en ser juzgado en Unica instancia por el Tribunal
Supremo, ha renunciado a su derecho de apelar. El Comité
considera que en las circunstancias del caso, la alegacion del autor
constituye un abuso del derecho a presentar comunicaciones, de
conformidad con el articulo 3 del Protocolo Facultativoy.

En el Estado Mexicano los Diputados y Senadores gozan de inmunidad, pero no de
aforamiento, aunque existe el «procedimiento de declaracion de procedencia». Conforme a
lo previsto en los arts. 74.V, 108 y 111 CPEUM, y en la Ley Federal de Responsabilidad
de los Servidores Publicos, de 31 de diciembre de 1982 (arts. 25 al 29 y 30 al 45), la
Camara de los Diputados tiene la facultad de conocer y resolver sobre la acusacion que
realice cualquier ciudadano, los particulares o a requerimiento del Ministerio Publico,
mediante la presentacion de elementos de prueba en contra de Diputados y Senadores
Federales y otros altos cargos de la Nacion. La decision de este procedimiento es definitiva
e inatacable (art. 111 CPEUM). Si es positiva se comenzara el proceso penal, pero no
existe el «aforamiento» a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Diferente es el caso
del Presidente de la Republica, pues si bien la exigencia de responsabilidad penal no
corresponde a la Suprema Corte, si se trata de un proceso penal especial, del conocen las
Camaras, en Unica instancia, contra el que no se prevé ningun tipo de recurso. Asi, el
Presidente de la Republica, conforme a los arts. 108, 110 y 11 CPEUM, s6lo podra ser
acusado por traicion a la patria y delitos graves del Orden comun. El proceso penal de
exigencia de responsabilidad implica que la Camara de Diputados le acusa (juicio de
acusacion) y el enjuiciamiento, decision y sancion corresponde a la Camara de Senadores.
Las declaraciones y resoluciones de las Cémaras son definitivas e inatacables * .
Logicamente esta idea choca frontalmente, como acabamos de ver, con la interpretacion
que el Comité de Derecho Humanos hace del art. 14.5 PIDCP, por cuanto se priva al

Presidente de la Republica de su derecho a un recurso que revise el fallo y la condena.

% Sobre el tema, PEDROSA DE LA LLAVE, S. T., «La responsabilidad penal de los Servidores
Publicos. Breves notas sobre el procedimiento de declaracion de procedencia», en Liber ad honorem Sergio
Garcia Ramirez, Tomo I, Edit. UNAM, México, 1998, pp. 512 y ss.
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De este modo se evidencia como el derecho a la revision de la declaracion de
culpabilidad o la condena por un érgano superior sigue siendo una asignatura pendiente en
la conformacion moderna de los procesos penales que, mas alla de las previsiones
contempladas en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y su desarroll6 por

los tribunales sigue supeditandose a otro tipo de consideraciones.
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