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PROLOGO

El mundo es plano (“the world is flat”), es la reflexién que se hace Thomas
L. Friedman, escritor y ganador de tres premios Pulitzer, al adentrarse en el
andlisis de una sociedad mundial dindmica. Un cambio que ha dado mucho que
hablar en los tltimos afios y que ha determinado que las estructuras econdmicas,
comerciales y politicas estén pasando de ser verticales a funcionar en un plano
horizontal. Asi, si en un primer momento un sector de la doctrina socioldgica
contemporanea, representado por Anthony Giddnes y Ulrich Beck, ya advertia
esa transformacion de las sociedades modernas al replantear una visién del
desarrolloylamodernidad, partiendodelaidea-discursiva- deunenaltecimiento
de la globalizacién y la politica, del desarrollo econémico y tecnoldgico, pero
sopesando la efectiva aparicion de nuevos riesgos, las recientes opiniones
de Friedman permiten advertir la superacién de ciertos posicionamientos al
considerar que la globalizacion tiene, ademas, un poder “aplanador” que hace
factible o posibilita eliminar las diferencias entre las personas, generando un
mayor equilibrio y una competencia mas y mejor nivelada.

Sin tomar en este momento necesariamente partido en la polémica
descrita, aparece una nueva e interesante corriente ideolégica cuyo alcance
encuentra, a mi juicio, una amplia vinculacidon y correlato con la discusion
juridica que en los tltimos anos se ha efectuado en Michoacan, ya que el debate
que aquf exponen catedraticos de reconocido prestigio internacional no es, de
ningin modo, fruto de la casualidad, sino consecuencia de esa racionalidad, de
ese intercambio ~de ideas- en una sociedad que tiende a una horizontalidad,
a una convivencia entre individuos y comunidades y que ahora encuentra un
reflejo, precisamente, en el “flujo” de operadores juridicos.

Desde la perspectiva que aqui se bosqueja, no obstante, surgen de inicio
algunas dudas: ;se puede extraer, aqui y ahora, un discurso que permita hacer
frentea nuevas realidades juridicas, edificando unaespecifica e inédita dogmatica
juridica que, a la postre, dé lugar asimismo a un especifico entendimiento del
derecho y el proceso penal, asi como una mejor racionalidad de las decisiones
judiciales como viene propugnando la doctrina?, ;existe una justificacion
racional para pensar que un fenémeno de estas caracteristicas realmente otorga
ciertas pautas en el desarrollo de la ciencia juridica, como en su momento ocurrié
en la caracterizacién de la sociedad del riesgo? y, por tltimo, ;contribuye una
discusion de esta naturaleza en el desarrollo y progreso de un sistema acusatorio
en ciernes?




B Discusién juridica contempordnea desde Michoacan

Aludidas ya las lineas fundamentales de la posible actitud frente al tema
a debate, se puede identificar aqui un sesgo de esa tendencia descrita ab initio
Y, Por qué no, una respuesta a muchas de las expectativas planteadas. Los rasgos
que caracterizan a la sociedad actual son manifestaciones de una culminacién
de ideas que requieren, dicho sea de paso, una mayor reflexién con relacién a las
tematicas que preocupan a la comunidad juridica como lo confirman las distintas
contribuciones que aqui quedan compiladas.

En este contexto, ha correspondido al ilustre penalista aleméan Claus Roxin
incoar la presente discusién con un elemento cuya complejidad le ha hecho ocupar
un sitio muy destacado en la dogmadtica juridicopenal: el dolo. El dolo, y en especial
el estudio de su modalidad eventual, ha sido, desde hace varios anos, una constante
sometida a discusion en el seno de la teoria del delito que interesa, como bien
ilustra Enrique Gimbernat, catedratico emérito de la Universidad Complutense de
Madrid, “tanto a los que opinan de una manera comoa los que opinan de otra. Pero
les importa para extraer consecuencias distintas™.

De hecho, el discurso de Roxin se encuadra en una amplia polémica referida
a diversas cuestiones que tienen que ver con el entendimiento del Derecho penal
contemporaneo y de su evolucidn actual. La discusion sobre el dolo (eventual) se
encuentradeterminadaporlosprincipiosqueestablecelateoriadela representacion
y la teoria de la voluntad; mismas que, si bien permiten dar solucién a diversos
casos o situaciones que se exponen ante los tribunales, muestran aciertos y dudas
que han sido solventados, ya sea por la dogmatica o bien por la jurisprudencia.

Cualquiera que sea la solucién y/o la adopcién de las tesis que aqui expone el
respetadoy laureado penalista, lo cierto es que la doctrina cientifica permiteadvertir
aladecision por eleccion del bien juridico posible como criterio de delimitacién; lo
cual tampoco causa sorpresa, habida cuenta del creciente protagonismo que en la
actualidad entrafia la teoria del bien juridico, no sélo porque viene a determinar la
funcion que debe cumplir el Derecho penal, sino ademds, porque el bien juridico
constituye uno de los limites al ius puniendi estatal.

La propuesta metodoldgica que se extrae de la primera discusién destaca
pues, entre muchos aspectos, porque en ella podemos reconocer una especial
consideracion para adoptar una visién general o en su conjunto del tema sugerido,
tomando para ello en cuenta lo que el citado penalista denomina “circunstancias
del hecho objetivas y subjetivas en casos extremos”, lo que favorece la adopcidn de
posturas mads claras.

1 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Acerca del dolo eventual” en Estudios de Derecho penal, Ed. Tecnos, Madrid,
1990, p. 241.
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Es evidente que lasdistintas formulacionesy ejemplos del dolo han padecido
una constante transformacién. Asi, dicha opinién nos devela que la teoria de la
representacion y la teoria de la voluntad, con todas sus divergencials, coincidian en
que el dolo, también el eventual, es un hecho psiquico que se ub1ce_1 en la ca_bc_z?a
del autor, o sea, la representacién o la aprobacién interna de la posible aparicion
del resultado. La prueba del dolo, consistird, por tanto, en la determinacié{n. de
un proceso interno; sin embargo, como comprobaremos en e.l texto, la Fiec1su’)n
para la posible lesion del bien juridico es, en pocos casos, una circunstancia que se
pueda comprobar empiricamente y de ahi que se afirme que el dolo nose forma en
la cabeza del autor, sino en el cabeza del juez, ya que su determinacion no es una
constatacion empirica sino una atribucién normativa, un juicio de valor judicial.
Por ello el dolo y la imprudencia son, ante todo, un acto de valoracion.

Con lo anterior se avizora un cambio (de lo éntico a lo normativo) que, como
es logico, confluye con la aplicacion de criterios de valoracién e interpretacion
que elabora el juzgador. Precisamente, este tltimo aspecto encuentra_ un nexo
significativo con el intercambio de ideas que formula el catedratico Francisco Ja\{lfer
Ezquiaga Ganuzas, quien desde una optica de la interpretacion y argumentacion
juridica, elabora un interesante discurso respecto de la adopcién de determinados
criterios para el desempenio de la funcion judicial.

Ezquiaga, especialista en temas de argumentacion, cuestiona los V?l‘ICU.IOS
que mantienen losdiferentes poderesdel Estadoy el poderde control o fiscalizacion
que debe existir entre estos, por lo que apela a la vigencia de instrum?nt_c?s que
permiten el control sobre el ejercicio del Poder Judicial, como es la "su]‘emon .d,EI
juez alaley” y el “deber de motivacion”. Otro aspecto importante de su disertacion
se fundamenta en la idea de que muchos de los problemas interpretativos y de
aplicacién del derecho gravitan en el buen uso del lenguaje, la forma de expresar,
formular y transmitir las normas juridicas, como elementos basicos en la
construccion de una adecuada motivacién; de hecho, el papel que éstajuegavienea
ser completado por la necesidad de que atienda a criterios racionales incardinados
a que la decision judicial sea apegada a la ley.

A este respecto, nos encontramos con opiniones que intentan restringir
el margen de discrecionalidad mediante la adopcién de criterios que favore?can
una mejor motivacién de la decision interpretativa. De este modo, la racional.ldad
juridica —se sugiere— debe de atender a una dimensidn gramatical, sistemdtica y
funcional, lo que beneficia dicho proceso, pero en este proceso no debe olvidarse
que son la interpretacion y la motivacion las que realmente posibilitan separar la
decision interpretativa juridicamente fundamentada, de la que no lo est4, aunque
dentro de ésta encontremos diferentes posibilidades y, precisamente ahi, es en
donde converge la importancia de la argumentacion juridica, toda vez que lo que

lo
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ésta proporciona son modos de intentar elaborar una determinada decisién mas
persuasiva y, al mismo tiempo, convincente.

No obstante, una motivacioén racional solo es posible con una correcta
valoracion judicial de la prueba. Por lo que respecta, de un modo mads general,
al complejo papel que ocupan las formulas en la practica de las pruebas en su
conjunto, Juan Igartiia Salaverria explora el singular escenario de ideas que genera
su valoracion.

Sus reflexiones demandan un especial cuidado. El analisis de la prueba, ya
sea de forma individualizada o en su conjunto, posee caracteristicas especificas
que hacen de éste un dmbito colmado de opiniones encontradas en donde deben
ser sopesadas las consecuencias especificas de esa concreta valoracién. Una
informacién fiel y completa vendria a ser el parteaguas, nosélo en laidentificaciony
descripcion de las pruebas, sino que, también, sirve como contrapeso en oposicion
de la arbitrariedad o contra la indefensién, ademas que con ello se solventan
muchos de los inconvenientes de la valoracién misma, como son las funciones de
analisis individualizado de los medios de prueba y sus fuentes; la valoracion de
todos los medios de prueba en la motivacion; las maximas de ciencia y experiencia,
asi como la llamada valoracion conjunta.

No es menester ahondar -en este momento- en todos los elementos que
aqui destaca el catedratico de la Universidad del Pais Vasco, pues ello superaria la
finalidad del presente exordio, aunque esto no obsta para subrayar la importancia
de tales aspectos y su trascendencia en la motivacién misma. De hecho, la
propuesta de los profesores Ezquiaga e Igartia constituye un interesante programa
de desarrollo de un sistema que persigue una adecuada valoracién judicial de la
prueba y una motivacion racional de la decisién interpretativa del que no se debe
prescindir, mas aun en el contexto que supone la implementacién del sistema de
justicia penal acusatorio en nuestro pais.

En esa misma tesitura podemos situar la discusion del catedratico Jordi
Ferrer Beltran, que partiendo de una de las funciones principales del Derecho,
como es la de dirigir la conducta de los destinatarios conforme a las prescripciones
que establece, considera que la existencia de preceptos, no es tanto dirigir el
comportamiento de los destinatarios, como la pretensién misma de motivar la
conducta.

Ciertamente, el proceso judicial posee una funcién especifica como es la
determinacion del acaecimiento de ciertos hechos a los que el derecho vincula
determinadas consecuencias juridicas. En este marco critico de la proyeccion y
dilatacién del derecho a la prueba y la racionalidad de las decisiones judiciales,
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a nadie escapa su vinculacion con el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, como una caracteristica esencial derivada,
precisamente, del derecho a la defensa.

Por lo que respecta a los puntos controvertidos en los que se centra
primordialmente la atencidon de este andlisis, la primera observacion general radica
en el “derecho a la prueba” y su relacion con la propia “nocion de prueba judicial”.
Desde esta perspectiva se afirma que solo mediante un entendimiento racional de
la prueba es posible hacer efectivo el derecho a la prueba en toda su amplitud y, en
consecuencia, el derecho a la defensa.

Un aspecto mds que converge con todo lo manifestado, sobre el que insiste
a detalle en su participacion Ferrer Beltrdn, es la exigencia que supone el definir el
derecho a la prueba, cuyos factores que le constituyen se encuentran plenamente
interconectados. En primer lugar ubica el derecho a utilizar todas las pruebas
con el objeto de demostrar la verdad, motivo por el que se deberan de admitir
todas aquellas que puedan ser idoneas, con el objeto de probar los hechos. Un
segundo elemento es el derecho a que éstas sean practicadas —de forma efectiva-
en el proceso; en tanto que se anade, como un tercer elemento, el derecho a una
valoracion racional de las pruebas practicadas, lo que supone una verdadera
valoracion de las mismas por parte del juez en la decision. Este elemento se
divide en dos componentes como son que se exige que las pruebas que se admiten
¥ practican sean tomadas en consideracion a los efectos de justificar la decision
que se adopte, asi como que la valoracion de las pruebas sea racional. Un cuarto y
ultimo componente que integra ese derecho a la prueba es la obligacion de motivar
las decisiones judiciales.

Por lo que atafie a la nocién de prueba en el derecho, quizds una de las mas
interesantes sea aquella que nos anuncia que la definicion de la prueba juridica en
clave subjetivista se caracteriza por su asimilacion al convencimiento psicoldgico
del juez o del jurado acerca de los hechos ocurridos; entonces, si se afirma que
un hecho esta probado, significa que el juez ha llegado a la conviccion de que el
mismo ha ocurrido.

Reviste igualmente aqui suma importancia la justificacion de las decisiones
judiciales sobre los hechos, para lo cual se parte de una justificaciéon normativa
y justificacion racional. La primera, como su propio nombre lo indica, establece
que la decision judicial atiende a ciertas normas juridicas que regulan, tanto los
medios de prueba, como la actividad probatoria o el resultado probatorio, en donde
juegan un importante papel las denominadas reglas de prueba tasada, asi como el
principio de libre valoracion de la prueba. La segunda premisa para delimitar la
nocion de justificacion de las decisiones judiciales es que ésta es siempre relacional
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a un conjunto de elementos de juicio, los cuales estan integrados por los medios de
prueba admitidos y practicados en el proceso judicial.

Un dltimo punto que se destaca en este debate es el relativo a la llamada
justificacion de normas y justificacion de actos. El aspecto que genera aqui mds
dudas es la nocién de decision judicial, ya que ésta bien puede ser entendida como
acto de emisién de una resolucion judicial, es decir, una norma individual, o bien
como el resultado de ese acto (el contenido de la decision), lo que explica en parte
el conflicto acerca de la justificacién de las decisiones judiciales. Como se verd, la
decision entendida, ya sea como acto o bien norma individual, tiene caracteristicas
propias que explican —en parte- la justificacion de las decisiones judiciales.

La penultima aportaciéon doctrinal que se incorpora a esta discusion
juridica desde Michoacan, ha sido desarrollada por John Vervaele, profesor de
la Universidad de Utrech, con quien me une una estrecha y ya afieja amistad y
a quien ya habia tenido el honor de prologar una de sus obras (El Derecho penal
europeo. Del Derecho penal econémico y financiero a un Derecho penal federal,
Perti, 2006). En esta ocasion a él le ha correspondido abordar un tema de imperiosa
actualidad, como es la reforma del proceso penal y el sistema acusatorio.

Vervaele, uno de los grandes europeistas y experto en diversos temas
penales, procesales y administrativos desde la perspectiva que sugiere la Unién
Europea, cuyo trabajo ha tenido una profunda influencia en distintos paises de
Latinoamérica, analiza el juicio oral en el sistema acusatorio y su relacion directa
con el llamado derecho penal de emergencia. Asi, intenta ubicar el progreso del
proceso penal mexicano dentro del contexto reformista en el que en los ultimos
veinte afios se han situado los paises de América Latina, destacando los puntos en
comtn que estos comparten y que han servido de cauce sobre el que ha de transitar
la reforma del proceso penal inquisitivo o semi-inquisitivo al acusatorio.

Ahora bien, llevar a cabo una transformacion de la ley adjetiva a espaldas de
la ley sustantiva seria asumir un riesgo poco o nada deseable y asi lo deja entrever
el profesor de la Universidad de Utrech. El desarrollo de nuevos riesgos y formas
de criminalidad es, indudablemente, un factor determinante en la elaboracién
de nuevos ordenamientos, tanto asi que se ha conformado un derecho procesal
de emergencia (llamado de dos velocidades), con el objeto de proscribir aquellos
comportamientos que se corresponden, tanto con una criminalidad ordinaria,
como con una criminalidad organizada.

Frente a este panorama -~como apunta acertadamente el autor- es logico que
surjan contrapesos (la constitucionalizacion del proceso penal es un fiel ejemplo
de ello) como mecanismos alternativos a la severidad que pudiera mostrar la nueva

legislacion; de hecho, las graves fracturas en nuestro sistema de justicia y la crisis
de legitimidad de nuestro sistema procesal penal y sus operadores juridicos es
una realidad que nos impulsa a un cambio urgente, ya en curso y a todas luces
irreversible, por doble mandato constitucional e internacional, en nuestro sistema
de administracion de justicia y, en consecuencia, se busca configurar y adoptar
medios alternativos en la solucién de conflictos, como vienen haciendo otros
paises de nuestro entorno.

En los términos en los que, sin embargo, estd planteada la discusion sobre
la reforma hacia el sistema acusatorio se comprometen multiples variables que
no pueden quedar en la simple reforma de leyes, lo que significa que se deben
de considerar -en el dmbito de esta ingenieria legislativa- factores de indole
sociolégico y del propio sistema penal que impliquen una renovacién en las
instituciones, los drganosinternos pero, fundamentalmente, en el comportamiento
de las autoridades y demads actores juridicos.

Otro elemento del discurso Vervaele, que atrae poderosamente mi atencién,
coincide con una asignatura sobre la que estd trabajando aun en Michoacin y
es la atinente a los juicios orales, importante capitulo (abierto) en el engranaje
de la implementacion del nuevo sistema de justicia penal. El complejo proceso
evolutivo que supone pasar de un sistema penal mixto, con rasgos del inquisitivo,
a otro acusatorio y oral, demanda una serie de acciones y estrategias que van desde
la creacion de la normatividad aplicable y la planeacion integral, hasta la puesta
en marcha de sistemas de capacitacion especificos para los operadores juridicos
(jueces, magistrados, ministerio publico, policia investigadora y defensores)
quienes, indefectiblemente, deberdn de adquirir nuevos conocimientos y

habilidades.

La dificultad que supone esta transformacion en el proceso penal es una
etapa que ya han experimentado —con lo positivo y negativo- otros ordenamientos
juridicos, y por ello se sugiere reforzar la etapa preliminar de la investigacion
Judicial, de la instruccién o del sumario, asi como esclarecer la terminologia
de los conceptos, esto es, qué es inquisitivo y qué es acusatorio, como medidas
iniciales que ayudaran a entender la funcién del aparato judicial. En definitiva, el
Nuevo proceso nos insta a prestar mas atencion al iter procesal acusatorio desde
el descubrimiento de la criminalidad, la investigacion, la acusacion y después del
juicio, pero también a diferenciary definir la separacion de las funciones procesales
¥ las fases procesales, cada uno roles bien definidos e independientes.

Un ultimo elemento que conviene extraer de esta notable aportacién
dogmatica es el componente sociolégico de la reforma. Sin duda, el cardcter
variopinto de los planteamientos desde donde se defiende la evolucién del proceso
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necesita de un contexto (sociolégico) en donde el Estado y sus actores, deberan
mostrar un profesionalismo que a su vez se traduzca en una independencia y
autonomia del sistema penal.

La existencia de una orientacién que retine estos caracteres resulta muy
conveniente de cara a entender el ultimo estudio que conforma esta obra. La
reflexion que integra esta postrera discusién juridica analiza, como establece su
propio rétulo, el precedente judicial desde una perspectiva comparada. El profesor
colombiano Eduardo Pablo Lépez Medina, partiendo del extenso fenémeno
que supone la judicializacion de la vida politica y social, intenta aclarar cudles
son las verdaderas razones que han incentivado que los jueces se hayan vuelto
actores de la politica, como consecuencia de esa constante tendencia a delegar en
éstos, situaciones sensibles de la vida politica, econémica y social. Asi, juicios de
constitucionalidad de las leyes penales y electorales han sido determinantes en
la vida politica y en las disputas electorales, por lo que se entra en esa dindmica
que dicta que a mayor impacto que tienen las decisiones de los jueces en la vida
politica, mayor valor tiene el derecho creado por los jueces.

La legislacion se vuelve un punto de referencia que determina las decisiones
politicas, siendo aqui donde la jurisprudencia adquiere un papel no sélo de fuente
auxiliar del derecho, sino que es una manifestacion mas del mismo. El aumento de
su valor en muchos paises se afirma, ya no es el de una simple sentencia que uno
estudiaba para ilustrar como se aplicaba una norma, ahora son sentencias a las que
uno acude a encontrar especificaciones del sentido de la ley, lo que vendria a ser
verdaderas reglas de derecho.

Delandlisisde LopezMedina sedesprende, igualmente, quelajurisprudencia
€n nuestro pais posee caracteristicas muy especiales como es la regla dereiteracion,
es decir, que para tener un valor de vinculante debe ser reiterada pero, ademads, se
requiere una regla de certificacion por parte del organo que la produjo. Un tltimo
rasgo que se cita es de naturaleza epistemoldgica u organizativa; el cual, desde su
punto de vista, muestra inconsistencias que podrian ser solucionadas mediante
una nueva forma de organizacién que bien vale la pena considerar. Muchas mas
cosas podria decir en torno a esta ultima disertacion. Estimo, sin embargo, que las
estructuras complejas y expresivas que nos traslada aqui este autor sélo pueden
ser advertidas de su lectura integra y por ello me he limitado a esbozar solo
algunos de los aspectos mas importantes que, como es logico, él analiza brillante
y exhaustivamente.

Desde un planteamiento general, complejo, pero conciliador, como el que
se ha expuesto, deseo haber transmitido algunos de los principales aspectos del
estado de la cuestion, que con gran rigor cientifico, son aqui tratados por estos
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académicos. Con ello pretendo, asimismo, que estas lineas sirvan para despelr)tar
en el lector la vehemencia por alcanzar, a través de la cabal lect'ura de esta obra,
la misma satisfaccion que experimenté cuando tuve la oportunidad de leer un.‘i{s
discusiones juridicas, cuyo contenido actual y dintarmcg conﬁrma‘, nuevamente, la
tendencia citada al inicio de este prologo; es decir, el.mtercamlvalo de l.deas entre
instituciones o individuos a partir de un ambito de ]?a‘ndafi'y horizontalidad, como
propuesta que implica el poder de decision y participacion de sus actores en un

mundo plano.

Deseo finalizar esta nota introductoria expresand.o mi mas s'incer(;
agradecimiento a Jaime del Rio Salcedo, magistrado Presnden@ del "l"_n!nllnc.la
Electoral del Estado de Michoacdn, asi como al Con.se]o. del Poder j'l‘id-ma de
Michoacén, cuyo apoyo ha sido decisivo para la reall_zam'én _de esta ’dlscusmln
juridica contemporanea”. La coordinacién, el apoyo institucional, asi como la
solidaridad académica que han mostrado, dan cuenta del esfuerzo en fa\for'(c:il.e a
capacitacion de los operadores juridicos que integran nuestra comunidad juridica.

Alejandro Gonzalez Gomez
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