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Prélogo

El honor que supone para mi escribir este prélogo, la enor-
me responsabilidad que entrafia, no obsta para que consti-
tuya, al mismo tiempo, una gran alegria. Se trata, por un
lado, de una obra excelente, bien pensada y bien escrita;
por otra parte —y como explicacion de lo primero—, el au-
tor, el profesor Rafael Santacruz Lima, es un jurista de ver-
dad, audaz y valiente, que tiene toda la base intelectual para
poder abordar los temas con gran rigurosidad académica, la
cual serd confirmada por el lector, sin lugar a dudas, cuando
lea este excelente libro, el cual constituye un documento
completo en lo que se refiere a Derecho procesal penal, De-
recho probatorio y, sobre todo, Derecho constitucional pro-
cesal. Ademads, el tema de los estados de excepcion y su
concatenacion con el Derecho probatorio constituye una in-
vestigacién juridica novedosa y, como tal, un aporte a la cien-
cia del Derecho. Asimismo, es importante resaltar la actualidad
inmensa que dicha investigacion supone para México en
estos tiempos que corren. En este prélogo quiero llamar la
atencion acerca de la importancia que tiene la problematica
que estd planteada en estas paginas, la cual habrd de conver-
tirse en una referencia obligada para los procesalistas de
México y del continente iberoamericano.

El primer punto al cual me quiero referir es la problema-
tica que el doctor Santacruz Lima, profesor de la Universidad
Auténoma del Estado de México, encuentra y el contexto en
el cual la plantea. En efecto, el autor se refiere a una serie
de incongruencias normativas e institucionales, concreta-
mente entre las garantias que supone el modelo de justicia
penal instaurado en forma definitiva dentro de la reforma
constitucional de 2008 y las excepciones de naturaleza in-
quisitiva, que en razén de los problemas de inseguridad
—en especial aquellos que resultan de la actuacion del crimen
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X La prueba en el sistema penal de excepcién

organizado— se utilizan dentro del enjuiciamiento de cier-
tos delitos. En consecuencia, el autor deja claro que en ma-
teria probatoria existe un problema para armonizar los
articulos 16 (especialmente los parrafos referidos a la delin-
cuencia organizada) y 20 (referido a las garantias del debi-
do proceso) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (en adelante CPEUM). En este sentido, el profe-
sor Santacruz Lima plantea la problematica especifica de la
prueba como “resultado o conocimiento adquirido a través
de actividad de verificacién procesal, la cual, en un siste-
ma de tendencia al acusatorio, tendra como principal acto-
res a las partes, y su objeto serd, a través de un contexto
dialéctico, verificar la acusacién durante el juicio oral”;! y
luego observa su contradiccion con la prueba anticipada, la
cual, segtin su acertada opinién, también debe ser conside-
rada como una prueba desahogada en juicio a la luz de los
principios que se desprenden del articulo 20 constitucional.2
En otras palabras, para él no hay duda de que los principios
del modelo acusatorio-adversarial se aplican a todo el pro-
ceso, y por ende, a toda la actividad probatoria, sin que se
pueda hacer una excepcién en lo que respecta al procedi-
miento de la prueba anticipada. Pienso que esto es conse-
cuencia de la revaloracién de la prueba como derecho
fundamental, enmarcada dentro de las garantias del debido
proceso y como consecuencia del derecho a la tutela judicial
efectiva; de modo que el analisis de las instituciones procesa-
les que giran en torno a la prueba no puede hacerse sino en
relacién con las demds garantias del debido proceso.3 Sin em-
bargo, la antinomia que se presenta en el texto constitucional

1 SANTACRUZ LIMA, Rafael, La prueba en el sistema penal de excepcion,
México, Porrta, 2015, p. 101.

2 Ibidem, p. 102.

3 Véase, NUNEz TORRES, Michael, “El debido proceso como objeto
del Derecho constitucional procesal” en NUNEzZ TORRES, Michael (coord.),
El debido proceso en el Derecho constitucional procesal mexicano. A la luz
de la jurisprudencia y precedentes nacionales e internacionales, México,
Bosch, 2013, p. 17.



Prélogo XI

se tiene que resolver a través de una interpretacién confor-
me de la Constitucidon, que analice los preceptos de forma
sistemadtica, ya que la jurisprudencia en México no conside-
ra la existencia de normas constitucionales inconstituciona-
les, como si lo ha hecho parte de la doctrina alemana.4
Justamente, el profesor Santacruz realiza una interpretacién
con base en un diagndstico con sentido critico de las normas
que regulan la prueba en el Derecho constitucional procesal
mexicano; pero, al mismo tiempo, realiza una armonizacién
en razon de los principios propios del sistema acusatorio,
partiendo de su diferenciacién con el sistema inquisitivo. De
tal suerte que el libro que estamos prologando hace criticas
pero proporciona soluciones, las cuales obedecen al pensa-
miento garantista del propio autor.

Ahora bien, el contexto en el cual el profesor Santacruz
Lima desarrolla la problemdtica anterior es el referido a las
situaciones de excepcién, lo cual es de vital importancia
para comprender su critica en contra de las discordancias
impuestas por el constituyente permanente en materia de
justicia penal. En efecto, nuestro autor, a partir de una pos-
tura garantista —y con sentido critico—, define el estado de
excepcion de la siguiente manera: “medida extrema para el
derecho, porque supone declarar la suspensién de la regu-
laridad constitucional en areas estratégicas: la de ciertos
principios fundamentales, como la separacién de poderes; la
de (algunos de) los derechos humanos de las personas y de
sus garantias; la concentracion del poder en manos del titu-
lar del poder Ejecutivo, potencializando su capacidad de
decisién y accidn sin contrapesos, y la utilizacién de algunas
instituciones —tipicamente, las Fuerzas Armadas— para la
realizacion de tareas especiales”.s La definicién que propo-
ne la fundamenta con la mejor doctrina, partiendo de Fe-
rrajoli, y siguiendo con reflexiones de teoria del Derecho

4 BACHOF, Otto, {Normas constitucionales inconstitucionales?, Tra-
duccién de Leonardo Alvarez Alvarez, Lima, Palestra, 2008.
5 SANTACRUZ LiMA, Rafael, op. cit., pp. 7-8.
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que constituyen un sélido apoyo doctrinal para explicar lo que
significa un estado de excepcién; al mismo tiempo, implica
una oposicion firme —como no podia ser de otra manera—
de la llamada doctrina del Derecho penal del enemigo.

En este sentido, considero un verdadero mérito a resal-
tar el hecho de que el profesor Rafael Santacruz Lima no
realice una contextualizacion formalista. No podria hacerlo
en tanto que las normas constitucionales que regulan los
principios del debido proceso también regulan los procedi-
mientos —y hasta la definicion— que se establecen en ra-
zo6n de las actividades delictivas llevadas a cabo por la
delincuencia organizada. Ademads, porque no se podria ha-
blar de estados de excepcidn sino en razon de los supuestos
establecidos en el articulo 29 constitucional, el cual consti-
tuye una garantia del propio Estado constitucional, en situa-
ciones de “invasién, perturbacién grave de la paz publica, o
de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro
o conflicto...”. Por esta razdn, el trabajo de Santacruz Lima
implica un gran aporte a la problematica, porque considera
el contenido material de un estado de excepcion, mds alla
de la declaratoria que, en todo caso —y a la luz del citado
precepto constitucional— corresponde unicamente al pre-
sidente de la Republica y con la aprobacion del Congreso
de la Unién. Asimismo, el articulo 29 constitucional orde-
na que la declaratoria de un estado de excepcion active
una serie de controles constitucionales que van a servir de
limites a las tentativas de abuso de poder que las institucio-
nes mencionadas por nuestro autor —en especial el Ejército
y la Armada— pudieran intentar en el ejercicio de sus fun-
ciones de seguridad publica. Al respecto, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha reconocido que los Estados
miembros utilicen a las Fuerzas Armadas cuando existen si-
tuaciones de emergencia o de “alteracion del orden publico”,
pero exige que los mismos acttien con “extremo cuidado” al
utilizar estas instituciones como “elemento de control de la
protesta social, disturbios internos, violencia interna, situa-
ciones excepcionales y criminalidad comun” y deja claro que
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“el Estado tiene la obligacidén de asegurar que las garantias
judiciales indispensables para la proteccién de los derechos
y libertades consagrados en la Convencién se mantengan
vigentes en toda circunstancia, inclusive durante los estados
de excepcion”.6 No nos queda duda que entre estas garan-
tias judiciales se encuentra la prueba.

No obstante, el caso mexicano supone un caso particu-
lar porque, en puridad de conceptos, no se podria hablar de
estados de excepcién, como si lo podrian hacer en Colom-
bia, donde al amparo de la Constitucion de 1991, el gobier-
no ha apelado a la declaratoria de estado de conmocién
interior para aplicar medidas en contra de la delincuencia
organizada, lo que, seglin parte de la propia doctrina colom-
biana, ha evidenciado el conflicto sempiterno entre “eficien-
cia y garantismo”.” México, al contrario, no ha realizado una
declaratoria de estados de excepcién a pesar de que existe
una situacién que, como bien nos explica nuestro autor, re-
basa las formas juridicas de legitimacion de la actividad
gubernamental y nos introduce por los vericuetos de la po-
litica. Precisamente, el ordenamiento juridico mexicano
permite que coexistan un Derecho penal del enemigo y un
Derecho penal garantista con la consecuente simulacién de

6 Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo reparaciones
y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C. No. 166, parrafos 51 y
54. Esto se encuentra en total consonancia con el articulo 29 constitucio-
nal, en el cual se advierte que la suspension o restriccién del ejercicio de
derechos no podra hacerse en los casos “de los derechos a la no discrimi-
nacién, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la inte-
gridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad;
los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensa-
miento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena de muerte; la prohi-
biciéon de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicién
forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la pro-
teccion de tales derechos”. (el resaltado es nuestro)

7 Sobre este problema en Colombia véase OROZCO ABAD, Ivan y GO-
MEZ ALBARELLO, Juan Gabriel, Los peligros del nuevo constitucionalismo en
materia criminal, Bogota, Temis, Universidad Nacional, 1999, pp. 159 y ss.
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que dicha convivencia de modelos puede ser pacifica. El
problema es precisamente que la Constitucion material nos
muestra una situacidon de excepcion, la cual, al no estar de-
clarada formalmente, no permite que se activen los contro-
les que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el propio ordenamiento constitucional tendrian que poner
en marcha en virtud de la situacién que se vive en la reali-
dad. Baste como ejemplo las situaciones extremas a las cua-
les hemos asistido en entidades federativas como Michoacdn
o Tamaulipas, en las cuales los estados de excepcion son de
facto, si atendemos a la definicién propuesta por el autor.

En este sentido, el Derecho procesal penal requiere,
mas que nunca, que se interprete a partir de la teoria de los
derechos humanos, en razén del mandato que nos impone
el articulo 1o. de la CPEUM. Esto implica no ceder a la poli-
tica del miedo, a las “razones de Estado”, pero tampoco
entrar en un romanticismo que no vea la realidad que nos
hostiga. De esto se trata este libro, de un aporte a la ciencia
del Derecho, con el fin de mejorar la sociedad. En tal senti-
do, celebro la propuesta del profesor Santacruz Lima, que
viene a dar elementos para el debate académico y la re-
flexion juridica.

DR. MICHAEL GUSTAVO NUNEZ TORRES

Profesor Investigador de la Universidad Auténoma
de Nuevo Ledn, y miembro del Sistema Nacional
de Investigadores nivel II.



Introduccion

En México, a partir del 18 de junio de 2008, se adopté un
nuevo paradigma de proceso penal como marco de respues-
tas a un conflicto de interés juridico-penal; y se establece
todo un sistema procesal moderno, denominado acusatorio
con tendencia adversarial, sin embargo, la reforma de 2008
obedece a una politica criminal insertada en el discurso
legitimador de seguridad procesal para legalizar la inter-
vencion del Estado en la solucion del conflicto generado
por el delito, esclareciendo subsistemas alternativos de jus-
ticia, siendo el enjuiciamiento acusatorio y oral el discurso
legitimador de la reforma.

La intervencién del Estado en la reforma penal de junio
de 2008 crea alteracion de las fuentes de legitimacion que
ha consistido precisamente en la asuncién de la excepcién o
de la emergencia como justificacion politica de la ruptura o,
si se prefiere, del cambio de las reglas en el Estado de dere-
cho. Con dicha reforma, la prueba en materia penal enfrenta
nuevos retos dentro del proceso penal, ya que las reglas del
sistema de excepcion establecidas en la Constituciéon de ma-
nera dispersa denotan una clara contraposicién a los princi-
pios y garantias procesales del sistema penal acusatorio.

El proceso penal, o mas ampliamente el enjuiciamiento
en su conjunto, con actos que preceden y suceden al proceso,
es, en definitiva, una organizada y sistemdtica oportunidad
de prueba. La prueba y el proceso penal, en un Estado de-
mocratico, tiene que consistir en garantizar el desarrollo de
los ciudadanos en un marco de derechos y libertades, es decir,
otorgar un maximo de seguridad juridica y un minimo de
violencia. Sin estas garantias, la legitimidad del Estado demo-
cratico se debilita y las tentaciones autoritarias y represivas
se acentuan, a la par que la inminencia de la anarquia.

En la l6gica de la prueba, en el sistema penal mexicano,
las reglas punitivas destinadas a la soluciéon del conflicto,
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XVI Introduccién

propiciado sobre todo por la delincuencia organizada, y en
aquellos delitos graves que atentan en contra de la seguri-
dad de la nacién, se ven afectadas por la restriccién de ga-
rantias, la restriccion de derechos del imputado y el pacto
con las personas involucradas con el delito, originando con
ello una violacién al debido proceso y el respeto de los de-
rechos fundamentales. Por ello, para que la prueba sea ob-
jetiva y transparente, en un sistema penal garantista se debe
buscar evitar el paso de la violencia en la incorporacién de la
prueba al juicio.

En el sistema penal mexicano, cuando se trate de delin-
cuencia organizada, y aquellos delitos graves que atenten
contra la seguridad de la nacién, al momento de ofrecerse,
desahogarse y valorarse la prueba, no se siguen los principios
rectores del sistema acusatorio adversarial, ya que se perci-
ben, dentro del proceso penal, reglas de excepcidon que bien
pueden identificarse con sistemas inquisitivos. En un sistema
de justicia penal acusatorio-adversarial solamente valdria lo
que se reproduzca en un juicio oral, publico y con el juez y
las partes presentes, sin embargo, nuestra Constitucion, a par-
tir del 18 de junio de 2008, autoriza que las actuaciones rea-
lizadas en la fase de investigacién tengan valor probatorio, es
decir, ya no podemos hablar entonces de un sistema penal
garantista porque es evidente que no se cumplen con los pa-
rdmetros minimos para la verificabilidad y refutabilidad.

El proceso penal y la prueba se legitimardn en la medida
en que sean capaces de lograr, precisar la verdad histérica
sobre un determinado hecho que se considera delictivo. Di-
cha verdad histdrica se podra alcanzar en la medida en que
se respeten una serie de principios que aseguran la mayor
racionalidad y eficacia de las distintas etapas del proceso. No
se trata en esa virtud de alcanzar cualquier verdad o de al-
canzarla a toda costa, si asi fuera, la prioridad seria la razén
del Estado sobre la razoén juridica, originando con ello un
sistema autoritario e inquisitivo.

DR. RAFAEL SANTACRUZ LIMA
Profesor-investigador de la Facultad de Derecho,
de la Universidad Auténoma del Estado de México.
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Capitulo |
El sistema de excepcion

La excepcién como significado es sintomdtico: guerra,
emergencia, urgencia, necesidad, poderes, restricciones,
decisiones. Un vocabulario que alude y apela a circunstan-
cias extremas en las que la realidad demanda una reaccion
especial por parte del poder. En el extremo, incluso se pide
poner pausa a las reglas e instituciones juridicas que han
sido disefiadas para administrar y organizar la vida social en
los tiempos de normalidad.!

El derecho y los derechos se vuelven moneda de cam-
bio de una dindmica en la que lo que importa es el poder y
sus razones, el orden y las instituciones del Estado, asi, con
mayusculas, se erigen como el bien mayor que debe salva-
guardarse a cualquier precio y la légica amigo-enemigo
emerge peligrosamente. La l6gica de la excepciéon acomoda
los conceptos que aluden al derecho y aluden al poder;
mientras que el discurso que construye al proyecto de Esta-
do de derecho ensambla las nociones orientadas a domes-
ticar a los poderes a través de las normas. La emergencia,
o excepcidn, sélo es el momento que provocan las defini-
ciones; es el punto de fractura antes de la bifurcacion, por-
que, como sugiere el filésofo politico Giorgio Agambel, se
presenta “como un umbral de indeterminacion entre demo-
cracia y absolutismo”.2

La alteracién de las fuentes de legitimacion ha consis-
tido precisamente en la asuncién de la excepcién o de la
emergencia (antiterrorista, antimafia o anticamorra) como

1 SALAZAR UGARTE, Pedro, Critica de la mano dura, Océano, México,
2012, p. 55.

2 AGAMBEL, Giorgio, Estado de excepcion, Adriana Hidalgo Editora,
Buenos Aires, 2003, p. 26.
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justificacion politica de la ruptura o, si se prefiere, del cam-
bio de las reglas del juego que en el Estado de derecho
disciplinan la funcién penal.3 Esta concepcion de la emer-
gencia no es otra que la idea de la primacia de la razén de
Estado sobre la razén juridica como criterio informador del
derecho y proceso penal, aunque sea en situaciones excep-
cionales como la creada por el terrorismo politico o por
otras formas de delincuencia organizada.4

Y equivale a un principio normativo de legitimacion de
la intervencién punitiva no ya juridico sino inmediatamente
politico, no ya subordinado a la ley como sistema de vincu-
los y de garantias sino supraordenado a ella. Salus rei publi-
cae, suprema lex: la salvacion o incluso el bien del Estado es
la Grundnorm del «derecho emergencia», la ley suprema a la
que han de plegarse todas las demads, incluidos los princi-
pios generales, de los cuales legitima el cambio.s

La excepcién, por otra parte, hace referencia a cambio
drastico producido por algtin fendmeno que impide la rea-
lizacion de algo.6 Las prdcticas, de hecho, cada vez que son
obstaculizadas por impedimentos legales y garantistas,
son contempladas siempre con sentimiento de excepcion,
es decir, con la idea de que el caso concreto, tanto mas si es
politica o socialmente grave y alarmante, es excepcional res-
pecto de la regla «In atrocissimis leviora indicia sufficiunt et
iudex potest iura transgredi», fue la maxima de Claro que

3 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 5a.
ed., Trotta, Madrid, 2001, p. 807.

4 El lenguaje de la excepcién es equiparado a necesidad, poderes,
restricciones, decisiones. En ciertas circunstancias extremas, por ejemplo
delincuencia organizada, se pide poner pausa a las reglas e instituciones
juridicas que han sido disefiadas para administrar y organizar la vida
social.

5 Idem.

6 GARZON VALDES, Ernesto, Calamidades, 1a. ed., Gedisa, Barcelona,
2004, p. 19.
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todavia puede servir de epigrafe para toda la doctrina penal
de la emergencia.

El Estado de excepcion es una medida extrema para el
derecho porque supone declarar la suspensién de la regula-
ridad constitucional en areas estratégicas: la de ciertos prin-
cipios fundamentales, como la separacién de poderes; la de
(algunos de) los derechos humanos de las personas y de sus
garantias; la concentracién del poder en manos del titular
del poder Ejecutivo, potencializando su capacidad de deci-
sién y accion sin contrapesos, y la utilizaciéon de algunas
instituciones —tipicamente, las Fuerzas Armadas— para la
realizacién de tareas especiales.”

El modelo conflictivo percibe la sociedad como algo en
permanente cambio, ve codmo este cambio se da por los con-
flictos que se desarrollan en su interior; cémo todo el ele-
mento de la sociedad contribuye al cambio; en fin, cémo
ella se funda sobre las coerciones de algunos de sus miem-
bros sobre los otros. Respecto de la ley y de la sociedad, este
modo destaca la naturaleza coercitiva y represiva el sistema
legal; la ley es asi vista no como instrumento neutral para
la solucién de los conflictos sino como instrumento a través
del cual los grupos dominantes en la sociedad consiguen
imponer sus propios intereses sobre los de los demds.s

La ley representa sélo los intereses de para quien no
tiene este poder y para los intereses generales. El interés
mayor de quienes tienen el poder es mantenerlo, acrecen-
tarlo a través de la ley; la ley no sirve asi sélo a los inte-
reses de quien manda sino que sirve también al interés
superior de conservar el poder para quien lo posee. Y el
poder se conserva y se defienden los intereses de quien lo

7 La medida es extrema para la politica: también es este dmbito
gesta una mutacién —aunque sea temporal— del régimen politico por-
que supone abandonar el liberalismo democratico por un periodo de ab-
solutismo autocratico. El primero significa poderes limitados y distribuidos;
el segundo, poderes ilimitados y concentrados.

8 PAVARINI, Massimo, Control y Dominacion, Editorial Siglo XXI,
México, 2013, p. 138.
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posee calificando como criminales o desviados aquellos com-
portamientos que entran en conflicto con estos intereses.

Resulta considerablemente evidente la confusién entre
derecho, es decir, la asuncién como un hecho del someti-
miento a sancion de los poderes ptblicos, que, en cambio,
s6lo es un principio normativo y que, como tal, sirve para
convertir en politicamente injustificada la resistencia solo
si —y mientras— es efectivo. Es alli donde el sistema de
excepcion cobra importancia.?

1.1. Principios que regulan el sistema de excepcion

En los paises democraticos que tengan una Constitucién
escrita que reconoce (entre otras cosas) una serie de dere-
chos y libertades, y que goza de proteccion jurisdiccional
frente a las leyes aprobadas por el Parlamento, la garantia
jurisdiccional de los derechos y libertades frente al legisla-
dor puede organizarse de varias maneras.10

Lo anterior implica que los principios son normas con
condicion de aplicacion indeterminada, lo que implica que
se va a tener que cumplir con ese mandato de optimizacion
lo mas que se pueda dentro de lo que empirica y juridica-
mente sea posible. De tal suerte que para lograr esa tarea la
labor argumentativa ha aumentado, ahora adicional al silo-
gismo, los operadores juridicos tendran que utilizar la pon-
deracién y argumentos de razonabilidad para construir
reglas a partir de principios. Por tanto, el operar con princi-
pios ha provocado un cambio en el método juridico, en con-
secuencia tenemos que revalorar la racionalidad de las
soluciones juridicas.

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul, El enemigo en el Derecho penal, Edicio-
nes Coyoacan, México, 2007, p. 203.

10 FERRERES, Victor, Justicia constitucional y democracia, en CARBO-
NELL, Miguel (comp.), Teoria de la Constitucion, ensayos escogidos, 4a. ed.,
Editorial Porrtia, México, 2008, p. 247.



El sistema de excepcién 5

Para acercarnos a una definicién de los principios, po-
demos entenderlos como aquellos conceptos o proposicio-
nes de naturaleza axiolégica o técnica que informan la
estructura, la forma de operacién y el contenido mismo de
las normas, grupos normativos, conjuntos normativos y
del propio Derecho como totalidad. Los principios del pro-
ceso penal, al igual que la totalidad del amplio sistema de
principios del derecho penal, son categorias historicas que
surgen en un momento y evolucionan con el desarrollo de
la sociedad.

Clarificar la excepcion, dentro de los principios, nos lle-
va a desarrollar elementos y/o requisitos que los estados de
excepcion deben reunir para que su regulacion se ajuste a
las exigencias de las normas de todo marco juridico.® Una
ley estd justificada cuando resulta razonable, esto es, cuan-
do la lesién que supone en un derecho aparece como razo-
nable para la proteccién de otro bien o derecho o para la
consecucién de un fin legitimo.12

1.1.1. Principio de legalidad

Consustancial a la naturaleza de institucién del Estado
de derecho que reviste el estado de excepcion, este requisi-
to indica la necesaria preexistencia de normas que lo regu-
lan, y la existencia de mecanismos de control tanto internos
como internacionales que verifican su conformidad a las
mismas.13

El principio de legalidad establece que todo acto de los
organos del Estado deben encontrarse fundado y motivado
por el derecho en vigor, esto es, que demanda la sujecion de
todos los 6rganos estatales de derecho, en otros términos,

11 DESPOOY, Leonardo, Los derechos humanos y los estados de excep-
cién, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 1999, p. 29.

12 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y derechos fundamen-
tales, 2a. ed., Trotta, Madrid, 2009, p. 239.

13 Jdem.
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todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo por las
autoridades estatales debe tener su apoyo estricto en una
norma legal, la cual a su vez debe estar conforme a las dis-
posiciones de fondo y forma consignadas en la Constitucion.4

El principio de legalidad alude a la conformidad o regu-
laridad entre toda norma o acto inferior respecto a la norma
superior que le sirve de fundamento de validez, por lo que
opera en todos los niveles o en grados de la estructura je-
rarquica del orden juridico. De este modo, no es tinicamen-
te una relacién entre los actos de aplicacidn y las normas
legales y reglamentarias, en donde se puede postular la le-
galidad o regularidad y las garantias propias para asegurar-
la, sino también en las relaciones entre reglamento y ley, asi
como entre la ley y la Constitucion.

En este sentido, la organizacion estatal, para ser consi-
derada como un ente publico, debe, en principio, adecuar y
formular su normatividad bajo esquemas de libertad e igual-
dad a través de los cuales fomente la libre participacion y
responsabilidad de todos, es decir, de gobernantes y gober-
nados; de tal suerte, a través de la libertad se estara provo-
cando la igualdad, entendida no en el sentido de igualdad
de los ciudadanos ante la ley sino como igualdad de gober-
nantes y gobernados.1s

De lo anterior se desprende que la legalidad se dirige
a sus organos del Estado y poderes, a sus representantes y
gobernantes; por lo que sus actos sean acordes a la ley, es
decir, debe haber un sometimiento estricto, de los 6rganos
y funcionarios, a las instituciones y a la Constitucién como
maxima norma juridica. Pero ademas, la legalidad incum-
be a los gobernantes, también asi a los ciudadanos que
interactian dentro de mecanismos adecuados para la libre
participacion.

14 Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo V, UNAM, Editorial Po-
rria, México, 2002, pp. 774-776.

15 RODRIGUEZ GARCIA, Fausto E., “Crisis econdmica y Estado de de-
recho”, en Estudios juridicos en homenaje a don Santiago Barajas Montes
de Oca, UNAM, México, 1995, p. 360.
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En un sentido formal, Estado de Derecho implica la idea
de que en una sociedad politicamente organizada existan
normas que regulen el comportamiento de gobernantes y
gobernados. En cambio, en un ambito material podemos
sefialar que el Estado de Derecho es aquel en el cual los su-
jetos normativos cumplen con las normas existentes. El prin-
cipio de legalidad, en general, expresa la idea de la ley como
acto normativo supremo e irresistible al que, en linea de
principio, no es oponible ningtin derecho mas fuerte, cual-
quiera que sea su forma y fundamento.16

El principio de legalidad incide en que la regulacién nor-
mativa se fundamenta en la libre participacién ciudadana,
tanto en la decisiones juridico-politicas como en los resulta-
dos (consecuencias econdémicas y reconocimiento de derechos
y libertades) de las mismas, provocando indiscutiblemente
el sometimiento a la ley (en un esquema democratico).1” El
Estado estd legitimado para una coaccién pero con el mini-
mo de violencia, lo que quiere decir que no puede, de nin-
guna manera, responder a la violencia con la violencia, la
violacién de la ley por el delincuente con la violacién de la
ley por el gobernante, ya que, en este supuesto estaria ac-
tuando como un Estado delincuente.

Rige en el proceso penal e indica el deber de las auto-
ridades competentes de intervenir, persecutoriamente, en
todos los casos en que existe un hecho punible.1s Para ga-
rantizar una adecuada regulacién de este principio, el rela-
tor especial propone como norma tipo la siguiente: el
estado de excepcidn sélo podra declararse o prorrogarse de
conformidad con las Constitucién o la ley fundamental y las
obligaciones que impone el derecho internacional en esta

16 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil: ley, derecho, justicia, 10a.
ed., Trotta, Madrid, 2011, p. 24.

17 Diaz, Elias, “Estado de Derecho”, en Filosofia Politica II. Teoria del
Estado, Trotta-Consejo Superior de Investigacion Cientifica, Espafia, 1996,
p- 68.

18 Diaz DE LEON, Marco Antonio, Diccionario de Derecho Procesal
Penal, Editorial Porrtia, México, p. 1760.
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materia. Para ello, los Estados deberan adecuar su legisla-
cion interna a las normas y principios internacionales que
regulan la legalidad del estado de excepcidn. Para evitar
reformas legislativas circunstanciales, la regulacion del esta-
do de excepcién deberd tener rango constitucional y regular
todas aquellas situaciones excepcionales susceptibles de en-
traflar algtn tipo de limitacién al ejercicio de los derechos
humanos.

1.1.2. Principio de amenaza temporal

Este principio define la naturaleza del peligro y se refie-
re a los presupuestos de hecho (conmocién interior, ataque
exterior, peligro publico, catastrofes naturales o generadas
por el hombre, etcétera) que conforman el concepto de “cir-
cunstancias excepcionales”.1? La amenaza es un delito contra
la libertad psiquica que comete quien intimida con un mal a
una persona, para que haga lo que no desea o se le impida
hacer lo que tiene derecho hacer. Consiste en un ataque al
sosiego y la tranquilidad personal en el normal desarrollo
de la vida, bien juridico protegido en estas conductas.20

La definicién legal de amenazas se formula sobre la
base de dos grandes parametros: Primero, los destinatarios
del mal con el que se amenaza. Ahora, ademads del propio
sujeto pasivo, se incluyen su «familia» y «otras personas con
las que esta intimamente vinculado». Segundo, la definicion
legal de amenaza delimita los delitos susceptibles de cons-
tituir el mal tipico de esta infraccién. Ahora ya no se habla
de causar un mal en «sus personas, honra o propiedad», sino
que acude a bienes eminentemente personales: homicidio,
lesiones, aborto, libertad sexual, intimidad, honor y patri-
monio y orden socioeconémico.2!

19 DESPOOY, Leonardo, Los derechos humanos y los estados de excep-
cién, op. cit., p. 34.

20 Jdem.

21 Consultado en: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/
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Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone, como norma tipo, la si-
guiente: la legislacion preverd que la autoridad competente
s6lo podra declarar el estado de excepcién en caso de per-
turbaciones graves que pongan en peligro los intereses vita-
les de la poblacién y representen una amenaza para la vida
organizada de la comunidad, frente a las cuales las medidas
restrictivas permitidas por la Constitucion y las leyes en
circunstancias ordinarias resultan manifiestamente insufi-
cientes; o en caso de amenaza real o inminente de dichas
perturbaciones; y sélo a fin de salvaguardad los derechos y
la seguridad de la poblacion, asi como el funcionamiento de
las instituciones publicas dentro del Estado de derecho.

Cuando adoptamos la légica de la excepcién sabemos
que no es lo mismo concentrar temporalmente algunas fa-
cultades en manos del gobierno y restringir algunos dere-
chos —por ejemplo, la libre circulacion de las personas— con
la finalidad de enfrentar una emergencia determinada, que
desplazar a las autoridades civiles por las autoridades mili-
tares y suspender otros derechos fundamentales como la
inviolabilidad del domicilio, la privacidad de las comunica-
ciones, la libertad de expresién o, en el extremo, la libertad
personal. Entre ambas posibilidades existen diferencias
sustantivas.22

22 Por eso la versién mas extrema y mas peligrosa del estado de
excepcion es el estado de sitio, una figura introducida por el derecho
publico francés que tiene sus origenes en la Convencién posrevoluciona-
ria de 1791. Fue entonces cuando se utilizé por primera vez la expresiéon
état de siege para referirse a la situacion constitucional en la que las au-
toridades y la poblacién civiles quedaban subordinadas a las autoridades
y a la jurisdiccién militar. Una situacién que cimbra cualquier ordena-
miento constitucional que no esté fundado en las premisas propias de los
regimenes militares pero que, sobre todo, sacude y comprometa a las
instituciones de los Estados que han adoptado el constitucionalismo de-
mocratico. Las jerarquias, estructuras y dindmicas militares —como sabe-
mos— se ubican en el extremo opuesto de las premisas, principios y
reglas de la democracia.
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Por eso, cuando se impone el estado de sitio, en los he-
chos, se esfuma el paradigma de la democracia constitucio-
nal. Los principios e instituciones de ésta, dejan de regir la
realidad politica y social. La Constitucién material —para
usar un viejo término propuesto por la doctrina italiana—23
muta radicalmente y, en consecuencia, los procedimientos
juridicos, los jueces comunes, los derechos de las personas
dejan de ser las coordenadas que orientan la convivencia y
las herramientas mediante las cuales se procesan las relacio-
nes entre el poder publico y las personas. Lo que queda es
una suerte de ley marcial —como se le denomina en el de-
recho inglés— que materializa a la excepcién formalizada.
Las autoridades civiles son desplazadas por los mandos mi-
litares y, en consecuencia, los métodos y las dindmicas con
las que se atiende la emergencia siguen las pautas de la
guerra, que son contrarias a la normalidad constitucional.24

En cambio, la pena, como medio especifico de la pre-
vencién de peligros tras la ejecucién del hecho, sélo puede
proteger frente a dafios aquellos bienes juridicos que aun
pueden ser salvaguardados especificamente de este modo.2s

23 La figura es semejante a la ley marcial inglesa. Sobre estas clasi-
ficaciones, cfr. B. Manin, Les usages de la separation des pouvoirs, Miche
Houdiard, Paris, 2008, pp. 135-171.

24 Cfr. Constantino Mortati, La constituzione materiale, Milan, Giuf-
fre, 1998.

25 En Alemania, para empezar, una agravacién de la sancién se
muestra en relacién con las medidas y delitos de agresién que amenazan
la integridad corporal. Se han elevado las penas en delitos agresivos con-
tra la integridad corporal y la autodeterminacién sexual. Esto se justifica
porque el legislador aleméan originariamente habia atribuido a la protec-
cién del patrimonio y la propiedad de los duefios un significado mayor
que a la proteccién ante agresiones corporales, por las que, principalmen-
te, se velan amenazadas las capas inferiores de la poblacién. Pero el le-
gislador agravé también la medida de la custodia de seguridad, que
puede imponerse contra delincuentes peligrosos, independientemente de
su culpa, y permitié su prolongacién retroactiva. Esta fue juzgada en di-
ciembre de 2009 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como
infraccién contra los articulos 50. y 70. de la Convencién de Derechos
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El peligro que, una vez cometido el hecho, puede aun pre-
venirse por medio de un castigo del autor es el de un dafio
a la vigencia de la norma, dafio que resulta precisamente
por la comisién del hecho y de cuya posible ocurrencia so-
lamente el autor es responsable. Por ello, y con todo el de-
recho, puede pedirsele cuentas exclusivamente al autor
también con el medio especifico de la pena: al incumplir la
norma de conducta pone en cuestién, en tanto persona res-
ponsable, la validez de la norma de conducta transgredida.
Con ello, ciertamente, no tiene razén, pero su actuaciéon
indebida debe reprocharsele en el ordenamiento juridico
mediante una respuesta mensurada de desaprobacion por la
vulneracion de la norma de conducta (incluidas las conse-
cuencias), si es que ha de preservarse incélume la vigencia
de la norma.

Una respuesta insuficiente no es, a este respecto, al igual
que una respuesta desproporcionada, un medio adecuado
para conseguir el fin especifico de la pena. En el caso de una
respuesta desproporcionada, fracasa la legitimidad del me-
dio como pena, aunque no quiza, especificamente, desde la
perspectiva del principio de culpabilidad (igualmente ancla-
do en el derecho constitucional). Es, mas bien, desde el
prisma de la racionalidad instrumental como no puede jus-
tificarse una —mas amplia— “pena”, que no se corresponde
ya con la gravedad del comportamiento personal indebido
(incluidas las consecuencias).

Se afirma, en primer lugar, que el proceso de criminali-
zacién —como poder de definicidon de los grupos que tiene
poder— precede légicamente al comportamiento desviado. El
proceso de criminalizacion es asi el proceso a través del cual
los grupos poderosos consiguen influir sobre la legislacion
y sobre las instituciones penales; esto significa que en una

Humanos, esto es, como infracciéon contra el derecho de libertad y la
provision de retroactividad, y declarada nula. El legislador aleméan esta
ahora ante la tarea de crear un derecho de la custodia de la seguridad
completamente nuevo que satisfaga las exigencias del Estado de derecho.
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sociedad moderna la accién de estos grupos se traduce en
el poder de condicionar la accién del Estado. En otras pala-
bras, el derecho como voluntad del Estado es interpretado
como voluntad del mas fuerte, o sea, el derecho penal como
derecho de quien manda. Pero ésta, en verdad, es una no-
cién algo burda del derecho y del derecho penal y cierta-
mente no estd en condiciones de dar cuenta del cardcter
mas bien complejo de la mediacién estatal y por lo tanto de
la forma juridica en la sociedad industrial avanzada.26

Unicamente la pena adecuada es una pena necesaria.
Por consiguiente, no puede hacerse responsable conforme a
la ley al autor acaso para evitar un dafio a la vigencia de la
norma, a la que, por ejemplo, amenaza al haber perdido las
causas de legitimacién de la norma de conducta su fuerza
persuasiva plena y haberse vuelto dudosa. El medio especi-
fico de la pena sélo es adecuado para estabilizar la vigencia
de la norma amenazada si la propia norma de conducta se
fundamenta de forma absoluta y a todas luces convincentes.
Resulta inadecuado querer proporcionar normas de conduc-
ta dudosas mediante la aplicacién de un castigo a cuenta de
un ciudadano. Dicho propésito, lejos de ello, no sélo no
aportaria ningun beneficio, sino que, en definitiva, seria in-
cluso disfuncional desde el punto de vista de la vigencia de
la norma amenazada.

En efecto, hacer responsable injustamente a una perso-
na por algo de lo que no es responsable en absoluto debe
suscitar justificada indignacién, de manera que, al menos
indirectamente, se desvaloriza atiin mas la estima de la nor-
ma problemadtica, a cuya vigencia se intentaba en el fondo
contribuir por medio de la bienintencionada sancién. Si, a
este respecto, es preciso hacer valer determinadas normas
de conducta en el justificado interés de la proteccién de un
bien juridico, cabe exigir como medio adecuado para ello
primeramente un esfuerzo de persuasion social y politico.

26 PAVARINI, Massimo, Control y dominacion, op. cit., p. 138.



El sistema de excepcién 13

Con el recurso especifico de la pena sélo se garantiza, en
cambio, un orden legitimo —previo al derecho penal— ya
existente del comportamiento juridicamente correcto.2”

Por ultimo, aun cuando una emergencia localizada en
una parte del territorio de un pais puede significar una ame-
naza para el conjunto de la poblacién, el estado de excep-
cién debe aplicarse en forma limitada al ambito territorial
donde exista la perturbacion del orden o las medidas deben
tener alcance y validez solamente en dicho dmbito.

1.1.3. Principio de no discriminacién

Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone que la legislacion nacional
deberd estipular explicitamente que el principio de no dis-
criminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gién u origen social no acepta ningtn tipo de limitacién ni
derogacién.2s

Debemos hacer énfasis en que la discriminacién es un,
término que se ha aplicado para calificar aquel tratamiento
diferencial por el cual se priva de ciertos derechos o prerro-
gativas a un determinado nimero de personas por motivos
principalmente de raza, color, u origen étnico. La Corte Per-
manente de Justicia Internacional sefial6 que la igualdad de
derechos excluye toda discriminacién, al contrario de la
igualdad de hecho, la cual puede hacer necesario un trata-
miento diferencial con objeto de alcanzar un resultado que
establezca un equilibrio entre situaciones diferentes.2o

La no discriminacién conlleva a la objetividad como
una de las grandes exigencias del juez que se abstenga

27 FREUND, Georg; SAUTNER, Lyane; SANZ MORAN, Angel José; BLAY
GIL, Ester, Delincuentes peligrosos, Madrid, Trotta, 2014, pp. 27-29.

28 DESPOOY, Leonardo, Los derechos humanos y los estados de excep-
cién, op. cit., p. 35.

29 Enciclopedia Juridica Mexicana, Tomo V, UNAM, Editorial Porrua,
México, 2002, pp. 553-554.
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moralmente. El juez debe estar consciente que tiene valores
que carecen de aceptacion general, y que sus opiniones per-
sonales pueden ser excepcionales e inusuales.30 A una perso-
na que se le asigna como juez no se le pide que cambie, ni
es capaz de cambiar su piel. El juez debe desarrollar una
sensibilidad hacia la dignidad de su cargo y los limites que
se le imponen. Como el antiguo texto judio les recuerda a
los jueces, debe mostrar la autocritica y humildad que im-
pediran que se identifique con todo lo bueno y digno de
alabanza. Un juez debe mostrar el autocontrol que le permi-
tira distinguir entre los sentimientos personales y las aspira-
ciones naturales.

La objetividad requerida por el juez es dificil de obtener,
incluso cuando nos observamos desde fuera lo hacemos con
nuestros 0jos, sin embargo, mi experiencia judicial me dice
que la objetividad es posible, un juez no opera en un vacio,
un juez es parte de la sociedad, y la sociedad influye en el
juez, el juez es influido por los movimientos juridicos que
predominan. Un juez siempre es parte del pueblo, puede ser
cierto que el juez a veces se sienta una torre de marfil, pero
el juez es, sin embargo, una criatura contemporanea. El pro-
gresa con la historia del pueblo.

El juez actia dentro de los limites de una Corte, vive
dentro de la tradicion judicial. La misma llama de sabiduria
pasa de una generacién de jueces a la siguiente, esta sabi-
duria es por lo general no escrita, pero penetra poco a poco
la conciencia del juez y hace que su pensamiento sea mds
objetivo, el juez es parte de un sistema juridico que estable-
ce un marco para los factores que el juez puede y no puede
considerar. Entre méas grande sea el peso del sistema, mayor
serd la objetividad del proceso judicial.

Cuando los jueces expresan los valores fundamentales
del sistema, expresan los valores que, ante sus ojos, parecen
adecuados y basicos. Cierta subjetivacion de este proceso es

30 AHARON, Barak, Un juez reflexiona sobre su labor: El papel de un
tribunal constitucional, SCIN, México, 2009, p. 39.
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inevitable. La completa objetividad es inalcanzable. El as-
pecto personal de un juez siempre estd presente, y su expe-
riencia de vida ni desaparece ni puede desaparecer. No
querriamos que esto sucediera porque en esas situaciones la
personalidad se someteria al proceso de designacion judi-
cial; sin embargo, no necesitamos ir de un extremo a otro.
Rechazar la compleja objetividad no requiere que abrace-
mos la compleja subjetividad.31

Hay un tercer camino, que refleja la importancia y cen-
tralidad de la objetividad judicial al tiempo que se reconoce,
sin reservas, que nunca se puede alcanzar por completo. Es
suficiente para un juez un esfuerzo honesto para que su
ejercicio de discrecién sea objetivo, reconociendo al mismo
tiempo que no se puede hacer en toda circunstancia.s2 Ade-
mas, para algunos problemas, la estructura del sistema otor-
ga discrecion al juez basada finalmente en una decision
subjetiva, limitada por el rango de consideraciones a partir
de las cuales elige. En efecto, la objetividad a veces es inal-
canzable. Hay varios métodos para desarrollar el common
law, la interpretacién de un texto juridico no siempre lleva
a una solucidén unica.

El juez puede encontrarse en una posicién de ejercer
discrecién judicial. Naturalmente, esta discrecion es limita-
da, pero existe de todas formas. En tales situaciones, un juez
puede actuar de acuerdo a sus propios puntos de vista. Pero
incluso en estos casos, ellos son una pequefia minoria. El
juez no puede recurrirse a sus anémalas inclinaciones perso-
nales o sus principios personales. El juez no puede recurrir
a sus valores individuales que contradicen los valores del

31 Al igual que en cualquier otra rama del derecho, en el derecho
constitucional la problematica de la interpretacion no se puede resolver
recurriendo a un tnico método de interpretacién. En la practica de los
tribunales constitucionales se suelen preguntar con frecuencia cual es
el objeto y la funcién de las diferentes instituciones de derecho consti-
tucional.

32 AHARON, Barak, op. cit., p. 40.
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sistema, sino que deben tomar la mejor decisién dentro del
marco de consideraciones objetivas.33

El juez no puede regresar al punto de origen, si no mar-
cha hacia adelante, debe tratar de dar la mejor solucién de
la que es capaz. En verdad, alguien que se ha enfrentado a
si mismo y que ha tenido éxito en superar sus inclinaciones
particulares, no recurrird a ellas. El juez debe encontrar la
mejor solucién de los confines de los datos objetivos dispo-
nibles; si el sistema no lo guiara, se veria enfrentado a va-
rias posibilidades. El sistema juridico limita el alcance de las
consideraciones del juez.

Al juez nunca se le permite hacer simplemente lo que
le place, incluso cuando estd “consigo mismo” se encuentra
dentro del marco de la sociedad, el sistema juridico y la
tradicion judicial. Existen unos casos en los que el juez tiene
una discrecién que le permite escoger entre un numero limi-
tado de opciones, de acuerdo a sus puntos de vista. ¢Coémo
deberia escoger un juez? Lo Unico que puedo decir es que
la eleccion es un producto de la experiencia de vida del juez
y del equilibrio que debe encontrar entre la certidumbre y
la experimentacidén entre la estabilidad y el cambio, entre la
logica y la emocion. La eleccién del juez esta influenciada
por su concepcion del papel y las actitudes del judicial res-
pecto de las otras ramas del gobierno. Se deriva de la filo-
sofia judicial, es el producto de un equilibrio delicado entre

33 Conforme a esta posiciéon podemos mencionar la decisién de la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos en el caso Marsh vs
Chamber (463 U.U. 783, 1983). El diputado Ernst Chamber, miembro de
la legislatura del estado de Nebraska y contribuyente de dicho estado,
interpuso un recurso ante el maximo tribunal del pais pues considerd que
la practica de iniciar las sesiones de la legislatura con una oracién a car-
go de un capellan quien recibia un honorario de $319.75 por cada mes
del periodo de la legislatura violaba la primera enmienda de la Constitu-
cién de los Estados Unidos. La Suprema Corte resolvié que la practica
habia llegado a ser una de las tradiciones y costumbres ininterrumpidas
de mas de doscientos afios de historia y que no implicaba una violacién
al derecho de libertad religiosa.
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lo especifico y lo general, entre el individuo y la sociedad,
entre el individuo y el Estado.

En ese orden de ideas, y de acuerdo a lo anteriormente
dicho, cuando se declara la excepcién, se adquiere los po-
deres especiales necesarios para enfrentar las situaciones de
emergencia.34 Y con dichos elementos, se puede decretar la
suspensién de algunos derechos humanos. Lo cual significa
que de manera generalizada se aplica a todos los ciudada-
nos de dicho territorio, sin que exista un tratamiento dife-
rencial.ss

Luego entonces, podemos establecer que, el principio
de no discriminacién tiene por objeto garantizar la igual-
dad de trato entre los individuos. Todas las personas tienen
iguales derechos e igual dignidad y ninguna de ellas debe
ser discriminada en relacién con otra. La discriminacién im-
pide el desarrollo pleno del potencial de la persona, mina la
confianza en las virtudes de las sociedades democraticas y
provoca exclusién social.

El principio de igualdad de trato y no discriminacion ha
de ser real y efectivo en la educacién, la sanidad, las pres-
taciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la
oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios.

34 En ese tenor de ideas, podemos establecer que cobra mucha im-
portancia el principio de igualdad ante la ley, el cual hace referencia que
todas las personas que intervengan en el proceso penal recibiran el mis-
mo trato y tendran las mismas oportunidades para sostener la acusacion
o la defensa. No se admitira discriminaciéon motivada por origen étnico o
nacional, género, edad, discapacidad, condicién social, condicién de sa-
lud, religién, opinién, preferencia sexual, estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y las libertades de las personas.

35 El propio Lafragua ofrecia como remate la siguiente perla im-
pregnada por la légica de la excepcion: “Las garantias que la sociedad
concede a los individuos no deben nunca convertirse en armas contra
ella misma, porque ante el interés comun desaparecen los intereses in-
dividuales”.
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1.1.4. Principio de proporcionalidad

El derecho penal desde un punto de vista teleolégico es
sefialado por un gran sector de la doctrina como un instru-
mento del Estado que permite la proteccién de bienes juri-
dicos tutelados relevantes en una sociedad. En este sentido,
el tipo penal cumple una funcién politico-criminolégica re-
lativa a la prevencidn de delitos en el plano general para la
sociedad y en el caso de que exista la comision de un hecho
punible la prevencién se dirige al sujeto al que se le deba
imponer una pena; ésta precisamente es la que cumple con
una funcién general y especial.36

El principio de proporcionalidad en sentido amplio no
solo requiere que la intervencién penal persiga la finalidad
de proteccion de bienes juridicos-penales, sino que resulte
idonea, necesaria y proporcionada en sentido estricto.3” La
idoneidad penal implica que ésta debe ser eficaz para lograr
la proteccion del bien juridico tutelado. El Estado como ente
monopolizador legitimo de la violencia debe buscar como
prioridad en la materia: aminorar o disminuir la incidencia
del fendmeno delictivo utilizando las herramientas juridicas
y politicas eficientes para lograrlo.

Para hablar de proporcionalidad en materia penal prin-
cipalmente debemos centrarnos en dos dmbitos de aplica-
cion: el primero, en relacién con la punibilidad que se
establezca por el legislador en los tipos penales y un segundo
ambito durante el procedimiento penal en especifico en las
fases de investigacion (desjudicializacion o inicial y judicia-
lizada), intermedia, juicio oral, y en la de ejecucién.

Este requisito apunta a la necesaria adecuacion que
debe existir entre las medidas adoptadas y la gravedad de la
crisis. Este principio, al igual que su fundamento —la legitima
defensa—, supone la existencia de un peligro inminente y

36 MORENO MELO, Manuel, Principios constitucionales de derecho pe-
nal, Ubijus, México, 2015, p. 83.

37 MIR PUING, Santiago, Bases constitucionales de derecho penal, Edi-
torial ITustel, Espafia, 2011, p. 116.
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exige una relacién de adecuacién entre éste y los medios
utilizados para repelerlo. A su vez, éstos para ser legitimos,
deberan ser proporcionales a la gravedad del peligro.

De manera muy general significa que las sanciones que
se impongan seran resultado exclusivo de considerar las in-
fracciones cometidas y las particularidades del caso; signifi-
ca que habra una correcta relacion y dependencia entre la
infraccion para el caso de materia disciplinaria, o el delito y
la sancion aplicada para el caso del Derecho penal. Este
principio exige del funcionario que sancione imparcialmen-
te y que las consideraciones dentro del proceso sean ade-
cuadas a la conducta que se investigue y que se juzguen.3s

Dada su importancia en cuanto al resguardo de los de-
rechos humanos, la correcta aplicacion del principio de pro-
porcionalidad, al igual que de los demds, presupone una
revisién periddica por parte de los érganos nacionales com-
petentes, en particular el Poder Legislativo y el Poder Judi-
cial. Dicha aplicacién permite tener una correcta ponderacion
de los derechos fundamentales.

Para garantizar una adecuada regulacién de este prin-
cipio, el relator especial propone, como normas tipo, entre
otras, las siguientes: durante el estado de excepcidn, las res-
tricciones que se imponen al ejercicio de los derechos huma-
nos deberdn serlo en la medida estrictamente limitada a las
exigencias de las situacién, habida cuenta de las demas exi-
gencias establecidas en el orden interno e internacional; y
cuando un estado de excepcion afecta el ejercicio de ciertos
derechos humanos susceptibles de derogacion, en la medida
de lo posible, se adoptardan medidas administrativas o judi-
ciales destinadas a atenuar o reparar las consecuencias ad-
versas que esto entrafia para el goce de dichos derechos.

A través el principio de proporcionalidad se asegura que
la intensidad de la restricciéon o el medio para su aplicacién

38 MORALES NUNoO, Gissela, Los principios de Derecho penal aplicados
al derecho disciplinario, p. 8. Consultado en: http://www.tfjfa.gob.mx/
investigaciones,/pdf/losprincipiosdederechopenal. pdf
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sea el indispensable para hacerlo efectivo de manera que el
limite cumpla su funcién (negar proteccion constitucional a
determinada conducta que se pretende encuadrar en el ob-
jeto de un derecho), sin que ese limite constituya un remedo
de sancion por la creencia errénea de que se estaba ejer-
ciendo un derecho fundamental, ni una forma de disponer
de la existencia del derecho mismo. La finalidad ultima del
principio de proporcionalidades, obviamente, evitar que el
poder publico que tenga atribuida la competencia para apli-
car los limites a un derecho fundamental vulnere en su
aplicacién su contenido esencial.3?

La exigencia constitucional de proporcionalidad de las
medidas limitativas de derechos fundamentales requiere,
ademas de la previsibilidad legal, que sea una medida ido-
nea, necesaria y proporcionada en relacién con un fin cons-
titucionalmente legitimo.

Estos son los elementos del juicio de proporcionalidad:4o

1. Exigencia de idoneidad o adecuacion de la medida
limitativa concreta al fin perseguido con el limite im-
puesto al derecho fundamental. Que sea susceptible
de alcanzar el objetivo perseguido a través de la me-
dida, limitando el derecho fundamental como tnica
forma de alcanzar un determinado propdsito, el cual
debe ser, ademas, constitucionalmente licito.

2. La exigencia de necesidad o intervencién minima,
que consiste en que la medida limitativa debe ser
necesaria e imprescindible para alcanzar el fin perse-
guido con el limite, en el sentido de que no debe
existir otro medio menos oneroso para lograrlo. La
medida restrictiva no sélo debe ser idénea material y
funcionalmente para limitar el derecho en razén de

39 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “La resolucién de conflictos entre
derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad”, en CARBO-
NELL, Miguel (compilador), Teoria de la Constitucién, Ensayos escogidos,
4a. ed., México, Editorial Porrta, 2008, p. 107.

40 Jdem.
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su fundamento; ademas, de entre las posibles mane-
ras de imponer la medida restrictiva sélo cabe elegir
la forma o el medio que resulte menos gravosa para
alcanzar aquella finalidad.

3. La exigencia de proporcionalidad en sentido estricto
entre el sacrificio exigido al derecho fundamental li-
mitado por esa medida y el concreto derecho, bien o
interés juridico que pretende garantizarse con aquel
limite. Esta criterio suele traducirse en la necesidad
de probar que el dafio de estos ultimos era real y
efectivo, y no s6lo una sospecha o presuncion (por lo
que no son admisibles medidas preventivas si carecen
de habilitacion legal), es decir que hubo un riesgo
cierto y actual y no tan sélo un riesgo futuro e hipo-
tético de lesion del bien o derecho que se desea pro-
teger con el limite impuesto al derecho fundamental;
y, una vez probada la realidad del riesgo, que los
sacrificios entre bienes estdin compensados respecto
del objeto perseguido.

1.2. El sistema penal de excepcion

La emergencia sélo es una crisis, y el estado de excep-
cién es una de las formas para sortearla. Entre una y otro
debe mediar una decisién politica, y esa decision pueda
apuntar en cualquiera de las decisiones.4! La coyuntura exi-
ge definiciones, y éstas pueden acoger tanto el discurso de
las minorias que apostaran por la democracia y los derechos
como el de aquellas que claudicaran y hardn filas en el con-
tingente autoritario.+

Uno de los aspectos cruciales que debe despejarse cuan-
do se estudia el estado de excepcién, ademas de la grave-
dad de la emergencia que lo justifica, tiene que ver con su

41 SALAZAR UGARTE, Pedro, Critica de la mano dura, op. cit., p. 57.
42 Idem.
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duracion. La teoria clasica en la materia advierte que sélo
debe durar el periodo de tiempo necesario para enfrentar y
superar las causas que lo provocaron. En ese tenor de ideas,
dicha vigencia debe establecerse, de no ser asi dicha excep-
cién pasara a formar parte de una arbitrariedad.+

El Estado de derecho se ha considerado por la teoria del
garantismo penal como gobierno de leyes contrapuesto al
gobierno de los hombres. Norberto Bobbio lo considera
como gobierno sometido a las leyes. Desde otra perspectiva,
Estado de derecho es sinénimo de garantismo, no simple-
mente un Estado legal, sino un modelo Estado que nace en
las constituciones y que en el plano formal estd sujeto al
principio de legalidad, mientras en el plano sustancial, por
el funcionamiento de todos los poderes del Estado al servi-
cio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos; por lo tanto cualquier sistema de control social
formal que los excluya denotard un Estado autoritario.+

El Estado liberal de derecho o Estado guardian en su
caracter de depositario de todas las voluntades individuales
se arroga el derecho a castigar, justificando esta facultad pu-
nitiva precisamente con la imposicién de penas a todos los
individuos que con sus actos delictivos se oponen al contrato
social”.4s Es por eso que una sociedad se busca el orden y “se
manifiesta en todo grupo social una cierta forma de control
que, por lo demads, es también indispensable para mantener
el orden social dentro del grupo en que se manifiesta.46

43 La tendencia politico-criminal: el enemigo es aquel que ha de-
fraudado de manera duradera la confianza de un comportamiento con-
forme a derecho, o lo que es lo mismo, aquel respecto del cual se percibe
que ya no garantiza un comportamiento en lo fundamental, por eso es
diferenciado del resto de los ciudadanos.

44 MOLINA FLORES, Pedro, “El sistema penal de emergencia, en la
reforma constitucional en México”, en Memoria “Garantismo y derechos
humanos de la politica criminal en México”, Universidad Auténoma de
Tlaxcala, 2010, p. 41.

45 ORTIZ ORTIZ, Serafin, Los fines de la pena, la. ed., Instituto de
Capacitacion PGR, México, 1993, p. 70.

46 Jdem.
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Asi, pues, los individuos que pertenecen a una socie-
dad manifiestan su conducta, la exteriorizan a los demas y
les sirven para expresar actitudes hacia los demds, asi
como para establecer relaciones, como bien lo expone Edgar
Bodenheimer:47

La conducta exterior de los miembros de la sociedad en sus
relaciones mutuas es regulada por la cortesia. Se espera de
todo miembro de la sociedad la observancia de ciertas cos-
tumbres sociales. Se han establecido patrones convencionales
de conducta para ciertas clases y profesiones. Mas importan-
tes auin son las reglas y preceptos de moralidad que estable-
cen una cierta jerarquia de valores condicionantes de la
actitud y las acciones de los hombres respecto de sus seme-
jantes. Finalmente, tenemos las reglas del Derecho que, desde
el punto de vista de su importancia social, no tienen necesa-
riamente que ser de mayor jerarquia que cualesquiera otras
normas, pero cuyo cumplimiento estd garantizado por la so-
ciedad con mayor fuerza que el de las reglas pertenecientes
a cualquier otros sistema normativo.

Todos estos instrumentos de control social realizan la
funciéon de asegurar un progreso inteligente y ordenado de
la vida social.48 “La violacién de cualquiera de estas varias
reglas de conducta comporta ciertas consecuencias desagra-
dables para el infractor. En el caso de inobservancia de las
normas de cortesia, las consecuencias pueden consistir en la
reprobacidn, la critica hostil o la interrupcién de relaciones
sociales”.49

47 BODENHEIMER, Teoria del Derecho, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1994, p. 94.

48 El sistema de control social institucionalizado puede aparecer
con un discurso formalmente punitivo y en donde encontramos mas visi-
blemente el sistema de la justicia penal. Especificamente a través de las
instituciones establecidas al efecto y que basicamente aparece conforma-
da con la policia, el ministerio publico, los tribunales, las instituciones
penitenciarias y otras de ejecucion.

49 1ozANO TOVAR, Eduardo, Politica criminoldgica integral, Universi-
dad Auténoma de Tlaxcala, la. ed., Tlaxcala, México, 2002, p. 39.
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En ese tenor de ideas, el sistema de excepcién en ma-
teria penal nos ha mostrado que el derecho penal a lo lar-
go de la historia ha estado en crisis permanente. Es por ello
que cuando el derecho penal no resuelve una realidad,
cuando ha perdido eficacia y legitimidad, su destino es
reorientar o robustecer con argumentos nuevos que refun-
den su existencia sobre todo con base en principios de su
origen.>0 La doctrina alemana describe los rasgos de la es-
trategia politico-criminal que suele emplearse frente a la
delincuencia organizada y a otros sectores delictivos o de-
litos considerados de especial gravedad. En esta medida,
estamos haciendo referencia a las ideas de Jokobs sobre el
derecho penal del enemigo que también puede abordarse
bajo la dptica de lo que han denominado Derecho de
excepcion.

Una de las caracteristicas del derecho penal de excep-
cién, en palabras de Cancio Melia, es el endurecimiento ju-
ridico del derecho penal, inducida por el paradigma del
enemigo en los tres momentos de la técnica punitiva (inves-
tigacion, enjuiciamiento y ejecucién),s! dado que se expresa
en la personalizacién en el derecho penal de la emergen-
cia, en el que prima un derecho penal del reo ante un de-
recho penal de delito. Lo anterior origina la transformacién
de la verdad procesal, obtenida con métodos fuertes de tipo
inquisitivo, alterando con ello el objeto procesal.s2 El siste-
ma penal de excepcion origina la neutralizacion del princi-
pio de publicidad en el proceso y de la garantia de defensa,
originando un terreno propicio para cualquier abuso, dado

50 Para Jakobs la terminologia Derecho penal del enemigo es: “Ene-
migos, son los sujetos que personalizandose parcialmente, se apartan de
manera duradera del reconocimiento del Derecho, con lo que impiden
que las personas de Derecho puedan tener razonable confianza en que el
derecho mantenga su vigencia”.

51 JAKOBS GUNTHER, Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, Civi-
tas, Madrid, 2003, p. 30.

52 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 807.
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que genera macroinvestigaciones contra centenares de im-
putados y la multiplicacién de delitos a cargo de cada impu-
tado y la prolongacion desmesurada de procesos.

El derecho penal de excepcién, en efecto, designa si-
multdneamente dos cosas: la legislacién de excepcion res-
pecto a la Constitucién y, por tanto, el cambio legal de las
reglas de juego, y la jurisdiccion de excepcién, degradada a
su vez respecto de la misma legalidad alterada. Con ellos se
da un cambio dréstico a la cultura del respeto a los derechos
humanos, y en un aspecto jurisdiccional la violacién al de-
bido proceso.s3

Evidentemente, las dos cosas estan conectadas e indi-
can, a distintos niveles, una misma crisis de legalidad del
derecho penal, tal y como resulta de la creciente divergencia
entre el deber ser normativo y el ser efectivo. Pero una no
justifica a la otra, aunque sin duda ha contribuido a ali-
mentarla. Ciertamente, las leyes de la emergencia tienen
enormemente desplegado el poder judicial de disposicidn,
legitimando arbitrios y atropellos.5+

Ciertamente, la represidon del terrorismo y de la de-
lincuencia organizada ha requerido en los afios pasados

53 El Estado de excepcion es una medida extrema para el derecho
porque supone declarar la suspensién de la regularidad constitucional en
areas estratégicas: la de ciertos principios fundamentales, como la sepa-
racion de los poderes; la de (algunos de) los derechos humanos de las
personas y de sus garantias, la concentracion del poder en manos del ti-
tular de Poder Ejecutivo —del presidente en el caso de México— poten-
cializando su capacidad de decisién y accién sin contrapesos, y la
utilizacién de algunas instituciones —tipicamente, las Fuerzas Armadas—
para la realizacidn de tareas especiales. Paralizando, entonces, al nicleo
del constitucionalismo democratico.

54 La version mas extrema del Estado de excepcién es el estado de
sitio, una figura introducida por el derecho ptblico francés que tiene sus
origenes en la Convencidon posrevolucionaria de 1791. Fue entonces
cuando se utilizé por primera vez la expresion état de siége para referirse
a la situaciéon constitucional en la que las autoridades y las poblaciones
civiles quedaban subordinadas a las autoridades civiles y a la jurisdicciéon
militar.
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procesos dificiles y complejos, donde los margenes de error
eran mayores que en los ordinarios, asi como también lo eran
los espacios abiertos a las injusticias involuntarias. Igual-
mente cierto es que en muchos casos las injusticias han sido,
sin mas, queridas por leyes.ss

¢Cémo concluyen estas dos tradiciones politicas con el
nacimiento del Estado moderno en la forma del Estado de
derecho? Segun Ferrajoli, la primera tradicion, la del de-
recho de resistencia, a pesar de cierta elaboracién decimo-
nonica y de las declaraciones ya recordadas en algunas
Constituciones de la dltima posguerra, desaparece de hecho
al haber confluido en la versidn conservadora del Estado de
derecho y de la limitacién y division de poderes.s6

Por otra parte, se ha considerado, que si en el Estado
absoluto el derecho de resistencia se justifica conforme a
una fundamentacién iusnaturalista y contractualista de la
obligacion politica, como garantia contra las violaciones por
parte del soberano del contrato social estipulado con sus
subditos, aquel pierde gran parte de su razon tedrica y de

55 Pero la critica de las leyes excepcionales no puede hacer callar la
responsabilidad de muchos jueces que demasiado a menudo, de hecho,
han sobrepasado esas mismas leyes. Y «cuando, al observar mas atenta-
mente los hechos» —son las severas palabras de Alessandro Manzoni— se
descubre una injusticia que podia ser vista por los mismos que la come-
tian, una transgresion de las reglas admitidas también por ellos, acciones
opuestas a las luces que no sélo se daban a su tiempo, sino que ellos
mismos, en circunstancias semejantes, demostraron tener, es un consuelo
pensar que, si no supieron lo que hacian, fue por no querer saberlo, fue
por la ignorancia que el hombre asume y pierde a su gusto, y no es una
excusa sino una culpa; y que de tales hechos se puede ser por fuerza
victima, pero no autores.

56 “Contra el supremo legislador del Estado, proclamé Kant, “no
puede haber ninguna oposicion legitima por parte del pueblo, porque
s6lo gracias a la sumisién de todos a su voluntad universalmente legisla-
dora es posible un Estado juridico; por ello no puede ser admitido ningin
derecho de insurreccion (seditio), todavia menos de rebelién (rebellio) y
ain menos que todo de atentados contra él como individuo (como mo-
narca) bajo el pretexto de abuso de poder (tyrannis).
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su significacién axiolégica en un ordenamiento caracteri-
zado por la sujecién a la ley de todos los actos del Estado
y por la prevision de remedios y sanciones juridicas, inclu-
so penales, por las violaciones por parte de los titulares de
los poderes publicos de aquellos pactos sociales que son las
leyes.s?

Existe un elemento estructural del derecho penal de
excepcidn, el llamado gigantismo procesal, desarrollado a
su vez en tres dimensiones: horizontalmente, con la apertu-
ra de macroinvestigaciones contra centenares de imputados,
mediante redadas masivas basadas en fragiles indicios como
actos de instruccion iniciales y prejudiciales. Lo anterior deja
en evidencia que el estado de excepcion busca una especial
atencion a la seguridad nacional, antes que el respeto de
derechos humanos.

Verticalmente, con la multiplicacién a cargo de cada
imputado de los delitos adjudicados, circularmente deduci-
dos unos de los otros —los delitos asociativos de los delitos
especificos, y viceversa—, o bien inducidos a titulo de con-
curso moral de los adscritos a los coimputados; temporal-
mente, con la prolongacion desmesurada de los procesos,
que se arrastran, a menudo sin razén, a veces con intervalos
de afios entre la conclusién de la instruccién y la apertura
del juicio, de modo que se cumpla el maximo de la prision
preventiva.ss

57 Un interesante estudio comparado de las legislaciones latinoame-
ricanas y de la evolucion del estado de excepcidon en México se encuentra
en Héctor Fix-Zamudio, “Los estados de excepciéon y la defensa de la
Constitucion”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ndm. 11, sep-
tiembre-diciembre de 2004, pp. 801-860.

58 Esta expansién pluridimensional de los procesos es indudable-
mente un efecto de la mutacién sustancialista de las figuras de delito y
de los métodos de comprobacién de la verdad de los que se ha hablado hace
un momento. Esté claro que cuando el proceso no tiene ya como objeto
de investigacion un hecho criminal determinado, sino que pretende in-
vestigar toda una fenomenologia criminal en todas sus complejas dimen-
siones politicas y sociales, se transforma inevitablemente en investigacién
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Se experimenta un derecho penal simbélico que deno-
mina el resurgimiento del punitivismo caracteristico del li-
naje del derecho penal del enemigo,s por ello este derecho
solo puede ser concebido como instrumento para identificar
precisamente al no derecho penal, y para ello, deben consi-
derarse aspectos relevantes:

* El sistema penal adelanta la punibilidad sobre un he-

cho futuro.

* En segundo lugar, las penas son desproporcionalmente

altas.

* En tercer lugar, determinadas garantias procesales

son relativizadas e incluso suprimidas.

Al sufrir lesién los derechos de los ciudadanos, se con-
sideraria al poder, la facultad de establecer hasta qué medi-
da serd necesario limitar los derechos para ejercer un poder
que esta en las propias manos del Estado. De este modo, el
Estado de Derecho habra sido abolido, toda vez que el po-
der punitivo les depar6 un trato que no corresponde a la
condiciéon de personas dado que sélo los considera como
entes peligrosos.

Resulta sintomadtico que, por lo que se puede percibir,
todos los Cédigos penales actuales de los Estados democra-
ticos del mundo consideran que los sujetos representan un
peligro latente para la sociedad, y que, si bien ain no co-
menzaron a ejecutar los delitos de terrorismo planeados, la
misma conformacién de una asociacién ilicita supone una
conmocién de la seguridad estatal.so

historiografica o en encuesta sociolégica de dimensiones exorbitantes en
relacién con los esquemas garantistas de la estricta legalidad y de la es-
tricta jurisdiccionalidad.

59 JAKOBS GUNTER, Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, op. cit.,
p- 21.

60 POLAINOS-ORTS, Miguel, El derecho penal del enemigo como garan-
tia de la juridicidad democrdtica estatal, México, Flores Editores y Distri-
buidor, 2008, p. 44.
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Las normas de derecho penal del enemigo son excep-
cionales en los Estados de derecho, designan casos de es-
pecial peligrosidad en los que se erosiona la seguridad
cognitiva en la vigencia de la norma, esto es, en los que se
imposibilita el ejercicio normal de la personalidad por parte
de los ciudadanos, orillando a ver a los ciudadanos como
objetos, pero no como sujetos de derechos.s!

Habra que describir al sistema de excepcién como un
sistema que castiga vulnerando derechos humanos, ya que
se dirige contra seres humanos que alteran el orden legal;
por ello se considera que aquellos actos que van en contra
de las reglas establecidas por el Estado deben ser sanciona-
dos de manera enérgica, ya que lo que esta en juego es la
seguridad y el orden social.62

En México, a partir de la reforma constitucional de ju-
nio de 2008, surgen dos modelos de proceso penal: por un
lado, el sistema acusatorio-adversarial, modelo que busca
tener un eje rector garantista; y por otro lado, un sistema
penal de excepcién, dirigido para aquellos casos de delin-
cuencia organizada. En dicho sistema de excepcion, la prue-
ba sera ofrecida, desahogada y valorada siguiendo reglas y
principios diferentes al sistema acusatorio adversarial.

Lo anteriormente descrito hace referencia que una justi-
cia penal debe buscar, por encima de la seguridad publica, el
efectivo cumplimiento de los derechos humanos, particular-
mente, aquellos que deben ser reconocidos a todas las perso-
nas sometidas a la accién de la justicia penal.s3 En definitiva,

61 Idem.

62 El término que se utiliza en el derecho internacional es el del
“estado de emergencia” pero, por congruencia con el desarrollo de la
presente obra, serd utilizado el de “estado de excepcién” o “sistema de
excepcién”.

63 En este sentido, vid., entre otros parametros internacionales, los
articulos 2, 5, 7, 8,9, 10, 11 y 12 de la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos, los articulos 3, 6, 7, 9, 10, 11, 14 y 15 del Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos, asi como los articulos 5, 7, 8,
9, 24 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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con alcance universal, por una parte, se demanda el estricto
respeto de los derechos humanos, en tanto que, por la otra,
se promueve su vulneraciéon cuando se trata de delincuencia
organizada.

Podemos advertir que la reforma constitucional del 18
de junio de 2008 contiene claramente las caracteristicas de
un sistema de excepcion, ya que prevé una notable reduc-
cion de garantias procesales que, paradéjicamente, la propia
reforma se encarga de ampliar en otros apartados; y que
constituye una verdadera declaracién de guerra o lucha en
contra de un sector especifico de la poblacién mexicana
(con posibilidades de ampliarla a la poblacién en general)
y también adelanta la barrera de punibilidad, tal como se
advierte de la definiciéon de lo que se entiende por delin-
cuencia organizada.



Capitulo 1l

Los sistemas procesales penales surgidos
en el Estado moderno

2.1. El sistema inquisitivo

El sistema inquisitivo, cuyo nombre proviene de la pa-
labra “inquisitivus”, investigacién, se refiere tanto al investi-
gador como a sus atribuciones, incorpordndose al vocablo,
en la actualidad, la fuerza emotiva proveniente de su rela-
cion con las cortes de la Inquisicién y con las caracteristicas
de aquel proceso de enjuiciamiento.s+ El sistema inquisitivo
es todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a
la busqueda, recoleccién y valoraciéon de las pruebas, llegén-
dose al juicio después de una instruccion escrita secreta de
la que estdn excluidos o, en cualquier caso, limitados la con-
tradiccion y los derechos de la defensa.ts

Tiene su fundamento en el principio de la verdad ma-
terial; se traduce en la facultad otorgada al juez para dispo-
ner de los medios de prueba conducente a la realizacion de
los fines especificos del proceso y, ademas, valorarlos con-
forme a los dictados de su conciencia y a la responsabilidad
que debe tener en el cumplimiento de sus funciones.s6

Para De Sola de Pino, prueba libre o inquisitiva es:

Aquella que traduce no tanto la intima conviccion del juez
acerca de los hechos del proceso, como voluntad en cuanto a

64 SANCHEZ ZEPEDA, Rodolfo y EspINO, Miguel Angel, Fundamento del
sistema acusatorio y perspectivas de su implementacion desde la perspectiva
latinoamericana, Serie de Estudios Jurisprudenciales, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, México, 2010, p. 29.

65 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 807.

66 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Derecho procesal penal, 3a. ed.,
McGraw Hill, Serie Juridica México, México, 2006, p. 363.
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la fijacién de los mismos. La distincion tiene capital impor-
tancia, porque la conviccion verdaderamente intima sdlo
Dios y el propio juez la conocen, mientras lo que la sentencia
recoge es Unicamente una exteriorizacién, que puede o no
coincidir realmente con aquella.67

Al concretarse no ya en su razonamiento sino en un
mandato, es facilisimo disimular y dificilisimo atacar el di-
vorcio entre la conviccidén intima y su expresién extrema o
entre ésta y los resultados efectivos de la prueba. De ahi que
en contra de la opinion corriente, la llamada prueba libre no
sea exponente de liberalismo procesal, sino de la dictadura
judicial, puesto que se preocupa tan sélo de vencer, sin cui-
darse ademds de convencer, como hace en cambio la sana
critica.s¢ Ese rasgo y ese inconveniente se acentian en dos
de las formas mas tipicas de libre conviccién: las emanadas
del jurado y las de los tribunales de honor.

Este sistema fue propio de los regimenes despéticos,
encontrando sus origenes en la Roma imperial, triunfando
en la baja Edad Media. Se perfeccioné en el derecho cané-
nico (inquisitivo ex officio) y es en Francia donde este pro-
cedimiento alcanza un mayor grado de desarrollo. La
ordenanza francesa de 1539 consagraba ya el sistema inqui-
sitivo mas o menos con amplitud. Sin embargo no es sino
hasta la ordenanza de Luis XIV, en 1670, donde llega a su
verdadero perfeccionamiento. Esta ordenanza dividi6 a la
instancia en dos fases: una ante el juez permanente o técnico,
unipersonal para las fases de inquisicion, y la otra, ante un
tribunal colegiado a quien correspondia el juicio y el fallo.

67 DE SOLA DE PINO, Mireya, La confesion en el procedimiento penal
venezolano, 1a. ed., Venezuela, Publicaciones de la Facultad de Derecho,
1985, p. 282.

68 En el sistema inquisitivo, el procedimiento se configura regular-
mente en una investigacion casi furtiva, que por lo regular trastoca el
derecho de defensa del acusado. El sistema inquisitivo pertenece a regi-
menes autoritarios, tomando su nombre de los tribunales de la Santa
Inquisicién de la Iglesia catdlica, lo que a lo largo de varios siglos pasé a
ser un modelo adoptado por multiples naciones de América Latina.
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Por lo general, el procedimiento se iniciaba de oficio, si
bien, en ciertos casos, se podia introducir en él como acusa-
dor del rey o del sefior a quien, conforme a normas de com-
petencia, le correspondia el ejercicio de la accién.e

Como maximo exponente del sistema inquisitivo, debe
mencionarse, en Alemania, a la Constitucion Criminales
Carolina de 1532, que el Tribunal de la Santa Sede Vehme
con el mayor rigor aplicé el tramite procedimental; con tal
cuerpo legal se restringié la acusacion, hasta el grado de
eliminarla.7o

El sistema inquisitivo se funda en los siguientes princi-
pios:

a) La jurisdiccién es ejercida invariablemente por érga-
nos permanentes del Estado (magistrados).

b) Progresiva eliminaciéon del acusador; en la misma
persona coinciden el acusador y el magistrado (precedat in-
dex ex officio), pudiendo éste abrir el proceso de oficio, me-
diante la eventual presentacion de una acusacién andénima,
produciéndose una disparidad de poderes entre juez-acusa-
dor y acusado; se desecha asi el principio acusatorio.

c) Se otorga al magistrado una potestad permanente.

d) Por lo tanto, el juez tiene poderes absolutos sobre el
impulso procesal y la investigacion de la verdad indepen-
dientemente de la actitud de las partes.

e) Se autoriza el uso de tormentos y torturas para extraer
la verdad al acusado o a los testigos.

f) El acusado carece total o parcialmente del derecho a
la defensa.

g) Se hace regla general la prisién preventiva y la inco-
municacion del acusado.

h) El procedimiento se desarrolla bajo los siguientes
principios: escritos, es secreto y no es contradictorio.”!

69 Diaz DE LEON, Marco Antonio, Diccionario de Derecho Procesal Pe-
nal, Tomo II, 3a. ed., Editorial Porrtia, México, 1997, p. 480.

70 Idem.

71 El juez de conocimiento del proceso penal en ningtin momento debe
inmiscuirse y menos dirigir la investigacion y las bases del procedimiento
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En un sistema penal inquisitivo el elemento caracteris-
tico es que las funciones de investigar, acusar y juzgar estan
concentradas en una misma autoridad. Esta concentraciéon
puede dar lugar a diversos problemas para la administra-
cién de justicia.?2

Dada la ausencia de contrapesos, en el sistema inquisi-
tivo se reduce la posibilidad de que la autoridad, al desem-
pefiar sus distintos roles, actiie de manera imparcial y
objetiva.7s Siendo la pregunta: écudl es el marco que el Es-
tado utilizard para una razonable aplicacién de su funcién
sancionadora? Al respecto, consideramos que el marco debe
ser el de un proceso penal que presente a un juez dotado de
las importantes funciones procesales, asi como un esquema
procedimental que le permita desarrollar adecuadamente
sus funciones en detrimento de la actividad procesal que los
demas sujetos puedan realizar.7

El proceso inquisitivo tiene un caracter del todo diferen-
te: su objeto primero y fundamental es sacar partido de todos
los indicios que produzcan a la averiguacién del crimen y

del imputado. La funcién de velar por la legalidad de las acciones de
investigacion del Ministerio Publico debe corresponder a funcionario ju-
dicial distinto de aquel que le corresponda dilucidar la responsabilidad
penal del imputado.

72 CARBONELL, Miguel y OCHOA REZA, Enrique, {Qué son y para qué
sirven los juicios orales?, la. ed., Editorial Porrtia, México, 2008, p. 29.

73 DUCE Y PEREZ PERDOMO apuntan que: “Tradicionalmente, el pro-
ceso penal de Latinoamérica se ha definido como un proceso inquisitivo
en el cual el juez y el fiscal son una misma persona. El término se refiere
al disefio general del sistema en particular el papel del juez, que no sélo
se encarga de juzgar el caso sino también de dirigir la investigacion que
busca descubrir la verdad con relacién a los actos lesivos”.

74 Ferrajoli dice: “La oposicién hasta ahora ilustrada entre garantismo
y autoritarismo en el derecho penal corresponde, pues, a una alternativa
entre dos epistemologias judiciales distintas: entre cognoscitivismo y de-
cisionismo, entre comprobacion y valoracion, entre prueba e inquisicion,
entre razon y voluntad, entre verdad y potestad. Si una justicia penal com-
pletamente «con verdad» constituye una utopia, una justicia penal comple-
tamente «sin verdad» equivale a un sistema de arbitrariedad”.
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emplear todos los medios de investigacién que la ley auto-
riza, por la mediacién de un magistrado instituido por el
Estado, circunscrito en sus atribuciones por los términos
expresos de las instituciones legales en sus atribuciones por
los términos expresos de las instituciones legales que del
mismo emanan.’s

Su objeto final es el descubrimiento de la verdad mate-
rial en su mas completa expresidn, a fin de que pueda defi-
nirse si se ha cometido tal crimen, si es su autor el acusado.
Sigue, pues, este procedimiento una marcha enteramente
analitica, y el magistrado aplica, por decirlo asi, la duda y
la observacion filosdfica a todos los pormenores que pueden
dar materia para el descubrimiento.76

En un sistema inquisitivo donde se concentran las fun-
ciones de investigar, acusar y juzgar es altamente probable
que las conclusiones a las que llegue la autoridad cuando
realiza funciones de investigacion se ratifiquen cuando dicha
autoridad haga las funciones de juzgador. Asi, en la gran
mayoria de los casos, el acusado serd culpable o inocente a
partir de la investigacién y no como consecuencia de enfren-
tar un juicio imparcial y objetivo.?”

El principio de contradiccién, esencial en todo proceso
moderno, no existe en el sistema inquisitivo. Duce y Pérez
Perdomo apuntan que en el sistema inquisitivo “mds que un
sujeto con derechos, el acusado es visto como un objeto del
proceso. Asi, la investigacion (el sumario o los procedimien-
tos anteriores al juicio) es secreta, aun para el acusado. El
sospechoso puede ser detenido e interrogado, incluso sin ser
notificado del crimen por el cual se le investiga.7s

75 ANTON MITTERMAIER, Karl Joseph, Tratado de la prueba criminal,
Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p. 56.

76 Idem.

77 CARBONELL, Miguel y OCHOA REZA, Enrique, (Qué son y para qué
sirven los juicios orales?, op. cit., p. 29.

78 DUCE, Mauricio J., “El Ministerio Ptblico en la reforma procesal
penal en América Latina: visién general acerca del estado de los cambios”,
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La presencia de los sistemas inquisitivos tenian dos ma-
nifestaciones. Por ejemplo, en Chile y en Colombia —antes
de sus reformas penales— el juez concentraba la realiza-
cion de tres funciones del proceso penal. De hecho, en dis-
tintos momentos del proceso, el juez era la autoridad
responsable de investigar un supuesto acto delictivo, de acu-
sar a un individuo como presunto responsable, y de juzgar la
culpabilidad o inocencia del acusado. Asi, en los sistemas
inquisitivos de Chile y Colombia el juez era de manera se-
cuencial policial, fiscal y juez.?

Otro ejemplo de los sistemas inquisitivos en Latinoa-
mérica ha sido el sistema inquisitivo-mixto de México, el
cual todavia sigue vigente en gran parte del territorio na-
cional. En el sistema inquisitivo-mixto de México, si bien
hay una aparente separacién de funciones entre el Minis-
terio Publico (quien hace funciones de investigar y acusar)
y el juez (quien determina la culpabilidad o inocencia de
un individuo), hay una creciente participacién del Ministe-
rio Publico en funciones que deben ser materia exclusiva del
juez.s0

En efecto, el Estado, a través del Poder Judicial, impone
la sancién al responsable de la infracciéon de la norma juri-
dico-penal. Pero la misma, que parecia una verdad de Pero-
grullo, conlleva un modelo explicativo y legitimamente el
Estado, a través de los magistrados que conforman un poder
estatal: el judicial, se convierte en el actor principal que
dinamiza las instituciones vinculadas al monopolio de la
violencia legitima.s1

Reforma judicial. Revista mexicana de justicia, nimero 6, México, julio-
diciembre de 2005.

79 CARBONELL, Miguel, Los juicios orales en México, 2a. ed., Editorial
Porrta, México, 2010, p. 117.

80 Jdem.

81 PASTRANA BERDEJO Juan David y BENAVENTE CHORRES, Hesbert, El
juicio oral penal (Técnicas y Estrategias de Legitimacién oral), Editores y
Distribuidores, México, 2010, p. 3.
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El sistema inquisitivo constituye un ejemplo de un en-
torno profesional en donde un mayor perfeccionamiento
profesional no es realmente “rentable”, o lo es muy margi-
nalmente. En efecto, este sistema procesal penal no premia
necesariamente una mayor preparacion de los operadores
—ijueces y abogados— ni castigan su ausencia. El sistema
inquisitivo es sobrecogedoramente indulgente con la inep-
titud, la ignorancia y la falta de destreza de abogados y
jueces.s2

El sistema inquisitivo es principalmente favorecido por
la escrituracion y el secreto, un abogado puede perfecta-
mente encontrarse en el tribunal con resoluciones que no
entiende, pero que puede responder en la calma de su ofi-
cina tras consultar un manual o conferenciar con un cole-
ga.s3 Los jueces, por su parte, gozan del refugio de su
despacho y escasamente deben rendir cuentas por sus deci-
siones; asi, pueden con total impunidad rechazar el mds
perfecto argumento juridico sin haber jamds llegado a en-
tenderlo.s4

En el sistema inquisitivo el juez en ningin momento
debe inmiscuirse y menos dirigir la investigacién y la base
del procedimiento del imputado. La funcién velar por la
legalidad de las acciones de investigacion del Ministerio Pu-
blico debe corresponder a un funcionario judicial distinto de
aquel que le corresponda dilucidar la responsabilidad penal
del imputado.ss

82 BAYTELMAN A. Andrés y DUCE J. Mauricio, Legitimacion penal jui-
cio oral y prueba, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2009, p. 25.

83 Ni hablar de la racionalidad de la conclusién de que probable-
mente la habilidad que mds le otorgue competitividad sea desarrollar su
habilidad para establecer buenas “redes” de funcionarios en los tribunales
—y de policias fuera de ellos—, antes que privilegiar su capacidad de
analisis juridico o su conocimiento de la ley.

84 BAYTELMAN A. Andrés y DUCE J. Mauricio, op. cit., p. 25.

85 SANCHEZ ZEPEDA, Rodolfo y EspiNo, Miguel Angel, op. cit., p. 30.
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2.1.1. La escrituralidad

El sistema inquisitivo moderno se divide en dos etapas,
que en nuestro sistema legal corresponden a la averiguaciéon
y al proceso en si.s6

La primera etapa es escrita y secreta, aunque en México
esta ultima caracteristica sea matizada como “de publicidad
restringida”. Como todos sabemos, la averiguacién previa y
sus equivalentes en otros paises son dirigidos por el Minis-
terio Publico o fiscal, en el cual se confunden las funciones
de sostener la acusacién y conducir actuaciones material-
mente jurisdiccionales; es decir, investiga y persigue, al mis-
mo tiempo que juzga.s?

Como es obvio, la defensa en esta etapa se encuentra
en sumo grado limitada por la elemental razén de que no
hay verdadera defensa si no se estd ante un verdadero juz-
gador imparcial que, ademds de esa imparcialidad subjeti-
va, cuente con una serie de garantias organicas, como la
carrera judicial, la inamovilidad y la proteccién de un Con-
sejo de la judicatura, que favorezcan y controlen tal inde-
pendencia.ss

En este modelo, cuando se inicia el proceso, el acusado
cuenta con todas las garantias al presentarse ante un juez
en audiencia publica éstas ya no le sirven, ya es demasiado
tarde. ¢Por qué? El valor probatorio atribuido a las eviden-
cias obtenidas durante la etapa prejudicial resulta determi-
nante en la mayoria de los casos; y casi todas las evidencias
se documentan de manera escrita.sd

86 CARDENAS RIOSECO, Raul F., Sistema acusatorio y prueba ilicita,
Editorial Porria, México, p. 26.

87 Idem.

88 Ibidem, p. 27.

89 En un sistema inquisitivo, écomo conoce el tribunal esa prueba si
no ha sido plasmada por escrito? El juicio no es una fase de investigacién
y acopio de datos y elementos de prueba sino de incorporaciéon mediante
su desahogo, valoracidn logica y critica de la prueba recogida, directamen-
te analizada.
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La mayoria de las pruebas en un sistema inquisitivo tie-
ne como caracteristica que se presentan por escrito, lo que
indica que el juzgador no conoce el punto de vista del peri-
to, del testigo, es decir, no estd en la reconstruccién de he-
chos, sino que se limita a leer e interpretar lo establecido en
el expediente. Todo ello nos lleva a establecer que dentro
del sistema inquisitivo el juez tiene grandes poderes de la
direccion material del proceso y puede incluso introducir
pruebas.9

En la obra patrocinada por el Instituto Max Planck para
el Derecho penal extranjero e internacional (Max Planck ins-
titut fir ausldndisches und internationales Strafrecht) y la
fundacién Konrad Adenauer, Konrad Adenauer Stiftung, titu-
lada Las reformas procesales penales en América Latina, se
denuncia como en algunos paises de América Latina, inclui-
do México, se enfrentan “a antiguos procedimientos por ac-
tas” (escritos), jueces inquisidores, con una organizacién
judicial rigidamente verticalizada y escasa recepcién de las
garantias judiciales del Estado de Derecho.

2.1.2. El secreto

El proceso se caracteriza por la vigencia del principio de
escritura y es practicamente secreto (averiguacién previa) y
los principios dialécticos y de contradiccién son poco respe-
tados; en la practica, no se da igualdad de armas a la acu-
sacién y a la defensa.s2

El secreto es un elemento que permite el desenvolvi-
miento de toda la dindmica del Juez; es aquél dividido en
dos fases: instruccion y juzgamiento. El primero, destinado
a que el juez recabe la informacion que le permita establecer
la presunta comisién de un delito y la responsabilidad del

90 Idem.

91 MAIER, J. B., AMBOS, Kai., WOISCHINIK, J. (coord.), Las reformas
procesales penales en Ameérica Latina, Ad-Hoc, Argentina, p. 18.

92 RIOSECO, Raul F., Sistema acusatorio y prueba ilicita, op. cit., p. 28.
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imputado. El segundo, destinado a que el juez, luego de la
actividad probatoria, emita un fallo o sentencia.’

Para lograr la finalidad de la primera fase, el juez debe-
ré limitar toda actividad, principalmente del imputado, que
trate de obstaculizar la recoleccidn de la informacion que le
permita formular juicio sobre la naturaleza de los hechos
y del juicio de responsabilidad, que a la postre sera confir-
mada o, inusualmente, rechazada, durante la fase de juzga-
miento. Asimismo, debera asegurar toda la informacién que
recolecte a través del principio de la escrituralidad (mencio-
nado anteriormente). Y finalmente, para evitar todo peligro
de obstaculizacién procesal, y so pretexto de una sospecha
fundada de comision delictiva, se prefiere que el imputado
esté privado de su libertad hasta el dictado de la sentencia.’

En este sentido las caracteristicas, e incluso las justifi-
caciones del sistema inquisitivo, vienen dadas por la finali-
dad del proceso penal como marco para que el Estado
legitimamente imponga una sancién al responsable del de-
lito. El sistema inquisitivo se puede sentenciar sobre la base
de la informacién obtenida de la primera fase: instruccion,
convirtiéndose la misma, como dice Bacigalupo, mds de he-
cho que de derecho, en la fase del proceso penal y la que
determina el resultado del mismo.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en sus
articulos 291 y 302, nos dice:

Cuando en la investigacion el Ministerio Ptiblico considere ne-
cesaria la intervencién de comunicaciones privadas el Titular
de la Procuraduria General de la Republica o los servidores

93 PASTRANA BERDEJO, Juan Davis y BENAVENTE CORRES, Hesbert,
op. cit., p. 3.

94 MAIER, Julio, Derecho procesal penal: fundamentos, Tomo 1, 2a. ed.,
Del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 449.

95 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, GIMENO SENDRA, Vicente y MORENO
CATENA, Victor, La posicién del fiscal en la investigacion penal: la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2005,
p.- 147.
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publicos facultados en términos de su ley organica, asi como
los Procuradores de las Entidades federativas, podran solicitar
al Juez federal de control competente, por cualquier medio,
la autorizacién para practicar la intervencién, expresando el
objeto y necesidad de la misma. Quienes participen en alguna
intervencion de comunicaciones privadas deberan observar el
deber de secrecia sobre el contenido de las mismas.

Como dice Miguel Sarre: “cuando menos garantias tie-
ne el acusado, mayor es el valor de las pruebas, mientras
que en la medida cuenta con mayores garantias, se reduce
el valor de las pruebas. Dicho de otra forma, cuando el acu-
sado cuenta con todas las garantias, estds practicamente ya
no le sirven”.% Consideramos que todo enjuiciamiento debe
contar con un maximo de seguridad y un minimo de violen-
cia. En ese tenor de ideas, el principio de secrecia constitu-
ye una forma de violencia por parte del Estado en contra de
sus ciudadanos, ya que potencializa la intervencién del mis-
mo en la investigacién y en el desarrollo del juicio.

En suma, el sistema inquisitivo no es un verdadero pro-
ceso. La aplicacion de la ley penal corresponde a los tribu-
nales, pero éstos no utilizan el proceso, se trata entonces de
un proceso; se trata de un Derecho penal “tipicamente ad-
ministrativo” y en su actividad no se respetan los principios
de dualidad de partes, contradiccion e igualdad, que hacen
a la esencia misma de la existencia del proceso.s”

2.1.3. Caracteristicas de la prueba en el sistema inquisitivo

Ahora bien, realizadas las precisiones anteriores, es
esencial sefialar que las pruebas se encuentran con la impo-
sibilidad de valorarlas dentro del juicio.’s Demostrar la

96 SARRE, Miguel, Control del Ministerio Publico, Los controles Cons-
titucionales. Anuario de Derecho Publico, McGraw Hill Serie Juridicas-
ITAM, México, 1999, pp. 131-149.

97 Idem.

98 SANCHEZ ZEPEDA, Rodolfo, EsPINO, Miguel Angel, op. cit., p. 34.
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hipétesis del delito desde el punto de vista inquisitivo es
demostrar el delito, la responsabilidad penal y circunstan-
cias que servirdn para condena.

Este modelo de enjuiciamiento admite el principio juris-
diccional que propone que el juzgador debe tratar de alcan-
zar la verdad material, «lo sucedido en la realidad» y no
conformarse con la realidad formal, la que se opone en el
procedimiento. En atencion a la busqueda de la verdad ma-
terial, el juzgador se reviste de instrumentos inquisitivos con
los cuales puede solicitar la ampliacion de la investigacién
en determinados aspectos, o en todos, que es llevada a cabo
por el Ministerio Publico.%

El juez, en este procedimiento, es quien dirige la inves-
tigacion y a quien le toca juzgar, importando una grave
situacion de desventaja procesal que se refleja en el dere-
cho de defensa del imputado a quien, demas esta decir, no
se le reconoce su estado juridico y fundamental de inocen-
cia. De ahi que las pruebas recabadas durante la investiga-
ciéon en el procedimiento inquisitivo y que sirven para
fundamentar la sentencia no han recibido el contradictorio
por parte del imputado, ni concurrieron con inmediatez para
el juzgador.100

Se constata la hipétesis de la norma, la prueba tiene un
método: la deduccién. Se deduce la verdad a través de la
ley, no se parte de una induccién, lo cual se opone con el
principio de inocencia. El juez utiliza un sistema tasado para
realizar la valoracion de la prueba, es decir, la busqueda
de la verdad es con base a la descripcion normativa, y no de
los hechos.101

99 Ibidem, p. 29.

100 Jdem.

101 Una investigacion sin hipdtesis, un proceso sin objetivos, una
participacion “sospechosa” del imputado. De ahi que, al analizar el “pro-
blema” del sistema inquisitivo, no resulta “honrado” seguir refiriendo los
hechos del pasado, ni mucho menos alegar las “torturas” y “formas pro-
cesales” de la Inquisicién, ya que constituye un procedimiento de inves-
tigacién por un régimen de impunidad.
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Las pruebas, en un sistema inquisitivo, se manifiestan
en un Estado de leyes, el cual se encuentra obligado que
todo medio de prueba se documente para que pueda justi-
ficar con la ciudadania su actuar; es decir, se busca un prin-
cipio de imputacién objetiva, convirtiéndose el juez en
anti-garantista y por ende en érgano de prueba.

En el lenguaje inquisitivo es mas comprensible cuando
se admite, desde la propia Constitucion, la existencia de “los
datos que —el defensor y el imputado— solicite para su
defensa y que consten en el proceso”, la posibilidad de que
el juez dicte la orden de aprehension porque “obren datos
que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista
la probabilidad de que el indiciado lo cometio o participd en
su comisién”.

Todo lo anterior nos permite comprender que antes de
la detencién, se ha realizado una investigacion sin previa
participaciéon del imputado y, consecuentemente, sin el
nombramiento de un defensor, participando los 6rganos
represivos; es decir, mas propiamente, que se cuenta con
“datos” o medios y elementos de prueba para darle funda-
mento a la accion represiva de los 6rganos de investigacion
por delito.102

Por otra parte, si son tipicamente caracteristicos del sis-
tema inquisitivo, la iniciativa del juez en el &mbito probato-
rio, la desigualdad de poder entre la acusacién y la defensa
y el caracter escrito de la instruccién, no lo son, en cambio,
de forma tan exclusiva, institutos nacidos en el seno de la
tradicion inquisitiva, como la obligatoriedad y la irretroacti-
vidad de la accién penal, el cardcter ptblico de los 6rganos
de la acusacidn, la pluralidad de grados de la jurisdicciéon y
la obligaciéon del juez de motivar sus decisiones.103

102 HIDALGO MURILLO, José Daniel, Sistema acusatorio mexicano y
garantias del proceso penal, Editorial Porrtia, México, 2009, p. 43.

103 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 563.



44 La prueba en el sistema penal de excepcién
2.2. El sistema acusatorio

Un sistema acusatorio tiene como objetivo principal el
mantenimiento de las garantias fundamentales de los impu-
tados durante la investigacion penal y durante el proceso de
juzgamiento.

La principal caracteristica de un sistema acusatorio es
que las funciones de acusar y juzgar quedan claramente se-
paradas entre si y son cada una responsabilidad de institu-
ciones distintas.10¢ Se puede llamar acusatorio a todo sistema
procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo rigida-
mente separado de las partes y al juicio como una contienda
entre iguales iniciada por la acusacién, a la que comprende
la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio
contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segtin su
libre conviccién.10s

Una alternativa al sistema inquisitivo es el sistema acu-
satorio oral. La principal caracteristica de un sistema acusato-
rio es que las funciones de acusar y juzgar quedan claramente
separadas entre si y son cada una responsabilidad de insti-
tuciones distintas. A grandes rasgos podemos hablar de cua-
tro etapas en el proceso penal; en cada una de ellas las
funciones de acusar y juzgar es responsabilidad de autori-
dades distintas.106

En los sistemas acusatorios es comun que la investigacién
sea un esfuerzo coordinado entre el Ministerio Publico (o Fis-
cal de la Nacién) y la Policia Judicial (o de investigacion).

104 Esta idea fue recogida con claridad en sentencia de la Suprema
Corte de los Estados Unidos en el caso Mc Neil vs. Wisconsin, resuelto en
1991 con ponencia del juez Scalia; en el mismo caso hay un importante
voto particular de John Paul Stevens que también se refiere al punto de
la separacién organica como caracterizacién de los modelos de proceso
penal.

105 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 564.

106 CARBONELL, Miguel y OCHOA REzA, Enrique, ¢Qué son y para qué
sirven los juicios orales?, op. cit., p. 33.



Los sistemas procesales penales surgidos en el Estado moderno 45

En una segunda etapa, el Ministerio Publico decidira, a partir
de la evidencia cientifica recabada, si hay materia para acu-
sar a una persona determinada sobre la realizacién de un
delito (en este momento se produce el ejercicio de la accién
penal) y en su caso pedir medidas cautelares.107

Asi, en un sistema acusatorio el juez no participa en
los procesos de investigacion ni el Ministerio Publico juz-
ga, directamente o indirectamente, la culpabilidad o ino-
cencia de un acusado. Cada institucién tiene su esfera de
responsabilidad dentro de un sistema penal, pero a diferen-
cia de los sistemas inquisitivos, las funciones son exclusivas
y no se sobreponen. Como bien lo resume Guillermo Zepe-
da Lecuona: “la distincién fundamental entre ambos mode-
los es que el 6rgano de acusacidon y el que juzga estén
separados (acusatorios) o se concentren en una sola enti-
dad (inquisitivo).108

El juzgador en este sistema es imparcial, entre él, al-
guien acusa al imputado; la verdad formal, que es la que
surge de las pruebas que presenta el acusador, es la tnica
fuente de conocimiento para fundamentar la sentencia. La
investigacion se controla por un juez de garantias, lo que
aplica la conduccién de procedimientos que no afectan los
derechos constitucionales de los investigadores.109

Las partes, acusador y defensor, se encuentran en igual
situacion de derechos. El acusador debe presentar todos los
medios confirmatorios de su acusaciéon ante el juez y el
imputado tendrd todos los medios a su alcance para su

107 En algunos sistemas acusatorios el Ministerio Ptiblico no tiene el
monopolio de la accién penal. En Chile, a partir de su reforma de justicia
penal acusatoria y oral, la Constitucién también otorga la facultad de
ejercer la accién penal a la victima de la conducta delictiva.

108 Guillermo Zepeda Lecuona ha escrito uno de los libros mas com-
pletos sobre el funcionamiento y la problematica del sistema de justicia
penal en México, ver: Crimen sin castigo; procuracion de justicia penal y
ministerio piiblico en México, Fondo de Cultura Econémica/CIDAC, 2004,
cita en la p. 93.

109 SANCHEZ ZEPEDA, Rodolfo y EspiNo, Miguel Angel, op. cit., p. 30.
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defensa. En Italia y Latinoamérica el sistema se presenta con
esta estructura:

Comienza con una etapa preparatoria o de instruccion
a cargo del Ministerio Publico, que se inicia por denuncia,
querella o prevencion. La finalidad es la investigacién del
hecho punible y se puede encontrar que la Policia Nacional
participe o coadyuve con esta finalidad. Se presenta una
etapa intermedia donde el juez tiene la facultad de decidir
acerca de las conclusiones plateadas por el Ministerio Publi-
co una vez que finalice la investigacion. En esta etapa el
juez debe evaluar la existencia o no de fundamentos serios
para someter a juicio al imputado.110

Muchas veces la falta de la eficiencia del sistema acu-
satorio de procedimiento penal tiene que ver especifica-
mente con el tema, pues, es patente la imposibilidad de
disposicién de las pruebas surtidas en la investigacion.11t En
la etapa principal del juicio oral, las partes presentan los
medios probatorios en que se sustentan la acusacién y la
defensa ante un juzgado que no ha conocido antecedente
alguno del caso.112

De todo lo anterior se infiere que en el proceso por
acusacion la investigaciéon de la verdad se hace por via de
sintesis; alli ambas partes antagonistas establecen un con-
junto de afirmaciones precisas y aducen sus pruebas justifi-

110 Jdem.

111 Una de las caracteristicas del sistema acusatorio es que cuanto
mas tiempo tiene ejecutandose, peor son sus resultados. Esta calificacion
puede moderarse inyectando al sistema el presupuesto necesario para
atender la cada vez mayor delincuencia con muy bajos estdndares de
cumplimiento de la labor de persecucién delictiva.

112 E]l problema bdsico que caracteriza al sistema acusatorio en el
momento de su implementacién y posterior funcionamiento tiene que ver
con el acceso a la prueba para fundamentar la acusacion. Los argumentos
de inmediacién de la prueba y el derecho a la contradiccion ya explicados
conllevan que las pruebas deban surtirse ante el juez de conocimiento
penal; pero resulta que ésta ya se surtieron al menos una vez en la instan-
cia precedente, y que si lograron la viabilidad de la consecucién del proce-
dimiento penal, informan sobre su conducencia para la condena.
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cativas.113 Asi que desde el principio del proceso el acusador
se presenta y articula sus agravios; pero esta ventaja no ca-
rece de inconveniente: como los procedimientos tienen una
publicidad ilimitada, su efecto es mas sensible para el acu-
sado; por consiguiente, el legislador se ve obligado a dar a
éste seguridades contra toda acriminacion calumniosa, sea
exigido del acusador una caucién, sea amenazandole con
pena de prisidn, etcétera.14 Formalizada ya la acusacion, no
hay necesidad de pasar a una instruccién preliminar;1s abra-
se incontinenti el proceso, y el acusador y el acusado entran
en la liza a la vista del juez a quien procuran persuadir.
Teresa Armenta Deu sefiala que este elemento es esen-
cialmente en el sistema que estamos analizando, ya que:

no hay proceso penal, que se exprese o proponga por un
sujeto diferente al que ha de juzgar. De lo anterior se deriva
la prohibicién de que el Tribunal inicie el procedimiento pe-
nal, “ex officio”, asumiendo funciones acusadoras o que con-
tinde el proceso si hay un desistimiento de la acciéon penal.
En el sistema acusatorio, no puede haber condena sin acusa-
cién, es decir, la actividad del Juez debe ser provocada por
el ejercicio de la accién penal y sostenida durante todo el
proceso, por esta misma institucion, que ademas establezca
cuales son los limites dentro de los cuales el Tribunal Penal
debe resolver.116

Si bien es cierto que al separar las funciones de inves-
tigar, acusar y juzgar se cumple una condicién necesaria
para dejar atrds un sistema inquisitivo escrito, esto por si
solo no es una condicién suficiente para establecer un sistema

113 ANTON MITTERMAIER, Karl Joseph, Tratado de la prueba criminal,
op. cit., p. 55.

114 Jdem.

115 Esta instruccion tiene, cuando menos, por objeto una especie de
examen previo; por ejemplo, si el acusador es persona de categoria, des-
pués del cual empiezan las medidas preparatorias para la instruccién
principal.

116  ARMENTA DEU, Teresa, Lecciones de derecho procesal penal, Marcial
Pons, Madrid, 2003, p. 55.



48 La prueba en el sistema penal de excepcién

penal acusatorio y oral. Los principios juridicos bajo los cua-
les se organizan cada uno de los sistemas penales, asi como
los mecanismos que los hacen funcionar en la practica, son
distintos en ambos modelos.117

Las diferencias adicionales entre sistemas acusatorios e
inquisitivos se pueden sefialar a partir de una descripciéon
basica de su funcionamiento. En términos generales, los sis-
temas acusatorios son orales, publicos y con elevados nive-
les de transparencia. En cambio, los sistemas inquisitivos
son escritos, cerrados y con elevados niveles de hermetismo.118

La tradicion histérica del proceso acusatorio, en cam-
bio, se caracteriza por la rigida separacion entre juez y acu-
sacion, la igualdad entre acusacion y defensa, la publicidad
y la oralidad del juicio; no puede decirse lo mismo de otros
elementos que, aun perteneciendo histéricamente a la tra-
dicién del proceso acusatorio, no son légicamente esenciales
de su modelo tedrico, como la discrecionalidad de la accién
penal, el cardcter electivo del juez, la sujecion de los 6rga-
nos de la acusacién al Poder Ejecutivo, la exclusién de la
motivacién de los juicios del jurado, etcétera.11?

Pero aun en los casos en los que se tiene identificados
a los sospechosos, la investigacién no logra ser lo suficien-
temente fuerte como para mantenerse en juicio. Los repor-
tes de los periddicos indican que en el 2005 Unicamente
hubo 115 juicios por homicidio exitosos, de alrededor de 5338

117 En contraste al optimismo que ha caracterizado a los operadores
del sistema judicial en cada uno de los paises que han adoptado el siste-
ma acusatorio, al menos en los primeros afios encontramos un recién
elaborado informe de las Naciones Unidas que suplica mas fondos y ayu-
da a los sistemas de América Latina.

118 Para una distincién de las caracteristicas de los sistemas inqui-
sitivos y acusatorios ver el texto de Ana Montes Calderdn, “Elementos de
comparacion entre el Sistema Inquisitivo y el Sistema Acusatorio”, en
Técnicas del juicio oral en el sistema penal colombiano. Lecturas Comple-
mentarias. Comisién Internacional para el Impulso de la Oralidad en el
Proceso Penal, USAID, Bogota, 2003, pp. 17-25.

119 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 563.
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casos reportados.120 Si es correcto, los homicidios en Guate-
mala tenian una posibilidad de alrededor del 2% de enfren-
tarse a juicio. En tal clima, el efecto disuasivo de la ley es
minimo.121

Dentro de los principios que hacen del sistema acusato-
rio un sistema que busca hacer mas humano al juicio penal,
encontramos los principios de publicidad, contradiccién, con-
centracién, continuidad, inmediacién e imparcialidad.122

2.2.1. Publicidad

La publicidad hace mas transparente la actividad proce-
sal. El publico puede asistir a las audiencias. La sociedad
tiene derecho para cesar a la justicia y ejercer control sobre
las actuaciones de los sujetos procesales.123

Se trata de una regla consustancial en las actuaciones
judiciales. Lo que se ventila en un proceso debe ser ptblico
al menos en un doble sentido: a) cualquier interesado debe
poder consultar las actuaciones realizadas dentro del juicio;
b) todo lo actuado debe ser ptblico.124

120 La violencia o la criminalidad se destacan como consecuencia
principal de la ineficacia del sistema acusatorio en nuestras sociedades.
Existe una violencia que aparece frente a la impunidad que se presenta
en las sociedades.

121 LEGGETT, Theodore, Crimen y desarrollo en Centroamérica, Atra-
pados en una encrucijada, Naciones Unidas, Oficina Central de Drogas y el
Delito, marzo de 2007. ISBN 978-92-1-030038-4.

122 En el proceso acusatorio, penetrado por el principio que se carac-
teriza por el redominio de las partes, como el desahogo de la prueba, esta
supeditado a la iniciativa e impulso de las partes y como en ésta se origina
la facultad de disposicién en cuanto se refiere a la prueba, resulta obvio que
si el acusado confiesa cualquiera otra prueba posterior se hace superflua.

123 GONzALEZ OBREGON, Cristal, Manual prdctico del juicio oral, Ubi-
jus, México, 2008, p. 35.

124 CARBONELL, Miguel, “El acceso a la informacién del Poder judi-
cial de la Federal”, Derecho comparado de la informacion, num. 4, México,
julio-diciembre de 2004, p. 189.
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El principio de publicidad es esencial en un sistema de-
mocratico de imparticién de justicia, en cuanto abre la
posibilidad de que los actos del tribunal sean fiscalizados
ampliamente por las partes y por todos los interesados, evi-
tando actuaciones procesales y legitimas, al margen del co-
nocimiento de los contendientes, quienes de esta manera
podran hacer valer sus derechos de audiencia, de defensa y
de contradiccidn, utilizando, en su caso, con toda oportuni-
dad, los medios de impugnacion previstos en la ley.125

La publicidad del proceso penal conciente al control de
justicia penal por la colectividad. Los asuntos penales son
demasiado importantes como para que se les pueda tratar
secretamente (como en el derecho procesal comun). En la
democracia, el pueblo es soberano. En su nombre se admi-
nistra justicia y el juez es tinicamente el representante de la
comunidad juridica. De esto debe darse siempre exactamen-
te cuenta y también debe saberse que el ptblico controla el
procedimiento.126

Conforme al criterio de Kisch, la publicidad es el prin-
cipio segun el cual debe ofrecerse al publico la posibilidad,
como regla, de presenciar la vista de los negocios; ofrece a
todo el mundo la ocasién de seguir la marcha del proceso y
de controlar la conducta y las declaraciones del juez, de las
partes y de los testigos, asi como de todas la demds personas
que en él intervienen, influyendo favorablemente sobre el
comportamiento de las mismas. El motivo justificativo de
este principio es que la actuacién publica anula la posibili-
dad de corruptelas mediante una inhibiciéon producida por
la presencia del publico que se halla presente.127

Uno de los aspectos mas importantes que debe buscar
el sistema acusatorio es, sin lugar a dudas, la necesidad de

125 ARMIENTA CALDERON, Gonzalo M., Teoria general del proceso, Edi-
torial Porrtia, México, 2006, p. 132.

126 BAUMANN, Jurgen, Derecho procesal penal, Depalma, 1989, Bue-
nos Aires, pp. 107-108.

127 ARELLANO GARCiA, Carlos, Teoria general del proceso, Editorial
Porrta, México, 2006, pp. 31-32.
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que nuestros jueces asuman un mayor protagonismo social
en relacion con la soluciéon del conflicto, que dejen de dele-
gar tareas jurisdiccionales, que los perciban los ciudadanos
ejerciendo sus funciones, que asuman mayor compromiso
con la solucién de los problemas que mads afectan a los
habitantes de su circunscripcién en lo que se refiere a la
justicia penal y, en definitiva, que sean agentes del proceso
politico y social en una determinada sociedad.12s

El juicio es publico, sin embargo, el tribunal tiene, la
facultad de limitar la presencia de publico en la sala para
proteger la intimidad, el honor o la seguridad de cualquier
persona que debiera tomar parte en el juicio. En este mis-
mo sentido, puede prohibir a los intervinientes y a sus re-
presentantes entregar informacion o formular declaraciones
a los medios de comunicacion social durante el desarrollo
del juicio.12o

Las audiencias serdn publicas y abiertas, con el fin de
que a ellas accedan no sélo las partes que intervienen en el
procedimiento, sino también el publico en general, con las
excepciones previstas en los propios codigos y demas leyes
aplicables. Los medios de comunicacién podran acceder en
los casos y condiciones que establezcan las leyes.130

Serd un elemento indispensable en todo sistema penal
acusatorio la publicidad y transparencia de los procesos pe-
nales para instruir y juzgar a la vista de la sociedad y bajo
su control. Esto habra de generar un “sistema de energia
eléctrica” que dé luz sobre las razones, los elementos y la
justicia de las decisiones en el proceso y dotard gradualmen-
te de legitimidad social a la justicia penal, tanto en los casos
de menor importancia como en los que tenga un gran im-
pacto social.131

128 Jdem.

129 BAYTELMAN A., Andrés y DUCE J. Mauricio, Legitimacién penal
juicio oral y prueba, op. cit., p. 25.

130 RIOSECO, Radl F., Sistema acusatorio y prueba ilicita, op. cit., p. 39.

131 Tal principio es aceptado en muchos paises y supone un elemento
central de lucha contra la corrupcién y la ineficacia que crecen en escenarios
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2.2.2. Contradiccion

La palabra contradiccion proviene del vocablo latin
contradictio,-onis, del verbo contradicere, que es igual a con-
tradecir. La segunda acepcion del diccionario de la lengua
de la Real Academia Espafiola define contradictorio, en su
segunda acepcion, como afirmacién y negacién que se opo-
nen una a otra y reciprocamente se destruyen.132

Por lo que se puede afirmar que el principio de contra-
diccién13s se torna juridico en el momento de ser inherente
a otro postulado, como lo es el derecho a una defensa ade-
cuada, dentro de un proceso juridico dotado de garantias
constitucionales; segtn este postulado, todo el tramite pro-
cesal esta presidido por la idea de debate, de controver-
sia, de contradiccién, de lucha de contrarios. Por lo que se
puede aducir que el proceso es la sintesis dialéctica de la
actividad de las partes encaminada a velar por los intereses
que representan.134

opacos y alejados de la mirada publica. Ademas, la publicidad es un ele-
mento definidor del sistema acusatorio, pues como lo indica Ferrajoli:
“asegurar el control, tanto interno como externo, de la actividad judicial”.
Conforme a ella, los procedimientos de formulaciéon de hipétesis y de
determinacion de la responsabilidad penal tienen que producirse a la luz
del sol, bajo el control de la opinién publica y, sobre todo, del imputado
y su defensor.

132 http://lema.rae.es/drae/?val=contradiccion+, 10 de agosto de
2013.

133 Se resume en el vocablo latino auditar et altera pars (digase a la
otra parte), es uno de los principios generales del derecho que tiene an-
tecedentes mds remotos. Aparece en textos de escritores griegos como
Euripides, quien en las Heraclidas se preguntaba: “.Quién podria decidir
una causa sin haber escuchado a las dos partes?”; o como Aristofanes,
quien en Las avispas afirmaba: “Sabio es verdad quien dijo: no se debe
juzgar antes de escuchar a las dos partes”. Se atribuye a Foclides de Ami-
leto la siguiente frase: “antes de haber oido a una y otra parte, no se debe
dar sentencia sobre su litigio”.

134 HERNANDEZ AGUIRRE, Christian Norberto, “Reflexiones sobre el
principio de contradiccién en el proceso penal acusatorio”, en Prospectiva
Juridica, afio 5, ndm. 10, julio-diciembre 2014, UAEM-Centro de Investi-
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Una garantia de singular importancia como es el dere-
cho de defensa en cada parte del procedimiento y durante
todo el proceso que se lleva a cabo, implica la necesidad de
garantizar, el principio de contradiccion. El proceso no pue-
de entenderse como un mondlogo del juez, sino como un
didlogo abierto entre los diversos intervinientes en su cali-
dad de partes, sujeto a acciones y reacciones, a ataques y
contraataques. Por estos motivos se le ha denominado tam-
bién como de bilateralidad, de controversia o de caracter
dialéctico del proceso.13s

Lograr la contradiccion no es objeto sencillo. El contra-
dictorio como principio procesal s6lo puede lograrse con
claridad cuando la contradiccién probatoria facilita la con-
tradiccion subjetiva. El contradictorio, entonces, de especial
importancia en la fase de debate oral, ha de exigirse en la
fase de acopio probatorio, en los anticipos de prueba.

Objetivos del principio de contradiccién:

a) Asegurar la calidad de la informacién que debera
pasar el test de poder ser controvertida por la contraria; sélo
asi se intentara asegurar su verdadero valor “verdad”.136

b) Dar oportunidad a la parte contraria de hacerse car-
go de la prueba desahogada.

¢) Dar confianza al Tribunal al momento de resolver.

Durante el proceso, las partes tendran derecho a cono-
cer, controvertir o confrontar los medios de prueba, a inter-
venir en su formacion, asi como a oponerse a los alegatos
de la otra parte.

La contradiccion procesal y la igualdad entre las partes
permitiran articular un proceso dialéctico de valoracién de
la prueba para conocer la verdad de los hechos a partir

gaciones en Ciencias Juridicas, Justicia Penal y Seguridad Publica, Toluca,
Estado de México, p. 67.

135 Jdem.

136 GONZALEZ OBREGON, Cristal, Manual prdctico del juicio oral, op. cit.,
p- 35.
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de la presentacién de pruebas y argumentos de manera
equilibrada y en igualdad de circunstancias entre la defensa
y el Ministerio Publico.137

En un sentido estricto se puede aducir que la palabra
contradiccion con relaciéon a la prueba significa que la par-
te contraria contra quien se opone una prueba debe de go-
zar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, es
decir, que debe de llevarse a la causa a la que la generd con
conocimiento y audiencia de las partes.13s

Por constituir un derecho fundamental el derecho a la
contradiccién, se puede sostener que debe nacer a la vida
juridica desde el momento en que surja un cargo o una impu-
tacion por un delito determinado contra cualquier persona
que por légica pueda ser objeto de la accion penal, para la
cual, en efecto, es necesaria para el ejercicio de una defensa
que se garantice, en su mas alta medida, su efectividad y
una debida interpretacion por el juzgador.

Lo anterior tiene su fundamento legal en el hecho de
que tal y como se desprende del sentido 16gico de su enun-
ciado, este principio se caracteriza por las garantias que
brinda, para oponerse y formular objeciones a los actos y
decisiones que se tomen en detrimento de la situacion

137 La regla de contradiccidn, esto es, andlisis, discusion, argumen-
tacién, confrontacién: didlogo, en suma, bajo la mirada atenta del juz-
gador. La contradiccién es el alma del proceso acusatorio; encarna el
drama del proceso, que de otra suerte seria —como ocurrié bajo el con-
cepto inquisitivo— un largo mondlogo del tribunal: mondélogo reflexivo
en el sentido estricto de la expresién, discusion interna del érgano consigo
mismo.

138 En un sistema inquisitivo o forma procesal inquisitoria, a pesar
de aparecer enfrentados el Estado y el individuo, éste tltimo no tiene el
caracter de parte, simplemente porque el individuo hasta ignoraba la ley
que le seria aplicable. Asi mismo, en concordancia con Marina Gascon,
respecto al proceso inquisitorio, es donde la bisqueda de la verdad se
confia sélo a la confirmacién de la hipétesis por parte del juez, sin dar
posibilidad a las partes (mediante un contradictorio) a defender la propia
hipétesis demostrando lo infundado de la contraria, es un proceso afec-
tado de una tarea epistemoldgica importante.
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juridica del procesado, y no sélo esto, sino que también re-
viste al defensor de la facultad para contradecir y oponerse
a las peticiones y planteamientos de las personas que, siendo
funcionarios publicos o no, intervienen en el proceso.

Por lo que se puede aducir que el derecho a la contra-
diccién o controversia, como otros principios del derecho
procesal penal, emanan del derecho fundamental, madre o
generatriz del debido proceso como herramienta flexible
para alcanzar la justicia. Por lo que el derecho constitucio-
nal y legal de contradiccidn obtiene su efectividad y aplica-
bilidad en un proceso de partes, que como tal lo constituye
un sistema acusatorio y adversarial, lo que en contraposi-
cién no sucede en la mayoria de las actuaciones dentro de
un sistema penal inquisitivo o mixto inquisitivo, ya que, en
sentido estricto y juridico, alli hay carencia de partes en la
mayoria de actuaciones.

El principio de contradiccién es otro principio esencial
en la préctica de la prueba al permitir a la defensa contra-
decir los elementos de cargo. Por lo que se puede afirmar
que el principio de contradiccion constituye una exigencia
vinculada al derecho en un proceso con garantias, para cuya
observancia adquiere singular relevancia el deber de los 6r-
ganos judiciales el posibilitarlo y promoverlo en pro de una
paridad de las partes.

2.2.3. Concentracion

Significa que todos los actos necesarios para concluir el
juicio se realizan en la misma audiencia, cuando se habla de
concentracion también hacemos referencia no sélo al desaho-
go conjunto, sino a que éste se lleve a cabo de preferencia en
una sola audiencia (o en varias a criterio del juzgador).139

Comprende reunir toda la actividad procesal en la menor
cantidad posible de actos y evitar la dispersién, lo cual, por

139 CASANUEVA REGUART, Sergio E., Juicio oral. Teoria y prdctica, 2a.
ed., Editorial Porrtia, México, 2008, p. 82.
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otra parte, contribuye a lograr mayor celeridad y economia
en el proceso.140 Acerca de este principio asienta el maestro
Rafael de Pina que se presenta caracteristicamente en el
proceso oral y que debe haber el menor nimero posible de
audiencias, en atenciéon a que cuanto mas préximas a la
decision sean las actividades procesales, tanto menor es el
peligro de que la impresion recibida por quien ha de resol-
ver se borre y de que la memoria lo engafie y “tanto mas
facil resulta mantener la identidad del juez durante el pro-
ceso”. En concepto del maestro Pallares, este principio exige
que las cuestiones incidentales que surjan dentro del proce-
so se reserven para la sentencia definitiva, a fin de evitar
que el proceso se paralice o se dilate, lo que a su vez exige
reducir al menor nimero posible los llamados articulos de
previo y especial pronunciamiento, las excepciones dilato-
rias y los recursos con efectos suspensivos.14!

La concentracién es una exigencia procesal, cuya reali-
zacion se verifica con mas propiedad en la oralidad. No pue-
de ignorarse, sin embargo, los actos de debate, entre ellos,
los actos que incorporan prueba, cuando es posible que am-
bos principios se hayan exigido previamente en el acopio de
prueba anticipada.142 El desahogo de las pruebas y debates
deberdn concentrarse en una sola audiencia en la que se
desarrollara toda la actividad procesal que producira deci-
siones jurisdiccionales.143

140 ARMIENTA CALDERON, Gonzalo M., Teoria general del proceso,
op. cit., p. 135.

141 ARELLANO GARCIA, Carlos, Teoria General del Proceso, Editorial
Porrua, México, 2006, p. 33.

142 CLARA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal,
Tomo VI, Ediar, Buenos Aires Argentina, 1996, p. 251.

143 La oralidad exige la presencia fisica, contintia e ininterrumpida
en el juicio, realizando de esta forma el principio de inmediatez. Pero,
ademas, la oralidad permite la realizacion de etapas procesales concen-
tradas, puesto que la parte sustancial de la causa puede desahogarse en
una sola audiencia, o en una audiencia de varios dias, pero que tenga un
caracter continuo.
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La concentracién y la economia procesal es importante
para que las audiencias puedan llevarse a cabo con la inte-
raccion de todos los actores, lo que ayudara a desahogar los
procesos con agilidad y eficacia. Recordemos que la palabra
audiencia se refiere a oir, no leer o escribir.

2.2.4. Continuidad

La continuidad, hace referencia a la forma de establecer
algo sin interrupcion. Al respecto, en el Codigo de Procedi-
miento Penales de Chihuahua se establece por ejemplo, que:
“Si la audiencia de juicio oral no se reanuda a mds tardar
diez dias después de la suspension se considerara interrum-
pida y deberd ser reiniciada, previa declaracion de nulidad
de lo actuado en ella”.144

Cuando en una audiencia publica el juzgamiento se ha
iniciado pero por un impedimento fisico o causa de fuerza
mayor no se puede continuar, se debe ordenar la suspensién
de dicha audiencia para reanudarse al siguiente dia habil,
continuando durante los dias consecutivos necesarios para
la conclusién de ésta en la brevedad posible. La continuidad
consiste en: presentacidén, recepcion y desahogo de las
pruebas, asi como los actos del debate, se desarrollaran és-
tas ante el juez, de tal forma que la audiencia serd continua,
sucesiva y secuencial, excepto los casos que prevea la ley.

RicardoLaven mencionaqueel principiode continuidad:14s

Se refiere a la exigencia de que el debate no se interrumpido,
es decir, que la audiencia se desarrolle de forma continua,
pudiendo prolongarse en sesiones sucesivas hasta su conclu-
sion, incluso la ley define lo que debe entenderse por sesiones
sucesivas, que son aquellas que tienen lugar en el dia siguien-
te o subsiguiente del funcionamiento ordinario del tribunal.

144 Dicho ordenamiento legal, constituye uno de los primeros en des-
cribir al principio de continuidad, y por supuesto, es parte fundamental para
dar sentido al articulo 7o. del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

145 LEVEN, Ricardo, Manual de derecho procesal penal, 2a. ed., Bue-
nos Aires, 1994, p. 124.
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Este principio alude que el juicio oral no puede ser in-
terrumpido, sin embargo, permite intervalos para aquellos
actos juridicos que por su propia naturaleza se desarrollen
en el tiempo previsto, sin perder la necesaria inmediacidn.
De tal suerte existen recesos por naturalezas fisiolégicas mo-
mentdneas. Es decir, la continuidad alude a que el debate
no sea interrumpido, la audiencia debe realizarse en forma
continua y en el caso en que por causas de fuerza mayor se
interrumpa; ésta se realizard lo mds pronto posible, al dia
siguiente o al subsiguiente que sea habil; lo cual determina
una exigencia de un juicio ininterrumpido, se continuara en
forma sucesiva trayendo consigo el principio de inmediacién
requerido en todo juicio oral, en conjunto con la concentra-
cién de éste.

Las audiencias se desarrollaran en forma continua, su-
cesiva y secuencial, preferentemente en un mismo dia, o en
dias consecutivos hasta su conclusién; pero si ello no fuere
posible, se verificard en los siguientes dias en los términos
previstos en los cédigos.

Por ultimo y sin que ello implique la suspension del juicio
oral, el Tribunal se encuentra facultado a decretar intervalos
en el curso del debate en los cuales las partes intervinientes en
el mismo puedan satisfacer necesidades de descanso y ali-
mentacion, lo cual se condice con la busqueda de una mayor
capacidad de atencién y concentracién de los actores en el
proceso con el objeto de lograr el mejor desempefio de las
funciones que le compete a cada uno de ellos.146

2.2.5. Inmediacion

Es la forma de que la informacién debe llegar sin inter-
mediario alguno. Dicha informacién debe ser limpia y sin
vicio.

146 ZARAGOZA ORTIZ, Julian, CASTILLO ESPINOSA, Maria Cristina, Las
pruebas en el sistema acusatorio, Flores Editor y Distribuidor, México, 2013,
p. 138.
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a) Jueces (presencia ininterrumpida)

b) Acusado (se le autoriza salir s6lo después de su de-
claracion, actos particulares).

¢) Ministerio Publico (no comparece o se aleja sin cau-
sa justificada, reemplazo inmediato, bajo mecanismos que
determine la Procuraduria General de Justicia del Estado;
sino se le reemplaza en el acto, se tendrd por retirada la
acusacion)

d) Acusador coadyuvante (no comparece o se aleja, se
le tendra por desistido de su pretension).

La inmediacién nos hace referencia que sélo tenga valor
probatorio la evidencia que se desahogd en presencia inme-
diata del juez (y no del Ministerio Publico, del secretario o
de la mecandgrafa), para que realmente se cumpla la garan-
tia de ser juzgado por un juez imparcial.

La oralidad requiere de la inmediacion, es decir, del
mayor contacto personal del juzgador con los elementos
subjetivos y objetivos del proceso. De ahi que una de sus
consecuencias se oriente en el sentido de evitar cambios en
las personas fisicas titulares del 6rgano jurisdiccional duran-
te la tramitacion del proceso. Por otra parte, la inmediacion
supone la permanente participacion del juez en el proceso,
lo que lo convierte en un activo protagonista y director de
la escena procesal.147

El afdn de dar al tribunal una impresion lo mas fresca
y directa posible acerca de las personas y los hechos (en
contraposicion con el proceso del derecho comun) dio lu-
gar al principio de la inmediacién. Se trata de dos exigen-
cias: la inmediacion debe imperar en las relaciones entre
quienes participan en el proceso y el tribunal, y ademas, en
el ambito de la recepcion de la prueba. Pero estas exigen-
cias se combinan entre si e incluso le incumbe a la media-

147 ARMIENTA CALDERON, Gonzalo M., op. cit., pp. 133-134.
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cién personal la tarea de servir a la obtencién de la verdad
material.14s

La inmediacién, escuchando a las partes, teniendo una
relacion visual inmediata, junto con la contradiccion presu-
pone el conocimiento por parte de los sujetos procesales de
todas las pruebas practicadas y de la forma en que se aporta-
ron al proceso, a fin de evitar medios de conviccion secretos
y mecanismos indebidos que no sean objeto de controver-
sia y oposicion por las partes y que pueden en forma activa
desvirtuarlas o darles un viraje o alcance diferente de ma-
nera oral en el juicio.

2.2.6. Imparcialidad

El érgano jurisdiccional que interviene en el juicio oral
es distinto del que interviene en las etapas anteriores del
procedimiento. La imparcialidad significa que el juez trata
a las partes de forma igualitaria, ddndoles la misma oportu-
nidad para plantear sus. La imparcialidad significa que el
juez no tiene interés personal en el resultado del caso.14 La
falta de parcialidad es esencial para el proceso judicial; por
ello la imagen de la justicia ciega. Con la imparcialidad vie-
ne la objetividad.

Los jueces que en el mismo asunto hayan intervenido
en las etapas anteriores a la del juicio oral no podran inte-
grar el tribunal del debate (articulo 317 del CPP).1s0 No
debe haber “contaminacién” en los jueces del juicio; se su-
pone que no deben conocer informacién anterior que los

148 BAUMANN, Jiirgen, Derecho procesal penal, Depalma, Buenos Ai-
res, 1989, p. 87.

149 AHARON, Barak, Un juez reflexiona sobre su labor: El papel de un
tribunal constitucional, op. cit., p. 39.

150 CCPCH, “Articulo 317. Restriccién judicial. Los jueces que en el
mismo asunto haya intervenido en las etapas anteriores a la del juicio
oral, no podrén integrar el Tribunal del debate”.
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pueda hacer prejuzgar, pues se protege la inmediacion en la
recepcion de la prueba.

2.2.7. Caracteristicas de la prueba en el sistema acusatorio

Este sistema llamado “de las pruebas legales” se susten-
ta en la verdad formal, disponen sélo de los medios proba-
torios establecidos por la ley, para cuya valoracién el juez
estd sujeto a las reglas prefijadas legalmente.151

Esta prueba puede ser objeto de violentos ataques, no
todos merecidos ni certeros. Dentro del procedimiento in-
quisitivo del siglo XII al XIII, los poderes del juez eran tan
fuertes que para conjurar el riesgo del despotismo judicial
se establecieron tres frenos.152

* La apelacion que permite la revocacién del fallo.

* La prueba legal que restringe la facultad de aprecia-

cién del juez.

* El caracter esencialmente escrito del procedimiento.

La prueba legal puede eliminarse de los cédigos actua-
les como juridica, pero en cambio, como norma de experien-
cia y en cuanto efectivamente lo sea, presenta muy utiles
servicios al juez.

El método de las pruebas legales, también llamado
teoria legal de las pruebas, estimacion legal de las pruebas,
certeza legal, etc., consiste esencialmente, en la interven-
cion de la ley en el sentido de que ella aprecia y estima
previamente las pruebas, y de este modo fija las reglas
para la formacion del convencimiento del juez: en este
caso impera no la légica comun, sino la que ha sido defi-
nida como légica oficial y prestada. Asimismo se dice que

151 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, op. cit., p. 364.

152 DE SOLA DE PINO, Mireya, La confesion en el procedimiento penal
venezolano, Publicaciones de la Facultad de Derecho, 1a. ed., Venezuela,
1985, pp. 21-22.
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al método de la teoria legal corresponde la teoria formal
de las pruebas.1s3
La intervencién de la ley se podia manifestar en dos
formas fundamentales: positivamente (teoria de la prueba
legal positiva) y negativamente (teoria de la prueba legal
negativa). En primer caso, la ley prescribe que, una vez ve-
rificados ciertos presupuestos indicados en ella, determina-
dos hechos deben, considerarse como ciertos por el juez,
aunque no esté convencido de ello; en segundo caso, la ley
prohiben al juez considerar verdadero un hecho si no tiene
cierta prueba minima.1s4
En este método de apreciacién de la prueba, la investi-
gacién de la certeza legal aparece sélo como una operacion
puramente cientifica, basada en reglas fijas y cuya marcha
puede ser dirigida por el legislador. En él se requieren co-
nocimientos juridicos, y sélo puede conferirse prudente-
mente esta mision a aquel a quien una larga practica, su
educacion cientifica y sus conocimientos en la jurispruden-
cia lo pongan a la altura de su deber.1s5
Segin Mittermamier las objeciones de este método de
apreciacion de la prueba son, principalmente:1s6
* Es una locura querer detener con reglas fijas la capa-
cidad humana de investigar y descubrir lo cierto de
las cosas, encadenar de este modo su libre desarrollo.
Indudablemente, la ciencia puede formular ciertas re-
glas utiles para la investigacién de la verdad; pero
deben ser en calidad de consejo y no preceptos. La
ley debe obtenerse de establecer reglas que la con-
viertan en absoluta.
* Es imposible contemplar en unos cuantos articulos de
la ley la multiplicidad de casos en que debe juzgarse,
con todos sus matices y combinaciones infinitas.

153 FLORIAN, Eugenio, De las pruebas penales, Tomo I, 1a. ed., Edi-
torial Temis, Colombia, 1969, pp. 302-303.

154 Idem.

155 MITTERMAIR, Karl Joseph, op. cit., p. 92.

156 Ibidem, pp. 92-95.
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* La enumeracion de las diversas pruebas, en forma li-
mitativa, provoca que el juez no puede dar importan-
cia a ciertas circunstancias olvidadas por el legislador.

* El legislador se engafia si mira la conviccién como
resultado directo de las pruebas organizadas con arre-
glo a su sistema.

* Al querer prescribir una forma de prueba obligatoria
para el juez, el legislador subyuga la conciencia de
aquél y se aventura a ocasionar muchas injusticias.

* De que siempre la conviccion del juez se forme por
efecto de circunstancias casi inapreciables, y de que
es imposible expresarlas en motivos juridicos riguro-
samente deducidos; fuerza es también concluir la im-
posibilidad de la teoria legal de la prueba.

Este sistema, ademas de replantear de modo protagé-
nico la presencia del fiscal en el proceso, destaca la tarea
del juez penal, asigndndole exclusivamente la facultad del
fallo, dejando la labor de investigacién en manos del Minis-
terio Publico, el cual, asistido por la Policia, debera realizar
las diligencias pertinentes a fin de cumplir con el objeto de
la investigacion.1s” Asimismo, bajo la premisa que frente al
delito el Estado, en ejercicio de su ius puniendi, debia esta-
blecer el marco legal de sancidn.

Por otro lado, el dotar de esa importancia a la fiscalia
no significa minimizar la labor de la defensa, al contrario,
en aras de la igualdad procesal (o de armas) los medios de
investigacion y de probanza que la ley flanquea a la fiscalia
debe también ejercerlo la defensa. Ambos deben tener los
mismos derechos procesales para alcanzar las fuentes de
informacién, procesarla, analizarla e integrarla en interés
a su teoria del caso que presentaran ante el 6rgano juris-
diccional.1s8

157 GOMEZ COLOMER, Juan, “La instruccion del proceso penal por el
Ministerio Fiscal: Aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado”,
Revista Peruana de Derecho Procesal, Num. 1, Lima, Palestra, 1997, p. 338.

158 Jdem.
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En el sistema acusatorio, obedece a la presencia de in-
tereses juridicos contrapuestos: los del acusado, los cuales
son los llamados a exponerlos, fundamentarlos y dotarles de
todo el marco probatorio y de la valoracién normativa, a fin
de que un tercero, el cual el juez decida cuél interés le funda
razonabilidad para ser amparado, dando un pronuncia-
miento en el que se oriente por la imposicién o no de con-
secuencias juridico-penales.159

En un sistema acusatorio, la separacién de juez y acu-
sacion es el mas importante de todos los elementos cons-
titutivos de este modelo, ya que constituye un elemento
estructural y 16gico de todos los demads. La garantia de sepa-
racion, asi entendida, representa, por una parte, una condi-
cién esencial de la imparcialidad (terzieta) del juez respecto
a las partes de la causa, que, como se vera, es la primera de
las garantias organicas que definen la figura del juez segin
Ferrajoli; por otra, un presupuesto de la carga de la impu-
tacion y de la prueba, que pesan sobre la acusacion, que son
las primeras garantias procesales del juicio.160

Pues, en efecto, mientras al sistema acusatorio le co-
rresponde un juez espectador dedicado sobre todo a la ob-
jetiva e imparcial valoraciéon de los hechos y, por ello, mas
sabio que experto. De ahi que el proceso penal, debe ser
visto en un sistema acusatorio, como un procedimiento pro-
batorio y no potestativo, asumen mayor significaciéon toda
una serie de garantias; una de ellas es que las pruebas se
admiten a instancia de parte, y no, salvo ciertas excepciones,
a iniciativa del juez, de modo que, en caso de inactividad de
la acusacidén en relacién con la prueba o con la contraprueba
condicionada a su iniciativa, la prueba no puede considerarse
obtenida.161

159 Idem.

160 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 567.

161 Jdem.
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En un sistema acusatorio, el objeto de estudio es el he-
cho, no se habla de pruebas, se habla de indicios y eviden-
cias, debe haber coherencia entre los hechos sucedidos y las
evidencias e indicios; las pruebas en el sistema acusatorio
deben buscar la verificacién empirica del hecho.

A estas audiencias en las que se evalta: 1. La admision
de pruebas; 2. Los hechos que se tendran por probados me-
diante acuerdo a las pruebas a desahogar, los cargos, la
participacién y niveles de responsabilidad que se demostra-
ran frente al érgano jurisdiccional que llevara la audiencia
de debate de juicio oral.

La oralidad en el proceso penal acusatorio permitird
conocer las pruebas sin tener que remitirse a los cientos o
miles de paginas llenas de formalidades de un expediente,
que saturan el trabajo de los juzgados y tribunales y que
en muchisimos casos no se leen y s6lo representan un gas-
to de papel. La oralidad permitird documentar la prueba en
medios diversos como el video, la audiograbacion o la es-
tenografia, lo cual facilitara el trabajo de los tribunales de
alzada.

No es lo mismo que una persona sea condenada o ab-
suelta de un delito en un juicio abierto a la vista de la so-
ciedad, en presencia de un juez, después de un proceso de
depuracion de la evidencia y en donde tanto la parte acusa-
dora como la acusada tuvieron la oportunidad plena de pre-
sentar sus pruebas y testigos en igualdad de circunstancias,
que en un proceso cuyos ejes fundamentales estan perdidos
entre cientos o miles de hojas de papel que nadie lee (por-
que humanamente es imposible hacerlo), donde el juez es-
tuvo ausente y muchas de las pruebas fueron prevaloradas
por la parte acusadora, y cuando el imputado ya lleve dias,
meses o incluso afios privado de su libertad.

Las pruebas que se surtan en la investigacion, ya sean
testimoniales, de reconocimiento, y hasta las periciales, que
son fundamento para la formulacién de la acusacién y el
llamado a juicio, deben inexorablemente ser surtidas «nue-
vamente» ante el juez que conoce el proceso judicial penal.
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Las pruebas seran valoradas libremente por el juez segin
la sana critica, pero no podran contradecir reglas de la 16gica,
los conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia.
El juez debe hacerse cargo en la sentencia de toda la prueba
producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, in-
dicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuen-
ta para hacerlo.

La valoracién de la prueba en la sentencia requerira el
seflalamiento del o de los medios de prueba mediante los
cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados. Esta motiva-
ciéon deberd permitir la reproducciéon del razonamiento
utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la
sentencia.

Los argumentos de inmediacidon de la prueba y el de-
recho a la contradicciéon ya explicados conllevan que las
pruebas deban surtirse ante el juez de conocimiento; sin
embargo, resulta que éstas ya fueron ofrecidas, al menos
una vez en una instancia precedente, logrando con ello
cierta demostracién y persuasion, de los hechos que se so-
meten a controversia.162

Siendo asi, la estructura basica del sistema acusatorio
conlleva un grave desmejoramiento de las motivaciones fun-
dacionales de las sentencias en relaciéon con las que se dan
en los sistemas inquisitivos.163 Los argumentos de los que
disentiran en defensa del sistema acusatorio convocara el re-
curso de prueba anticipada, o de medidas de proteccién de
testigos, o de algunos excepcionales mecanismos que con-
templa la normativa procesal garante. Ninguno de estos re-
cursos tiene la trascendencia requerida para evitar que se
disuada a los testigos de la participacion en el procedimiento.

162 SANCHEZ ZEPEDA, Rodolfo y EspINo, Miguel Angel, op. cit., p. 49.

163 Actualmente en Panama, con base en una encuesta, pude deter-
minar que no es menor al 65% la cantidad de expedientes en los que las
pruebas testimoniales son procedentes para fundar la condena, en cotejo
con las pruebas técnicas.
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2.3. La prueba en el sistema penal mexicano
en extincion

La justicia penal, con la reforma en materia penal, sufre
un gran cambio, ya que tiene como objetivo incorporar el
sistema de garantias necesario para salvaguardar los dere-
chos de todas las personas involucradas: victimas del delito,
personas sujetas a proceso, sentenciados y funcionarios pu-
blicos (policias, agentes del Ministerio Publico, jueces pena-
les, peritos, intérpretes o traductores, abogados, encargados
de los establecimientos penitenciarios, etcétera).

Dentro del conjunto de tales garantias se impone una
primera distincion conceptual que consideramos primaria o
bésica para disefiar adecuadamente cualquier propuesta de
reforma. Una cosa son las garantias organicas y otras las
garantias procesales. Las primeras se refieren a la posicion
que deben tener y las caracteristicas con que deben desem-
pefarse los sujetos involucrados en el proceso, sobre todo
los sujetos publicos involucrados en el proceso. Las segun-
das son mads bien las que definen las actuaciones procesales,
sus etapas, la forma en que se desarrollan, etcétera; es decir,
las garantias relativas a la formacién propiamente del juicio,
lo que incluye la recoleccién de las pruebas, el desarrollo de
la defensa y la conviccién del 6rgano judicial.164

Tiene razén Nicolds Guzman cuando afirma que:

La prueba es el Unico instrumento que puede ser utilizado
por el juez afirmar que un determinado evento pasado ocu-
rrid en un determinado lugar, en un cierto momento y de una
determinada manera, lo cual implica simplemente que, para
la decision del caso, no puede valerse de otros elementos que
no sean las pruebas, como podrian ser sus conocimientos per-
sonales del caso que debe decidir y que sin embargo no han
sido comprobados en el proceso.165

164 CARBONELL, Miguel y OCHOA REzA, Enrique, ¢Qué son y para qué
sirven los juicios orales?, op. cit., p. 97.

165 Se refiere a la veracidad de las afirmaciones sobre los hechos ob-
jeto de la relacion procesal, y se vincula con los diversos sistemas procesales
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Otra transicion importante serd, con el principio de
exclusién de la prueba ilicita, dentro del proceso solamente
se podran admitir como pruebas aquellas que se hayan re-
cabado conforme a las normas juridicas aplicables en cada
caso.166 Para el caso mexicano este principio de exclusién de
la prueba ilicita tiene mucha importancia dado el contexto
institucional en que se suele llevar a cabo la prevencion y
persecucion del delito, en el que son abundantes las actua-
ciones policiacas y ministeriales contrarias a derecho.167

Las detenciones arbitrarias violan no solamente el
articulo 16 constitucional por cuanto se ubica fuera de cual-
quier supuesto normativo para privar de la libertad a una
persona, sino también el articulo 11 de la propia Carta Mag-
na que prevé la libertad de trdnsito. Es comtn que en las
carreteras mexicanas o en algunas ciudades se ubiquen los
llamados “retenes”, que son puestos de inspeccién y revision
en los que las autoridades militares o civiles (ya sean poli-
cias federales o locales, de transito o ministeriales) detienen
un vehiculo particular o de transporte ptblico, hacen des-
cender a sus tripulantes y revisan el interior del vehiculo
llegando incluso hasta el extremo de practica revisiones cor-
porales a las personas; en algunos casos se practican prue-
bas de mediacién de aliento etilico.

Cuando al hacer dichas revisiones se encuentran ele-
mentos de prueba que puedan servir en un juicio penal, las
autoridades no toman en cuenta que tales pruebas han sido

y con las ideas de verdad, conocimiento y plausibilidad socialmente impe-
rantes, siendo el destinatario de tales componentes el juzgador, que a la
luz de las constancias decidira por la certeza de las respectivas posiciones.

166 Si una prueba fue obtenida violando la Constitucion o las leyes
no puede ser aportada en juicio y, si lo es, la autoridad judicial no podra
tomarla en cuenta al momento de tomar su decision: la prueba en cues-
tién seria judicialmente inexistente e irrelevante.

167 Al respecto conviene tener presente que en México, por ejemplo,
son frecuentes las detenciones arbitrarias y las violaciones de los dere-
chos fundamentales de las personas detenidas mientras a disposicion
policial.
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obtenidas de forma ilicita en la mayoria de los casos, puesto
que tienen origen en un acto que resulta violatorio de dere-
chos fundamentales por constituir una detencion arbitraria.16s

Las partes seran confrontadas y confirmadas por la ac-
tuacién de las propias partes, a través de los actos de prueba
que, durante la audiencia, realizaran, ya sea en las declara-
ciones de personas (acusado, testigos, victima y peritos), o
bien en la informacién documental y/o material, o por ulti-
ma extrayendo los datos de otras fuentes de prueba.16

Aqui el juzgador cede a las partes el rol protagénico
en el desahogo de las pruebas; siendo las partes quienes,
a través de las estrategias de litigacion oral, defenderan su
caso y atacaran la de su contraparte. Pero esta actividad
probatoria no consiste en una actividad de salir a pescar lo
que se encuentre, por el contrario requiere de un ejercicio
racional, razonable y prudente, para ello, para cada érgano
de prueba, el litigante debe contar con una estrategia pro-
cesal, asi como, con las herramientas de litigacion oral que
el sistema normativo le permite.170

En efecto, para cada 6rgano de prueba se tiene que
contar con un planteamiento de litigacion oral, el cual siem-
pre tendrd como brtjula la teoria del caso que el litigante
pretende, al final de la audiencia, demostrar como valida,
la creible. Por ende, en la dindmica del juicio oral (en el

168 Una muy buena consideracién sobre este tema y sus consecuen-
cias juridico-procesales puede verse en Cossio, José Ramén, “La eficacia
de los medios de conviccién: el caso de los retenes en México”, Lex. Di-
fusion y andlisis, nimero 145, México, julio de 2007, pp. 5-22.

169 Los parametros probatorios potencialmente podria implicar, en
la practica, una disminucion significativa de las garantias individuales de
los ciudadanos; por esta razén puede afirmarse que la regulacién ade-
cuada de la vinculacién a proceso constituye una de las cuestiones mas
delicadas al trasladar los preceptos constitucionales a la legislacion
secundaria.

170 PASTRANA BERDEJO, Juan David y BENAVENTE CHORRES, Hesbert,
El juicio oral penal (Técnicas y estrategias de legitimacion oral), Editores y
Distribuidores, 1a. ed., México, 2009, p. 188.
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contexto de un proceso penal de corte acusatorio), las par-
tes ya no deben esperar lo que el juez hara para con los
organos de prueba; sino que son ellos, por ser los intere-
sados en demostrar su caso, los llamados a presentar un rol
activo.

En suma, la prueba y el proceso penal, en un Estado
democratico, tiene que consistir en garantizar el desarrollo
de los ciudadanos en un marco de seguridad y libertades.
Sin estas garantias, la legitimidad del Estado democrdtico se
debilita y las tentaciones autoritarias y represivas se acen-
than, a la par que la inminencia de la anarquia. Los Estados
autoritarios no tienen que respetar los derechos humanos,
ni el derecho a secas. Para mantener la paz, los criterios de
derecho y justicia se subordinan a los de orden, seguridad
publica y control.171

171 BAYTELMAN A. Andrés y DUCE J. Mauricio, op. cit., p. 16.



Capitulo Il

La reconstruccion de la verdad
en el hecho delictuoso

3.1. Hecho y reconstruccion material

Del delito y sus circunstancias lo mejor que tenemos es
un conjunto de versiones acerca de lo que “realmente ocu-
rri6”: el imputado tiene una version, la victima tiene la suya,
la policia hace lo propio y lo mismo cada uno de los testi-
gos.172 En ocasiones se trata de versiones completas, en otras
de versiones parciales; mientras que a veces dichas versio-
nes se construyen sobre la base de la informacion.173

El hecho delictivo es el acontecimiento que se adecta a
la norma penal abstracta —delito— que se obtiene a través
del proceso cognoscitivo que evidencie la necesaria vincula-
cién entre polos sustantivos y dogmadticos con el proceso
penal.’74 Cuando los jueces fallan, construyen una versién
acerca de lo que “verdaderamente ocurrié” y aceptamos esa
versién como la version oficial; en ocasiones hacen esto
adoptando completamente la versién de una de las partes,
en otras lo hacen tomando porciones de las versiones de
cada una de las partes. Pero desde luego, nadie pudiera
comprender que cuando el juez dicta una sentencia ella ha

172 BAYTELMAN, Andrés y DUCE, Mauricio, Litigacién penal, juicio oral
y prueba, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, 2009, p. 80.

173 En ocasiones dicha informacién se construye con base en el pre-
juicio o el error. Esta parece ser una realidad dificil de evitar cuando se
trata del juicio penal: cuando se trata de averiguar qué fue lo que ocurri6
en un caso penal, lo maximo que tenemos es un conjunto de versiones en
competencias.

174 Conclusiones del Congreso Nacional de juzgadores del Poder
Judicial de la Federacion sobre La reforma constitucional en materia
penal, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2009, p. 16.

71
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descubierto necesariamente la verdad; los no pocos casos en
que hemos condenado a inocentes o liberado a culpables
parecen hablar alto en contra de esa idea.17s

La prueba debe ser presentada y puesta al servicio de
nuestro relato, nuestra versién acerca de qué fue lo que real-
mente ocurrié. Nuestra cultura juridica, desde siempre fuer-
temente influenciada por una idea mas bien simplista de “la
verdad” asociada al procedimiento inquisitivo, ha operado
tradicionalmente como si la prueba “hablara por si misma”.
Eso, en el proceso inquisitivo, se refleja en todo el modo de
presentar la prueba.176

La carencia de prueba y la negligencia o impericia en
obtenerla frustran el deber de perseguir e impiden la fun-
cién de juzgar. Se habria enrarecido, merced a la impunidad
—procurada o no—, una de las misiones nucleares del Es-
tado. Y las partes deben probar lo que afirman: lo mismo
cuando atribuyen que cuando rechazan, asi el fiscal y el
inculpado, y en su propia hipétesis el ofendido que reclama
el resarcimiento. Empero, el fiscal enfrenta esa tarea tam-
bién bajo el titulo del deber funcional, al paso que los otros
sujetos lo hacen en concepto de carga: para alcanzar una
resolucion favorable y evitar una adversa.177

La verdad ha sido, historicamente, una condicion nece-
saria del proceso judicial. El objeto de disputa del proceso
judicial es la propuesta de verdad que cada una de las par-
tes de la triada procesal propone. La sentencia, ese discurso
que decreta la verdad desde la jerarquia otorgada por la ley,
descubre la verdad en marafia de argumentos, encuentra la
verdad cuando hay algo que encontrar y construye la ver-
dad cuando no la hay.17s

175 BAYTELMAN, Andrés y DUCE, Mauricio, Litigacién penal juicio oral
y prueba, op. cit., p. 80.

176 E] juicio es profundamente estratégico en un sentido especifico:
la prueba no habla por si sola. Debe ser presentada y puesta al servicio
de nuestro relato.

177 [dem.

178 RIBEIRO TORAL, Gerardo, Verdad y argumentacion, Editorial Po-
rria, México, 2006, p. 28.
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La verdad histéricamente ha tenido muchas formas de
presentarse en el proceso judicial. Cada una de las formas
de presentarse la verdad en el proceso judicial estd condi-
cionada por la cultura de su época. Esto quiere decir que
dichas formas no han sido un concepto inmutable, asi como
la idea de verdad misma.

En palabras de José Cafferata:

La busqueda de la verdad sobre los hechos contenidos en la
hipdtesis acusatoria, el llamado fin inmediato de proceso, debe
desarrollarse teniendo a la reconstruccién conceptual de aqué-
llos. La prueba es el medio mas seguro de lograr esa recons-
truccién de modo comprobable y demostrable, pues la inducira
de los rostros o huellas que los hechos pudieron haber dejado
en cosas o personas, o de los resultados de experimentacién o
de inferencias racionales sobre tales rastros o huellas.179

Todo juicio, de cualquier naturaleza que sea, plantea a
los jueces dos tareas diferentes, consecutiva la una de la
otra. La primera consiste en establecer hechos pasados, en
averiguar cémo sucedieron, en determinar el caso sub judice.
Estriba la segunda en encontrar cual es la ley que rige el
caso, cudles las disposiciones legales que desatan el nudo
gordiano de la cuestion, dando razoén al nudo, quitandosela
al otro.180

Persiste el debate en torno a la actividad probatoria del
juzgador. No hay duda sobre la obligacién que tiene de apo-
yar a la partes cuando éstas ofrecen pruebas que no podrian

179 CAFFERATA NORES, José, La prueba en el proceso penal, 6a. ed.,
Lexis-Nexis, Argentina, 2008, p. 5.

180 Las distintas concepciones que existen acerca del problema de
la determinacién de la verdad en el proceso no puede dejar de incidir
en la forma de entender la prueba. Por una parte, en efecto, algunas de
ellas implican que se ponga en discusion la relacién de medio a fin que
usualmente se identifica en la conexidn entre prueba y verdad judicial;
por otra parte, incluso cuando no se rechaza esa relacién, las redefinicio-
nes del fi, es decir, de la verdad judicial, tienen inevitables efectos sobre
la forma de entender el medio, esto es, la prueba.
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aportar por si mismas. Pero hay cuestion acerca de la inicia-
tiva judicial en materia de pruebas. ¢Puede el juez, bajo el
régimen acusatorio, indagar los hechos por su cuenta con
el propdsito de conocer la verdad, que de otra suerte —y asi
lo percibe el tribunal— quedaria en penumbra? ¢Podria, en
tal virtud, recuperar la funcién de inquirir, a riesgo de em-
pafiar la misién de juzgar? ¢O sucederia, més bien, que para
iluminar ésta se vera en la necesidad de asumir aquélla?1s1

Si partimos de ciertas afirmaciones dogmaticas, la so-
lucién se complica extraordinariamente. Conforma al para-
digma, el juez del sistema acusatorio debiera conformarse
con la prueba que las partes le suministran, aunque advier-
ta —porque el tribunal no es ciego— que asi se le lleva de
la mano por el camino del error, y consecuentemente de la
injusticia. En los términos el mismo paradigma, el tribunal
devendria inquisidor si disipa por si mismo la sombra que
le impide caminar en procuraciéon de la verdad y hacer,
justicia.

Esta razon por la que, en contraste con otros poderes
publicos, el Poder Judicial no admite una legitimacién de
tipo representativo o consensual, sino sélo de tipo racional
y legal. No puede castigarse a un ciudadano sélo porque ello
responda a la voluntad o al interés de la plenamente alcan-
zable, sino s6lo aproximable a causa de los limites intrinse-
cos de los criterios de comprobacion de la verdad procesal.1s2

La distincion entre verdad formal y verdad material es, sin
embargo, inaceptable por varias razones que la doctrina me-
nos superficial ha puesto en evidencia desde hace tiempo.183

181 Ferrajoli establece: “En un Estado de derecho la actividad juris-
diccional, es una actividad cognoscitiva ademas de practica y prescriptiva,
requiere, como justificacién de las decisiones en las que se expresa, una
motivacién de la aceptacién de sus presupuestos como verdaderos, aun-
que sea en el sentido relativo y aproximativo”.

182 FERRAJOLI, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, la. ed.,
Fontamara, México, 2004, p. 237.

183 Las formas procesales de presentar la verdad en el juicio se mo-
difican. Este sistema estatizado de administracién de justicia y acusacién



La reconstruccion de la verdad en el hecho delictuoso 75

En especial, parece insostenible la idea de una verdad judi-
cial que sea completamente distintas y auténoma de la ver-
dad tout court por el solo hecho de que es determinada en
el proceso y por medio de las pruebas; la existencia de re-
glas juridicas y de limites de distinta naturaleza sirven,
como maximo, para excluir la posibilidad de obtener verda-
des absolutas.184

La verdad o la busqueda de la verdad en un proceso
juridico-penal es una finalidad que se persigueiss y que se
puede conjugar con diversos medios y fuentes para su ob-
tencién, como puede ser con el principio de contradiccion y
demas principios con el conocimiento e imparcialidad del
juzgador, como motor en la bisqueda de una motivacion
racional,s6 y razonable, donde se persiga un equilibrio entre
la busqueda de la verdad tutelando la dignidad del acusado
y la participacién de la victima, sin que se persiga una verdad

estatal requiere de un proceso formal para descubrir, encontrar o cons-
truir la verdad. El problema de la verdad, desde la filosofia de Descartes,
se busca resolver con el contenido de las siguientes caracteristicas, debe
ser evidente, clara y distinta. Estos son algunos criterios de la presenta-
cién de la prueba y de su valoracion.

184 PRIGOGINE, Ilya, El fin de la certidumbre, Andrés Bello, Santiago
de Chile, 1996, p. 167. En dicho texto se establece lo siguiente: “Toda
mediacion, previa a la generacién de conocimiento, presupone la posibi-
lidad de ser afectada por el mundo, y los afectados podemos ser nosotros
o nuestros instrumentos. Pero el conocimiento no sélo presupone un
vinculo entre el que conoce y lo conocido; exige que este vinculo cree una
diferencia entre pasado y futuro. La realidad del devenir es la condicién
sine qua non de nuestro didlogo con la naturaleza”.

185 Se puede decir que la verdad es aquélla que se pretende obte-
ner del analisis de lo ofrecido al proceso como resultado de la actividad
probatoria, pudiendo o no coincidir con la verdad histérica, pero sobre-
saliendo o gozando de autoridad y consecuencias juridicas, ya que inde-
pendientemente de su coincidencia se calificardn de verdad los hechos
probados y valorados, como juridicamente relevantes durante el mismo.

186 HERNANDEZ AGUIRRE, Christian Norberto, “La busqueda de la ver-
dad en el proceso”, en VIDAURRI ARECHIGA, Manuel y PATRON SANCHEZ,
Fernando (coords.) Varia Juridica. Temas, ideas y reflexiones, México, Ubi-
jus/Universidad de Guanajuato, 2012.
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absoluta sino el deber de apoyar una condena sélo sobre
aquello que indubitada e intersubjetivamente puede darse
como probado. Lo demds es puro fascismo y la vuelta a los
tiempos de la Inquisicidon, de los que se supone ya hemos
salido.187

La intervencion de las partes en este punto tiene par-
ticular importancia, puesto que, hace posible que defiendan
sus propios intereses, que no necesariamente tienen que
coincidir con el descubrimiento de la verdad. Esta defensa
puede suponer perfectamente la manipulacién del material
probatorio... La posibilidad de que el juez ordene la practica
de pruebas no solicitadas por las partes en los procesos puede
contribuir a paliar es problema, como también se aduce
que con el uso de la contradicciéon se pueda contribuir a
ello, al escuchar a las partes y detectar margenes de error o
de disfuncion en las pruebas.

Por lo cual, en el proceso se precisa la tutela de los
derechos fundamentales por las autoridades sean municipa-
les, locales o federales, con lo que se permita un equilibrio
entre los sujetos procesales, con lo que se permita llegar a
una justicia mds humana, basada en una argumentacién ra-
cional y razonable que se refleje en una resolucién judicial;
por ello la trascendencia de posibilitar el contradictorio
como método (el cual no es exclusivo del sistema procesal
penal acusatorio), que se siga tutelando desde la acusacién
y hasta el posible juicio oral, donde se pudieran poner en
discusion las diferentes tesis formadas y formuladas por la
fiscalia y la defensa en la exposicién de su teoria del caso,
con lo que deberd discernir e interpretar el juzgador, basado
en razones juridicas, hechos y pruebas allegadas integral-
mente, para llegar con ello a la valoracién del caso, en par-
ticular en la busqueda de una verdad juridica racional y
razonable, lo mas acercada a valores.

187 MuNOZ CONDE, Francisco, La busqueda de la verdad en el proceso
penal, 3a. ed., Madrid, Hammurabi, 2007, p. 120.
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Cualquier juicio en torno a la verdad procesal que se
persiguen en el enjuiciamiento penal deben partir de la
hipétesis de la comprobacion-probatoria de la verdad real,
para ello el razonamiento que se adopte debe partir de un
método inductivo, es decir, del mundo de los hechos del
realismo juridico, del acontecer que denota la existencia mis-
ma del enjuiciamiento y su vinculacion con la prueba misma,
pues consideramos que el juicio es inderogable cuando exis-
ta la acusacidn, la prueba y la defensa; y en el caso de la
confesién como contenido probatorio debe valorarse par-
tiendo del principio de inocencia de quien la vierta y no ser
valorada como prueba de imputacién directa.

3.1.1. El hecho

La nocién habitual de prueba de la que se ha partido se
fundamenta sobre la idea de que la prueba sirve para esta-
blecer la verdad de uno o mas hechos relevantes para la
decisién. Esta idea puede ser expresada en distintas formas,
pero un dato comun y recurrente en las diversas culturas
juridicas es que el hecho es el objeto de la prueba o su fina-
lidad fundamental, en el sentido de que es lo que es probado
en el proceso.1ss

En el ambito del proceso judicial, el contexto en fun-
cion del cual se debe determinar cudl es la descripcidon
apropiada del hecho y, por tanto, como se define el objeto
de la prueba, es el de la decisidn. La hipédtesis que se asume
aqui es, en efecto, que la determinacion del hecho se sitia
en el interior de la decisién judicial y que la prueba estd
dirigida a la determinacion del hecho. De esta hipdtesis
se deriva que el objeto apropiado de la prueba es el hecho
que debe ser determinado, es decir, el hecho que es objeto
de decision.18?

188 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, 4a. ed., Trotta, Ma-
drid, 2011, p. 89.

189 http://iij.ucr.ac.cr/sites/default/files/documentos/t10la_prueba_
de_los_hechos_aproximacion_critica_a_las_bases_argumentales.pdf.



78 La prueba en el sistema penal de excepcién

El tratamiento judicial que habitualmente reciben los
hechos suele reflejar una consideracién de los mismos como
entidades naturales, previa y definitivamente constituidas
desde el momento de la produccién, que sélo se trataria de
identificar en su objetividad. Lo escribié con mucha clari-
dad Fenech, al referirse a ellos como “esos datos frios de la
realidad”.19

Es decir, los datos como lo dado, o sea, esa realidad o
cualidad que es dada, y también que estd dada, cuando se
halla presente a un sujeto cognoscente sin la mediacién de
ningun concepto. Tal modo de existencia de los hechos per-
mitiria al juez, de manera espontdnea, sin mediaciones, una
relacién con ellos de total exterioridad, con el minimo de
implicaciones subjetivas.191

Siendo asi, se intuye facilmente que no se puede hablar
del hecho separandolo completamente del derecho u olvi-
dando sus implicaciones juridicas. Con esto no se pretende
hacer referencia aqui a toda la problematica tradicional, en
muchos aspectos agotada, de las relaciones entre el hecho y
el derecho.192 Es necesario tener presente un factor impor-
tante: en el proceso judicial, los hechos de los que hay que
establecer la verdad son identificados sobre la base de cri-
terios juridicos, representados esencialmente por las normas
que se consideran aplicables para decidir la controversia
especifica. Para usar una férmula sintética: es el derecho
el que define y determina lo que en el proceso constituye el
hecho.193

190 ANDRES IBANEZ, Perfecto, Los hechos en la sentencia penal, Méxi-
co, Fontamara, 2005, p. 49.

191 FERRATER MORA, voz “Dado”, en Diccionario de Filosofia, Madrid,
Alianza Editorial, 1979, vol. I, p. 705.

192 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, op. cit., p. 46.

193 El hecho, por tanto, no estd todo por si mismo y autbnomamente
antes de que asuma relevancia juridica. En el proceso es hecho lo que se
define como tal en fundacion de la norma aplicable para decidir la con-
troversia.
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Esto no implica ni permite confusiones entre el hecho y
derecho, ni mucho menos autoriza a quitarle autonomia al
hecho para diluirlo y anularlo en la genérica dimensién ju-
ridica de la controversia. Estd claro, sin embargo, que en un
contexto como el que aqui se toma en cuenta, la nocién de
hecho no es elemental e intuitiva en absoluto y que es pro-
blematica su conexién con la dimensién juridica de la con-
troversia y de la decisién.

Asi pues, no es necesario discutir en términos generales
la distincion hecho y derecho, sino que hay que tomar en
consideracioén las distintas modalidades con las que el hecho,
destinado a constituir el objeto y la finalidad de la prueba,
es identificado a través de las normas aplicables al caso es-
pecifico. Se trata, en fin, de entender correctamente en qué
consiste la denominada calificacion juridica del hecho y de
qué forma condiciona la identificacién del hecho del que es
necesario determinar la verdad.

Probar juridicamente un hecho implica dos actividades:
por un lado, comprobar la realidad de un hecho, que éste
efectivamente tuvo lugar en la realidad y no sélo en la men-
te de quien lo narra, esto es, que la forma en que ocurrieron
los hechos se asemeja bastante a la presentada en el relato,
y, por otro lado, que esa narracion, la cual tiene un correla-
to real mas o menos cercano, puede ser subsumida en la que
esta descrita en el tipo penal que se invoca.194

La individualizacién del contexto de la decisién como
esquema de referencia en funcién del cual se define el hecho
como objeto de la prueba permite determinar dos perspecti-
vas de definicion del hecho, distintas pero convergentes,
precisamente hacia la individualizacién de lo que constituye
el objeto de la prueba.19

La primera perspectiva estd referida directamente al
contexto de la decisidn, en el sentido de que se obtiene de

194 NATAREN NANDAYAPA, Carlos F., Litigacion oral y prdctica forense
penal, Oxford, México, 2011, p. 117.
195 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, op. cit., p. 96.
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él las coordenadas que definen tedricamente el objeto de la
prueba. La segunda perspectiva esta referida a las modalida-
des mediante las que el objeto de la prueba es concretamente
individualizado y fijado en el proceso en referencia al concre-
to supuesto de hecho controvertido. Desde esta perspectiva,
el contexto de referencia es también la decisién especifica
que debera ser tomada por el juez, pero es sobre todo el pro-
cedimiento que concluye con la decisién y que comprende la
deduccion, la admisién y la asuncidn de pruebas.19

Estd claro que estas dos perspectivas, o estos dos con-
textos, son distintos pero complementarios, dado que el pro-
cedimiento esta destinado a producir la decisién y que ésta
se encuentra condicionada y es modelada de diversas mane-
ras por el procedimiento de la que es resultado. Cada una
de esas perspectivas, no obstante, plantea distintos y com-
plejos problemas que resulta oportuno analizar por separa-
do, aunque sea para asegurar un minimo de claridad en el
discurso.

Por el momento, pues, se puede tomar en consideracion
la primera perspectiva, referida al contexto de la decision,
en la medida que es significativa para el analisis teérico del
hecho como objeto de prueba; mientras que la segunda,
referida al contexto de proceso y de la determinacién con-
creta del objeto de la prueba, serd examinada mds adelante
al estudiar la dimensién procedimental del fenémeno pro-
batorio.19”

3.1.2. La verdad

Si la construccién de la verdad se logra al alcanzar la
promesa de un consenso racional, desde Rorty, se puede
afirmar que la construccién de la verdad es siempre una
construccién lingiiistica, porque hay verdades toda vez que
la verdad es una propiedad de los enunciados, porque la

196 [dem.
197 Idem.
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existencia de los enunciados depende de los léxicos, y porque
los 1éxicos son hechos por los seres humanos.198

El tnico conocimiento posible del modo de ser de la
realidad es el discurso argumentativo que cada época hace
de ella en la medida en que a cada época le corresponde un
léxico determinado que dé cuenta de esa realidad. Por eso
la comprensién de un enunciado tiene como tnica forma
suprema la compresion de la pregunta a la que responde:
“toda pregunta es a su vez respuesta”, tal es la dialéctica en
que nos hallamos inmersos.199

La verdad ha sido, historicamente, una condicion nece-
saria del proceso judicial. El objeto de disputa del proceso
judicial es la propuesta de verdad que cada una de las par-
tes de la triada procesal propone. La sentencia, ese discurso
que decreta la verdad desde la jerarquia otorgada por la ley,
descubre la verdad en marafia de argumentos, encuentra la
verdad cuando hay algo que encontrar y construye la ver-
dad cuando no la hay.200

Laudan considera, en efecto, que la busqueda de la ver-
dad debe ser el objetivo prioritario (porque ello abona a la
justicia del fallo, a la legitimidad de la funcién jurisdiccional
penal y a la justificacién de la existencia misma del Estado),
no olvida el hecho obvio de que ese objetivo tiene que
convivir con otros intereses legitimos que un proceso penal
normalmente pretende promover de manera simultdnea,
mediante su traduccion (o materializacion) en reglas proce-
sales especificas.201

198 RORTY, Richard, Contingencia, ironia y solidaridad, Paidds, Bar-
celona, 1991, p. 41.

199 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método II, Fundamentos de una
hermenéutica filosofica, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1977, p. 58.

200 RIBEIRO TORAL, Gerardo, Verdad y argumentacién, Editorial Porrua,
México, 2006, p. 28.

201 LAUDAN, Larry, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre
epistemologia juridica, traduccion castellana de Carmen Vazquez y Edgar
Aguilera, Marcial Pons, Espaiia, 2013, p. 22.
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En el aspecto jurisdiccional, la verdad histéricamente,
ha tenido muchas formas de presentarse. Cada una de las
formas en que se presenta en el proceso, esta condicionada
por la cultura de su época. En otra palabras, la verdad no
ha sido un concepto inmutable asi como la idea de verdad
misma.202

Pero si la verdad es una construccién, entonces las for-
mas de presentarse la verdad sera la construccion de un
discurso que se sustenta en la concatenacion légica, racio-
nal, razonable y lingiiistica de las diferentes narraciones.203
La concepcion semantica de la verdad procesal como co-
rrespondencia, Luigi Ferrajoli considera, mds fuerte a la
jurisdicciéon penal, donde el nexo exigido por el principio
de estricta legalidad entre la validez de la decisién y la ver-
dad de la motivacion, que en cualquier otro tipo de actividad
jurisdiccional.204

La verdad del hecho en disputa se encuentra en el he-
cho mismo. La verdad de la sentencia se encuentra en el
descubrimiento que el juez hace del orden natural que rige
el cosmos. Este orden natural es la verdad por esencia. La
construccién formal de la verdad sigue un modelo determi-
nado para presentarse; este es:

a) Analisis del caso.

b) Busqueda de caso guia o precedente.

202 La verdad y sus formas cambian histéricamente de acuerdo a las
significaciones temporales. Asi, si la verdad es una condicién inherente a
Dios, la forma de presentarse la verdad en el proceso judicial sera la del
reconocimiento de Dios una u otra verdad propuesta. Pero si la verdad
se descubre desde la racionalidad cientifica, entonces la forma de presen-
tarse esa verdad serd desde las periciales, desde las pruebas cientificas y
tecnolégicas.

203 Narraciones en primera persona del indiciado, narraciones en
tercera personas desde las testimoniales, narraciones explicativas desde
los informes médicos y las periciales, etcétera.

204 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 47.
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¢) Utilizacion de relaciones de identidad y analogia.
d) Argumentos abiertos.

En el derecho germénico se puede encontrar la idea del
pacto como sustitucién de la verdad. El derecho germanico
regula, preferentemente, la guerra: la guerra real y la guerra
ritual. Esto es, la disputa por la verdad en la comunidad
germanica se resuelve desde la concepcion de que la verdad
se descubre desde la ritualidad de la guerra. La verdad en
el proceso judicial encuentra su modernidad con Descartes. El
problema de la verdad por primera vez rebasa la idea de
que la verdad se descubre o se encuentra por medio de Dios
o por medio de los sentidos. Dos recursos formales por me-
dio de los cuales se presentd histéricamente la verdad. Fren-
te al engafio de los sentidos, surge la duda como método de
trabajo, como proceso formal por medio del cual se puede
descubrir la verdad.20s

El acto de pensar es la tnica verdad, lo demds puede
ser un engafo. Por lo tanto, el criterio de verdad (o su con-
trario) no radica en las cosas, en la naturaleza (ni en su
esencia) ni radica en Dios, sino en el pensamiento del suje-
to. La verdad, entonces, encuentra su certeza (su paradig-
ma). Estas son las caracteristicas de la verdad o de la
evidencia que sirvieron de base para la racionalidad de los
siglos posteriores hasta la entronizacién de la ciencia como
paradigma de la verdad desde estas caracteristicas del saber
o verdad. Toda verdad en el proceso judicial, desde la filo-
sofia de Descartes, debe tener las siguientes caracteristicas:
ser evidente, clara y distinta.206

205 El principio que sostiene a este método, es decir, la frase apo-
tegma “pienso, luego existo”. Y este principio del método es quien ocupa
el lugar de la verdad. Por primera vez la verdad tiene una definicién que
va mas alld de la esencia o el ser de las cosas en si y se coloca en la des-
cripcién, en uno de los modos de presentarse la verdad.

206 Estos son los criterios de presentacion de la prueba y los crite-
rios de valoracién de la misma.
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La verdad como comprension es, a un tiempo, una inter-
pretacién y un movimiento argumentativo entre la tradicién
y el intérprete, es decir, para nuestro caso, una interpreta-
cién entre la tradiciéon del corpus juridico y el movimiento
del intérprete de la triada procesal. En este didlogo creador,
argumentativo de la verdad, se ponen en movimiento la tra-
dicién legislativa del corpus juridico y la tradicién tedrica
del intérprete.207

Hay al menos dos tipos de razones por las que el con-
cepto de verdad de los hechos en el proceso es altamente
problemadtico y produce relevantes complicaciones e incer-
tidumbres en el pleno de la definicion del papel de la prueba
en el proceso.208 El primer tipo de razones hace referencia
a la relacién que se establece entre la idea de una verdad
“judicial” o “procesal” especial y la idea o las ideas que se
tienen de verdad fuera del proceso. Esencialmente, se tra-
ta de saber si hay identidad o analogia entre estas concep-
ciones de la verdad o bien si la verdad del proceso es
realmente particular o especial y, en tal caso, cudles son las
razones de ello y las formas en que aquélla es particular o
especial.209

La verdad de proposiciones que describen sucesos em-
piricos no puede evitarse, ni siquiera en los casos cientificos
paradigmaticos. Pero el hecho de que nuestros esfuerzos

207 RIBEIRO TORAL, Gerardo, Verdad y argumentacion, op. cit., p. 39.

208 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, op. cit., p. 24.

209 La cuestion se complica ulteriormente por el hecho de que no es
facil en absoluto establecer qué se entiende por verdad judicial y menos
aun establecer qué se entiende por verdad tout court. Los juristas habi-
tualmente intentan escapar de este problema recurriendo a una distin-
cién: habria, por un lado, una verdad formal que seria establecida en el
proceso por medio de las pruebas y de los procedimientos probatorios; y,
por otro lado, habria una verdad «material» referida al mundo de los
fendmenos reales o, en todo caso, a sectores de experiencia distintos del
proceso y que se obtendria mediante instrumentos cognoscitivos distintos
del proceso y que se obtendria mediante instrumentos cognoscitivos dis-
tintos de las pruebas judiciales.
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cognitivos sufran de permanentes limitaciones no es una
excusa aceptable para exentar a la prueba juridica, y mas
técnicamente a la decision sobre los hechos basada en las
pruebas, de la aplicacion de criterios y reglas de la raciona-
lidad general. Aunque, en efecto, la decisién juridica en tor-
no a los hechos se produce en un ambiente de incertidumbre,
de ello no se sigue que deba perfilarse una nocién secto-
rial de “prueba” para el derecho “prueba” para el derecho,
lo que es razonable sostener, habiendo tomado nota de la
incertidumbre que circunda a la toma de decisiones juridi-
cas sobre los hechos, es que habremos de proceder con cau-
tela, ya que las conclusiones judiciales acerca del valor de
verdad de ciertos enunciados facticos no pueden ser absolu-
tamente correctas.

El juicio penal como saber-poder encuentra la oposiciéon
hasta ahora ilustrada entre garantismo y autoritarismo en el
derecho penal; corresponde, pues, a una alternativa entre dos
epistemologias judiciales distintas: entre cognoscitivismo y
decisionismo, entre comprobacion y valoracién, entre prue-
ba e inquisicién, entre razon y voluntad, entre verdad y po-
testad.210 Si una justicia penal completamente “con verdad”
constituye una utopia, una justicia penal completamente
“sin verdad” equivale a un sistema de arbitrariedad.

Con una férmula sintética, se puede decir que el juicio
penal —como por lo demas toda actividad judicial— es un
“saber-poder”, es decir, una combinacién de conocimiento y
de decision. En semejante entrelazamiento, cuanto mayor es
el poder tanto menor es el saber, y viceversa.21! La verdad
de una teoria cientifica y, mds en general, de cualquier ar-
gumentacioén o proposicién empirica es siempre, en suma,
una verdad no definitiva sino continente, no absoluta sino
relativa al estado de los conocimientos y experiencias lleva-
das a cabo en orden a las cosas de que se habla: de modo

210 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
op. cit., p. 45.
211 Jdem.
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que, siempre, cuando se afirma la verdad de una o varias
proposiciones, lo tnico que se dice es que éstas son (plau-
siblemente) verdaderas por lo que sabemos, o sea, respec-
to del conjunto de los conocimientos confirmados que
poseemos.

Para alcanzar esta relatividad de la verdad alcanzada,
en cada ocasion se puede muy bien usar la nocién sugeri-
da por Popper de aproximacion o acercamiento a la verdad
objetiva, entendida ésta como un modelo o una idea regu-
lativa que somos incapaces de igualar pero a la que nos
podemos acercar: a condiciéon, no obstante, de que no se
asocien a tal nocién connotaciones desorientadoras de tipo
antolégico o espacial, sino so6lo el papel de un principio re-
gulativo que nos permite aseverar que una tesis o una teoria
son mas plausibles o mas aproximativamente verdaderas y,
por tanto, preferibles a otra por causas de su mayor poder
de explicacion y de los controles mds numerosos favorable-
mente superados por ella.212

El objetivo principal de un juicio penal es averiguar la
verdad acerca de la comision de un supuesto delito,213 donde
se pondere la forma de obtencién en cada caso, en cuanto a
la admisién y relaciéon de pruebas que junto con su nexo
causal, hasta la necesidad y valoracién de una prueba cien-
tifica, en mayor o menor grado, la cual no es sinénimo de
verdad,214 analizando los estdndares de prueba que opera-
ran en un sistema acusatorio mexicano, que pudieran reper-

212 FERRAJOLL, Luigi, op. cit., p. 50.

213 LAUDAN, Larry, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 28,
2005, p. 96.

214 Por poner un ejemplo, dos pruebas periciales podrian tener di-
versos margenes de error, dependiendo las técnicas empleadas, ya no se
diga la valoracién de las mismas, que podria variar hasta por el descono-
cimiento de las técnicas que se emplean en su obtencién. Por lo que
pueden ser consideradas ambas pruebas o todas las pruebas, hasta las
ordinarias, parte de lo que se persigue con el motor en la bisqueda de la
misma.
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cutir en el acusado o victima y hasta sociedad, se busque
armonizar en pro de la veracidad y con fines epistemoldgi-
cos respetando derechos fundamentales:21s

El que invoca a la verdad como una condicidn necesaria
(no suficiente) de la justicia de las resoluciones judiciales
(la cual, aunada entre otras, a la correcta interpretacion de
la norma asumida como criterio de decisién, conforma la
serie de condiciones necesarias y conjuntamente suficiente);216
el que sostiene que sin una determinacién verdadera de los
hechos se pone en peligro la funcién del derecho consisten-
te en guiar o dirigir la conducta de los ciudadanos (debido
a la pérdida progresiva del poder de motivar el comporta-
miento, paradigmdaticamente representado por la proceden-
cia de las consecuencias juridicas respectivas entre ellas,

215 Laudan establece mecanismos para la distribuciéon de los erro-
res, que se utilizan en sistemas penales, como el acusatorio anglosajén o
actualmente el sistema penal mexicano. Por mencionar algunos mecanis-
mos, encontramos, “el beneficio de la duda”, “presuncién de inocencia”
y “carga de la prueba” (que se observa se seguird utilizando en México,
en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, tal y como lo establece
el articulo 359, que expresa lo siguiente: “s6lo se podra condenar al acu-
sado si se llega a la conviccién de su culpabilidad mas alld de toda duda
razonable. En caso de duda razonable, el Tribunal de enjuiciamiento ab-
solvera al imputado”). Asimismo ayuda al estdndar probatorio la meto-
dologia empleada por el juzgador y que puede influir en la valoracién de
las pruebas y su nexo causal, por lo que se requiere una armonizacién en
los estandares de prueba, que no ha tenido el legislador al valorar las
repercusiones que podria tener un estandar de prueba tan alto para algu-
na de las partes. Los estandares de prueba suelen plantearse principal-
mente en la valoracién del conjunto de pruebas a efectos de la toma de
la decisién final; el estdndar de prueba presupone una decisién politica
publica sobre el beneficio de la duda que se pretende dar a cada una de
las partes implicadas y, con ello, la distribucidn de errores entre las mis-
mas, por lo que se hace énfasis en que la contradicciéon pueda servir de
interseccion para la aclaracion de puntos o pretensiones en litigio o pro-
blematicos, para contribuir a la obtencién de la veracidad de los hechos
que requieran probar.

216 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, op. cit., p. 114.
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sanciones, penas, etc., ante los casos contemplados como
hechos condicionantes en las normas generales;217 y el que
sostiene que una determinacién verdadera de los hechos es
una condicién necesaria de la correcta aplicacién de las nor-
mas juridicas generales a casos particulares.

3.1.3. La persuasion

La persuasién es un discurso que se dirige a convencer
y demostrar, y asi el discurso persuasivo es influenciado por
el sentimentalismo o la emotividad. En la persuasion se pro-
duce una sugestién a una persona por estrategias poco ra-
cionales como el chantaje sentimental, la orden superior, la
efusividad del discurso politico, un texto publicitario o un
anuncio.218

Se toma la decisién en funcién de aspectos subjetivos
como el amor, el temor, la belleza, la indignacién, la com-
pasion o un estereotipo. En un juicio oral son mas efectivos
los argumentos emocionales que combinan imagenes vi-
suales con experiencias lingiiisticas, por ejemplo, para pre-
sentar la teoria del caso.219 Se debe combinar lo racional
(convencer) con lo emocional (persuadir) buscando conven-
cer al juez que su teoria del caso es razonable y proporcio-
narle excusa legal para su peticion. Tanto la acusacién como
la defensa deben considerar utilizar argumentos emociona-

217 FERRER, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Marcial Pons,
Espafia, 2007, p. 25.

218 GALINDO SIFUENTES, Ernesto, La valoracién de la prueba en los
juicios orales, México, Flores Editores y Distribuidores, 2010, p. 7.

219 La teoria del caso es el relato de como sucedieron los hechos,
observados desde nuestro punto de vista, es decir, como cuando tenemos
una botella y decidimos verla desde el dngulo de la base de la misma, y
desde ese angulo vemos todas y cada una de las pruebas que nos hacen
entender que este objeto es una botella. La teoria del caso es la idea
bésica y subyacente a toda nuestra presentacién en juicio, que no sélo
explica la teoria legal y los hechos de la causa, si no que vincula la evi-
dencia tanto como es posible dentro de un todo coherente y creible.
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les, que persuadan, en sus alegatos de apertura y de clausu-
ra en la etapa de juicio oral, pues de lo contrario se perderia
de la oportunidad para tratar de hacer que el juez se adhie-
ra a su caso teoria del caso.220

El problema de la especificidad de la prueba juridica se
ha planteado también desde otro punto de vista: al afirmar
que su funcion tipica es persuadir y no demostrar.221 Esta
también difundida la opinién de que la prueba no tiene una
funcion en sentido lato cognoscitiva sino «argumentativa:
esto es, no se situaria en la dimension ldgica del fundamen-
to racional de la hipoétesis sobre el hecho.

La prueba no seria un instrumento para conocer racio-
nalmente algo, sino un argumento persuasivo dirigido a
hacer creer algo acerca de los hechos relevantes para la
decision.222 La idea de que la prueba sirve para persuadir al
juez de que los hechos de la causa se han producido de una
cierta forma es un lugar comtn que parece tener algun fun-
damento: el hecho de que la asuncién de las pruebas se
realice oralmente en audiencia, eventualmente con un mé-
todo dialéctico como el del interrogatorio cruzado, y que los
abogados funden sus argumentos también sobre las pruebas
puede hacer pensar en una dimensién o en una valencia
persuasiva del fenémeno probatorio.223

Por otra parte resulta innegable que factores persuasi-
vos o retdricos existen en la asuncion de las pruebas en
juicio. Sin embargo, el problema no es establecer si esos
factores existen sino decir si son tan importantes como para

220 GALINDO SIFUENTES, Ernesto, La valoracién de la prueba en los
juicios orales, op. cit., p. 7.

221 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, op. cit., p. 349.

222 En la doctrina italiana esta tesis ha tenido una cierta relevancia
especialmente por obra de Alessandro Giuliani, que en numerosos traba-
jos recientes y no tan recientes ha elaborado una teoria de la prueba como
argumento retorico, contraponiéndola a la teoria de la prueba como ins-
trumento especifico de conocimiento, y ha identificado su fundamento
especialmente en clave histdrica y comparada.

223 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, op. cit., p. 350.
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justificar una teoria retérica de la prueba que pueda ser
asumida como dominante o incluso como teoria exclusiva y
Unica de la prueba. Es en este plano, y no en el de la cons-
tatacion de la presencia de elementos retoricos en la asun-
cién de las pruebas, donde la teoria de la prueba como
argumento persuasivo encuentra dificultades insuperables.224

No es casualidad que la prueba se sitie en el anélisis
del discurso retdrico, ademds del analisis del discurso judi-
cial, y no se distinga claramente de otros argumentos de los
que se sirve el abogado-retdrico pero que no son pruebas en
sentido estricto.

3.1.4. El convencimiento

Cuando las partes tratan de convencer al juez se dirigen
al intelecto, al juicio, al conocimiento o sentido comun para
aceptar la validez de ciertas aseveraciones.22s El discurso
convincente requiere que los abogados apelen a la razén por
medio de argumentos racionales fundados en derecho y en
pruebas sobre hechos expuestos con claridad y precision en
sus alegatos.

Este efecto de la argumentacién, mas racional, se da
con mayor exigencia en el discurso de los jueces que no
pueden utilizar argumentos emotivos y si en cambio se apo-
yan en la logica, en el derecho y en los datos objetivos que
den sustento a sus decisiones (pero ello no significa que su
interior se encuentre persuadidos por medio de razones de
tipo emocional y sentimental).226

Los argumentos racionales dirigidos al convencimiento
pueden ser contraargumentados, produciendo asi un debate

224 Algunas de estas dificultades se refiere a la confirmacién histdri-
ca de la teoria en cuestidon, que encuentra limites relevantes. Por un lado,
en efecto, no hay duda que en Grecia y en Roma existia una concepcion
“retdrica” de la prueba como argumentacion dirigida a persuadir al juez.

225 GALINDO SIFUENTES, Ernesto, La valoracién de la prueba en los
juicios orales, op. cit., p. 8.

226 Idem.
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o discusidn, que es la esencia del sistema penal adversarial.
El convencimiento busca una validez en los argumentos que
se dicen ante otro individuo; en el caso del proceso penal,
buscan la validez de argumentos vertidos ante los érganos
jurisdiccionales.

Lo racional no siempre conduce a la verdad o al con-
vencimiento, pues hay personas que puedan estar convenci-
das pero no persuadidas; es decir, aunque conocen la razén,
se dejan llevar por la pasién o el deseo, por ejemplo, el fu-
mador que aunque sabe que fumar le produce dafio puede
mas su deseo y sigue fumando.

3.1.5. La demostracion

Demostracion es probar una posicion o juicio practica-
mente irrefutable, es el ideal regulativo al que se aspira
cuando se dice que el juez debe llegar a la verdad en el caso
concreto, sin embargo, esto dificilmente se logra y solo se
puede aspirar a verdades probables o relativas, o el esclare-
cimiento de los hechos.227

Requiere de una vasta cultura o dominio de alguna area
disciplinaria, asi como una gran capacidad para construir
textos l6gicos y coherentes, con manejo inteligente de recur-
sos argumentativos.22s En el Derecho, y mas especifico en los
juicios orales, es dificil que las partes por medio de sus abo-
gados lleguen a demostrar con certeza irrefutable sus afir-
maciones, mas atn por que el Derecho por no ser una
ciencia exacta se mueve en el terreno de lo razonable, de lo
discutible, de lo opinable y por lo tanto lo refutable.229

Las condiciones de la verificabilidad y de la refutabili-
dad procesal, o conocidas también como de estricta legalidad

227 Idem.

228 GRACIDA JUAREZ, Ysabel; GALINDO HERNANDEZ, Austra Bertha
(coordinadoras), La argumentacion, acto de persuasion, convencimiento o
demostracién, 5a. reimp., Edere, México, 2008, p. 54.

229 Idem.
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y estricta jurisdiccionalidad de las denotaciones penales,
son lédgicamente previas, como se ha dicho, a las de la veri-
ficacion y la refutacién: sélo si el tema del juicio consiste en
un hecho empirico taxativamente determinado en todos sus
elementos constitutivos —la accion, el resultado, la culpabi-
lidad—, puede ser objeto de prueba en sentido estricto, asi
como de comprobacién contradictoria e imparcial; en cam-
bio no se puede probar, y todavia menos contradecir, una
acusacion indeterminada o expresada mediante valoracio-
nes, tanto inverificables como no confutables.

Las mismas condiciones semanticas o garantias penales
de la verificabilidad y de la refutabilidad —si son suficientes
ademas de necesarias para asegurar la verificacion o la con-
futacién juridica, que son el fruto de deducciones vdlidas
conforme a los significados de las palabras empleadas —son
solo necesarias, pero no también suficientes para asegurar
la verificacion o la confutacion factica, las cuales dependen
de complejas garantias procesales que van mas alla de las
simples reglas hasta ahora analizadas sobre la formacién del
leguaje penal.230

La verificacion factica en el proceso penal, al igual que
en cualquier verificacion histdrica, es el resultado de una
ilacion entre hechos «probados» del pasado y hechos proba-
torios del presente y esta ilacién, que forma el primero de
los tres silogismos en los que he descompuesto el razona-
miento judicial, tiene la forma de una inferencia inductiva,
donde las premisas vienen constituidas por la descripciéon
del acontecimiento que se ha de explicar y de las pruebas
practicadas, mientras que la conclusién viene constituida
por la enumeracién del hecho que se considera probado por
las premisas.231

230 FERRAJOLL, Luigi, op. cit., p. 129.

231 A diferencia de la deduccidn, que siempre es tautoldgica, la ver-
dad de las premisas de la induccién no implica nunca la verdad de la
conclusion, pues si las premisas son verdaderas no se da ninguna necesi-
dad légica si no sélo una relevante probabilidad de que la conclusién sea
verdadera.
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3.2. La cadena del indicio

Es el procedimiento controlado que se aplica a los indi-
cios materiales relacionados con el delito, desde su localiza-
cién hasta su valoracién por los encargados de administrar
justicia y que tiene como fin no viciar el manejo de que ellos
se haga y asi evitar alteraciones, sustituciones, contamina-
ciones o destrucciones.232

Por tanto, cuando un investigador, frente a la ocurren-
cia de un homicidio con arma de fuego, recoge proyectiles
perdidos, toma muestras de sangre, embala presuntos cabe-
llos del victimario, etc., esta recogiendo evidencias. Si éstas
son aportadas e incorporadas a un proceso penal, y alli tales
elementos permiten demostrar la responsabilidad del pre-
sunto victimario, diremos entonces que con ellos se ha
probado determinado hecho. Tal vez esta distinciéon nos
permita entender por qué en ocasiones se afirma que deter-
minada evidencia no probé un acto o una imputacion; en tal
eventualidad, tal elemento fue evidencia pero no prueba.2s3

En esa inteligencia, lo primero a recabar son las eviden-
cias; es decir, el conjunto de datos o informacién que luego
de ser cotejado con nuestra teoria del caso nos permitird
establecer si poseemos o no la actitud de probar nuestros
presupuestos facticos.23¢ Recordemos que lo que resuelve el
fondo del asunto son las pruebas desahogadas en el juicio
oral o a través de la figura del anticipo de la prueba u otro
mecanismo establecido por la ley; en cambio, las evidencias
obtenidas durante los actos de investigacién, solamente tie-
nen un valor informativo y para sustentar pronunciamientos

232 GONZALEZ SALAS CAMPOS, Ratl, La presuncién en la valoracion de
las pruebas, Inacipe, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
México, 2003, p. 349.

233 Jbidem, p. 350.

234 Una vez concluida la etapa de investigacion, las partes tienen
que realizar un proceso de andlisis e interpretacién de las evidencias re-
cogidas a fin de que la informacién obtenida sea incorporada al proce-
so penal a través de los medios probatorios establecidos en la ley.
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como la vinculacién a proceso, el dictado de medidas cau-
telares, o bien cuando se ha iniciado el denominado proce-
dimiento abreviado.

En ese sentido, la recoleccidén de las evidencias es una
actividad a realizar durante la etapa de investigacion prepa-
ratoria, la cual estd a cargo del Ministerio Publico, pero que
cuenta con la participacion activa de las demds partes, quie-
nes pueden solicitarle la realizacién de determinadas dili-
gencias de investigacion, o bien, por su parte realizar sus
propias averiguaciones —de cuyos resultados, por ejemplo,
puede entregarlos al Ministerio Publico para orientarlo en
la toma de decision.

3.2.1. El indicio

La palabra indicio quiere decir “fenémeno que permite
conocer o inferir la existencia de otro no percibido, y provie-
ne del latin indicium, que significa de alli digo”.235 El procedi-
miento de control que se emplea para los indicios materiales
afines al delito, desde su ubicacion, hasta que son valorados
por los diferentes funcionarios encargados de administrar
justicia, y que tiene como finalidad no viciar el manejo que
de ellos se haga, y asi evitar la contaminacion, alteracién,
dafios, reemplazos, contaminacién o destruccion.236

Luigui Ferrajoli propone llamar prueba al hecho proba-
torio experimentando en el presente del que se infiere el
delito u otro hecho del pasado, e indicio al hecho probado
del pasado del que se infiere el delito u otro hecho del pasa-
do que a su vez tenga el valor de un indicio.2s” {Qué es lo

235 NATAREN NANDAYAPA, Carlos, Litigacién oral y prdctica forense
penal, Oxford, México, 2009, p. 129.

236 Desde la ubicacion, fijacion, recoleccidn, embalaje y traslado de
la evidencia en la escena del siniestro, hasta la presentacién al debate, la
cadena de custodia debe garantizar que el procedimiento empleado ha
sido exitoso y que la evidencia que se recolectd en la escena, es la misma
que se estd presentando ante el tribunal, o el respectivo dictamen pericial.

237 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 130.
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que prueba, por ejemplo, el hecho de que Ticio testifique que
ha visto salir a Cayo blandiendo un cuchillo ensangrentado
de la de la casa de Sempronio poco antes de que éste fuese
encontrado con la cuchillada en el corazén? Es prueba, mas
o menos probable segtn la sinceridad que acreditamos a Ti-
cio, del hecho de que éste ha visto a Cayo salir con un cu-
chillo en la mano de la casa de Sempronio poco antes de que
éste fuese encontrado muerto con una herida en el corazdn.

Este segundo hecho, sin embargo, es s6lo un indicio,
mas o menos probable a su vez segtn la fiabilidad que atri-
buyamos a la vista de Ticio, del hecho de que Cayo ha sali-
do realmente de la casa de Sempronio en las sospechosas
circunstancias referidas por Ticio. Y este tercer hecho es de
nuevo solamente un indicio, a su vez mds o menos probable
segun la plausibilidad de los nexos causales establecidos por
nosotros, del hecho de que Cayo ha asesinado culpablemen-
te a Sampronio.

Ninguna de esas conclusiones o argumentos inductivos
es indudablemente verdadera. Sé6lo se puede decir que cada
una de ellas es mds o menos razonable, plausible o probable-
mente verdadera.2ss La distincién entre pruebas e indicios,
que en la imprecisa terminologia corriente podriamos expre-
sar a grandes rasgos con la distincion entre medios de
prueba y contenidos probatorios, es esencial para plantear
correctamente la cuestion del tipo de probabilidad que per-
mite, a propdsito de una serie mas o menos compleja de
premisas probatorias e indiciarias, hablar de prueba de la
conclusion de una induccién judicial. En primer lugar, sirve
para aclarar que, respecto del delito, las pruebas recogidas
en un proceso no son casi nunca pruebas directas sino casi
siempre indirectas, es decir, pruebas de indicios o indirectos:
«probabilidades de probabilidades», como escribié Francesco
Maria Pagano o, peor, como en el caso aqui ejemplificado del
acta testifical, probabilidades de probabilidades.239

238 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 131.
239 Ferrajoli establece la distinta naturaleza de la probabilidad de las
pruebas y de la probabilidad de los indicios. La probabilidad de los indicios.
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3.2.2. Documentacion de la notitia criminis

Cuando se informa respecto a la presunta comision de
un hecho delictuoso, tiene como esencial efecto movilizar al
organo competente para que inicie las investigaciones pre-
liminares para constatar, en primer lugar, la realizacién de
un hecho ilicito, y en segundo lugar, su presunto autor.240

Es un derecho de peticién el denunciante no forma par-
te del procedimiento penal desde el momento en que inter-
pone la denuncia da comienzo a un procedimiento que los
organos competentes llevaran a cabo de oficio. La denuncia
no obliga a las autoridades a comenzar un proceso judicial,
aunque pueden incurrir en infracciones administrativas o
penales si no lo investigan con la debida diligencia sin un
motivo fundado.24

En lo que respecta a la etapa de investigacién prepara-
toria, la misma se inicia con la interposicion de una denun-
cia o querella ante el Ministerio Publico; en ausencia de
tales autoridades, el denunciante o querellante podrd pre-
sentarse ante cualquier otra, teniendo ésta la obligacién de
informar y remitir los actuados al Ministerio Publico mads
cercano.

La probabilidad o fuerza inductiva de las pruebas afecta a la fiabilidad o
crédito subjetivo de la fuente o del medio de prueba: la sinceridad, la
espontaneidad, el desinterés y, mds en general, la confiabilidad de los
testigos, las confesiones, los careos y los reconocimientos de personas; el
cardcter no apdcrifo de los documentos. La probabilidad o fuerza induc-
tiva de los indicios afecta en cambio a su relevancia o gravedad objetiva,
es decir, a su idoneidad para generar explicaciones plausibles o verosimi-
les de todo el material probatorio en conjunto.

240 En muchos paises el 6rgano competente para conocer en primer
lugar la comisién de un fendmeno antijuridico lo constituye la policia; sin
embargo, cuando se trata de denuncias de oficio, le corresponde al repre-
sentante del Ministerio Publico en su calidad de defensor de la sociedad,
asumir la responsabilidad de la investigacion de los hechos materia de
una denuncia.

241 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Derecho procesal penal, 3a. ed.,
McGraw Hill, Serie Juridica, México, 2006, p. 88.
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Todo ello, sin perjuicio que antes que se interponga la
denuncia o querella se realicen los respectivos actos urgentes
tendientes a impedir la continuacién del hecho o aquellos
que buscan asegurar los elementos de conviccién. Posterior
a la recepcién de la denuncia o querella, el Ministerio Pu-
blico, como el director de la etapa de investigacién prepara-
toria, podra realizar los actos o diligencias de investigacién
que estime pertinentes. Esto es lo que se le conoce como las
iniciales o preliminares diligencias de investigacién que por
su naturaleza y finalidad deben ser las mas urgentes y ne-
cesaria para un primer analisis de los hechos materias de la
denuncia o querella.

Estas diligencias, en el sistema procesal anterior, perte-
necian a la denominada averiguacion previa; sin embargo,
una gran omisién en la actual reforma es la ausencia de
plazo alguno (salvo el caso del detenido), pudiendo esa de-
nuncia o querella dormir el suefio de los justos y el denun-
ciado o querellado estar en una indeterminada situaciéon
juridica, por la falta de un término procesal a exigir al Mi-
nisterio Publico.2+2

Asimismo, estas primeras diligencias de investigacién el
Ministerio Publico debe de realizar las de acuerdo a su teo-
ria del caso que ya debid de haberla construido. Asimismo, la
defensa tiene el derecho de participar en tales diligencias,

242 En el Derecho comparado, y en concreto, en el Cédigo Procesal
Penal Peruano del 2004, las diligencias iniciales de investigacion, sin de-
tenido, estdn sujetos al plazo procesal de 20 dias, salvo que, por su com-
plejidad, el Ministerio Publico establezca una prorroga al citado plazo,
bajo control del Juez de Investigaciéon Preparatoria (que para nosotros
seria el Juez de Control). La razén de tan corto plazo se debe a que tales
diligencias son las mds urgentes y necesarios para el primer andlisis de
delictuosita de los hechos, asi como para identificar a los presuntos res-
ponsables y victimas. Si se requieren de otras diligencias de investigacion,
entonces, en el Perd, el Ministerio Ptiblico debera expedir la disposicion
de formalizacién y continuacion de la investigacién preparatoria, teniendo
cuatro meses, con una prorroga de dos meses, para realizar aquellos actos
de investigacién complementarios a los inicialmente celebrados.
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solicitar al Ministerio Publico aquellas que estime pertinente,
y realizar sus propias averiguaciones; igualmente, todo ello
en armonia a su teoria del caso, y bajo el control del superior
jerarquico del Ministerio Publico, asi como del juez de con-
trol o de garantia, cuando su solicitud de realizacién de di-
ligencias de investigacién ha sido rechazada.

La noticia criminis puede ser de muchas clases:243

a) Denuncia. Una persona le informa al funcionario
competente que ha tenido conocimiento de que se ha come-
tido un hecho punible; es un deber que tiene toda persona
en Colombia. El funcionario procede, entonces, a abrir el
proceso.

b) Informe de otra autoridad. Otro funcionario avisa de
la comisién de un delito.

¢) Querella. Va el ofendido y le dice al funcionario que
ha sido victima de un delito.

Bajo la supervisién del Ministerio Publico, es el ente
encargado del procesamiento material y técnico-cientifico
del sitio donde se verificé el hecho delictivo, su labor con-
siste especificamente en la biisqueda y la conservacion de
los elementos de interés probatorio.

La correcta técnica de rastreo en la localizacién de los
indicios probatorios disminuira las posibilidades de que se
malogren los mismos; a lo anterior hay que agregar que
es muy importante que dicha busqueda deba realizarse con
suficiente iluminaciéon que permita la facil localizacion de

243 Esta etapa tiene por finalidad determinar varias cosas, averiguar
si se ha infringido o no la ley penal, quién o quiénes son los autores de
esa infraccién, qué motivos tuvo o tuvieron el autor o autores para reali-
zar esa infraccién, circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
realiz6 la conducta punible, establecer las condiciones sociales, educati-
vas, familiares, individuales, etc., del autor o autores porque todas tienen
importancia para determinar la personalidad del autor o de los autores
de la infraccién (mayor o menor peligrosidad), determinar los perjuicios
economicos o morales que esa conducta punible haya podido ocasionarle
al ofendido.
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los indicios y que impida su destruccién o contaminacion
culposa por causa de la limitacién visual.

3.2.3. La cadena de custodia

Es el procedimiento de control que se emplea para los
indicios materiales afines al delito, desde su ubicacién, has-
ta que son valorados por los diferentes funcionarios encar-
gados de administrar justicia, y que tiene como finalidad no
viciar el manejo que de ellos se haga, y asi evitar la conta-
minacion, alteracién, dafios, reemplazos, contaminacién o
destruccién.2#

La cadena de custodia es la aplicaciéon de una serie de
normas tendientes a asegurar, embalar y proteger cada ele-
mento material probatorio para evitar su destruccion, suplan-
tacién, alteracion o contaminacién, lo que podria implicar
serios problemas en la investigacién de una conducta puni-
ble. Es un sistema de aseguramiento que tiene como fin
garantizar la autenticidad de la evidencia que se utilizard
como “prueba” dentro del proceso.24s

El funcionario que recoja, embale y rotule el elemento
material probatorio o evidencia fisica la trasladara al labo-
ratorio correspondiente, donde la entregard bajo el recibo
que figura en el formato de cadena de custodia.2«6 Ahora
bien, como se sabe, el concepto de cadena de custodia ha

244 SARRE, Miguel, Control del Ministerio Ptiblico, Los controles cons-
titucionales. Anuario de Derecho Publico, McGraw Hill Serie Juridicas-
ITAM, México, 1999, p. 78.

245 La cadena de custodia es un método disefiado para controlar la
confiabilidad de la prueba, que permite demostrar que el intercambio de
evidencia ocurrié realmente en el momento del hecho. Esta debe garanti-
zar la pureza de la evidencia desde el momento mismo de la recoleccidn,
puesto que estos elementos materiales probatorios pueden finalmente
convertirse en pruebas cuya legalidad debe estar garantizada para que
puedan ser controvertidas en Juicio y favorecer que el pronunciamiento
de la autoridad competente, sea en la forma mas precisa y justa posible.

246 SARRE, Miguel, Control del Ministerio Publico, op. cit., p. 79.
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sido tradicionalmente utilizado en el 4mbito penal con ma-
yor profundidad, aunque no exclusivamente, en el proceso
penal acusatorio. En el contexto mexicano, si bien la preocu-
pacion por la nocién de cadena de custodia es relativamente
reciente y no abundan los andlisis acerca de su importancia,
en ciertos antecedentes, principalmente en el dmbito juris-
diccional federal, pueden encontrarse aportaciones relevan-
tes para la aproximacion a este tema.247

La cadena de custodia es un procedimiento de control
que se emplea a fin de garantizar la autenticidad de las
pruebas frente a afectaciones como alteracién, dafio, reem-
plazo, contaminacion, vicio o destruccién del material pro-
batorio. La autenticidad de las pruebas, por su parte, es uno
de los aspectos que permiten examinar su credibilidad. Por
consiguiente, para averiguar cémo encaja el concepto de
cadena de custodia dentro del ambito de la autenticidad
de las pruebas es conveniente reparar en la importancia de
la nocién de credibilidad.2s

El Cddigo Nacional de Procedimientos Penales ha esta-
blecido que la cadena de custodia es el sistema de control y
registro que se aplica al indicio, evidencia, objeto, instru-
mento o producto del hecho delictivo, desde su localizacion,
descubrimiento o aportacion, en el lugar de los hechos o del
hallazgo, hasta que la autoridad competente ordene su con-
clusién. Con el fin de corroborar los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica, la cadena de custodia se
aplicard teniendo en cuenta los siguientes factores: identi-
dad, estado original, condiciones de recoleccion, preserva-
cién, empaque y traslado; lugares y fechas de permanencia
y los cambios que en cada custodia se hayan realizado;
igualmente se registrard el nombre y la identificaciéon de
todas las personas que hayan estado en contacto con esos
elementos.249

247 GAMA LEyva, Raymundo, Aplicacién de la cadena de custodia en
materia electoral, Tribunal Electoral de la Federacién, México, 2014, p. 51.

248 Idem.

249 Articulo 227 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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La aplicacién de la cadena de custodia es responsabili-
dad de quienes en cumplimiento de las funciones propias de
su encargo o actividad, en los términos de ley, tengan con-
tacto con los indicios, vestigios, evidencias, objetos, instru-
mentos o productos del hecho delictivo. Cuando durante el
procedimiento de cadena de custodia los indicios, huellas o
vestigios del hecho delictivo, asi como los instrumentos, ob-
jetos o productos del delito se alteren, no perderan su valor
probatorio, a menos que la autoridad competente verifique
que han sido modificados de tal forma que hayan perdido
su eficacia para acreditar el hecho o circunstancia de que se
trate. Los indicios, huellas o vestigios del hecho delictivo, asi
como los instrumentos, objetos o productos del delito, de-
berdn concatenarse con otros medios probatorios para tal
fin. Lo anterior, con independencia de la responsabilidad en
que pudieran incurrir los servidores publicos por la inobser-
vancia de este procedimiento.250

3.3. Valoracion de las pruebas

La valoracion de la prueba es la operacién mental me-
diante la cual el juzgador evalua el poder de convencimien-
to del contenido de los elementos probatorios que han sido
admitidos en el proceso y que le son necesarios para elabo-
rar la decision que adjudicard la controversia, ejercicio que
realiza con cada pieza probatoria y luego sobre todas ellas;
es el momento culminante y decisivo de la actividad proba-
toria.2s1 Podemos darle un significado a la prueba y un me-
dio de prueba que produce conviccién en el juez a fin de
establecer por qué se le concede cierto peso a esa prueba.2s2

250 Articulo 228 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

251 BASSAT TORRES, Nelson, La duda razonable en la prueba penal con
especial referencia a Puerto Rico, Servicio Editorial del Pais Vasco, Bilbao,
2007, p. 66.

252 Debemos tener presente que la valoracion de la prueba es efec-
tuada por el juez, quien debe tener presente tres aspectos, en primer
lugar tendra que percibir los hechos a través de los medios probatorios.
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Es el acto procedimental, caracterizado por un andlisis
conjunto de todo lo aportado en la investigacién (relaciona-
do unos medios de prueba con otros), para asi obtener un
resultado en cuanto a la conducta o hecho, certeza o duda,
y a la personalidad del delincuente, certeza.2s3 Hernandez
Acero,?s4 citado por Barragdn Salvatierra, define el valor de
la prueba como: “la cantidad de verdad que posee o se le
concede a determinado medio de prueba”.

En el sistema penal acusatorio en México, incluye la
facultad de los jueces para su libre apreciacion, sin embar-
go, tal atribucidon de la autoridad judicial no es absoluta,
sino que se limita a observar directrices que respeten la sana
critica y las reglas de la légica, las maximas de la experien-
cia y el conocimiento cientifico. Lo anterior debe ser obser-
vado por el juez para la valoracion de las pruebas.

Para llevar a cabo el procedimiento valorativo, el juez
empleara:

a) Su preparacién intelectual: conocimientos juridicos,
psicoldgicos, experiencia en la materia, cultural, etcétera.

b) Las denominadas “maximas de la experiencia”, ense-
flanzas o precedentes de la vida cotidiana, que en forma
concreta, segun cita Leone, debemos entender, como: “defi-
niciones o juicios hipotéticos de contenido general, indepen-
dientes del caso concreto que debe decidirse en el proceso
y de las singulares circunstancias de él, conquistadas con la
experiencia, pero auténomos respecto de los casos singula-

En segundo lugar, el juez deberd efectuar una representacién o recons-
truccién histérica de los hechos en su conjunto, en este caso ademas de
utilizar los medios directos puede emplear los medios indirectos, los cua-
les s6lo proporcionan datos, a partir de los cuales el juez elabora un ar-
gumento para deducir la existencia de un hecho, como ocurre con los
indicios. En tercer lugar, él desarrollard una actividad analitica o de ra-
zonamiento mediante la cual se obtienen las inferencias de los datos
percibidos.

253 DiAzZ DE LEON, Marco Antonio, op. cit., p. 88.

254 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Derecho Procesal Penal, 3a. ed.,
México, McGraw Hill, Serie Juridica México, 2006, p. 365.
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res de cuya observacion han sido deducidos y, ademds de
los cuales deben valer para nuevos casos.

¢) El conocimiento de los hechos notorios que por su
propia naturaleza no estdn necesariamente sujetos a prue-
ba, porque son acontecimientos del hombre o de la natura-
leza, que por su fuerte impacto quedaran grabados en la
conciencia general.

La prueba tiene por objeto alcanzar la certeza del juez,
es decir, la aceptaciéon de la verdad de los conocimientos
que los hechos le producen. Dos son las cuestiones mas im-
portantes de la valoracion de la prueba; el camino que sigue
el juez para alcanzar la certeza y el concepto de la certeza
en el juez.2ss El Ministerio Publico, en cumplimiento de sus
funciones de manera indirecta y sin ser funciéon fundamen-
tal, ya que dicha actividad le corresponde al érgano juris-
diccional, también valorard las pruebas; de otra manera
careceria de bases de sustentacidon para el ejercicio de la
accion penal o para su desistimiento y para otros de sus
pedimentos.256

La valoracion de la prueba es la actividad de percepcion
por parte del juez de los resultados de la actividad probato-
ria que se realiza en un proceso; ademas distingue la valo-
racion de la motivacion, pues sefiala que ésta es la puesta
de manifiesto de esa percepcién, esto es, la motivacién va
mads alld de la valoracion.2s7

255 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, op. cit., p. 355.

256 Para esos fines, atendera al criterio que anima todo el sistema
legal vigente, en especial el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
aunque el valor que se les otorgue no produzca los efectos y las trascen-
dencias juridicas de la valoracidén realizadas por los jueces. El acusado y
su defensor a su manera valoran las probanzas en diversos momentos
procesales: conclusiones, agravios, etc. Algunos terceros, como los peri-
tos, valoran los medios de prueba relacionados con la materia sobre la
cual dictaminan.

257 NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2010, p. 34.
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3.3.1. Enfoques sobre la valoracion de la prueba

A) Enfoque juridico

De acuerdo con este enfoque los juristas han ido crean-
do sistemas para valorar la prueba, por ejemplo, el sistema
de libre valoracion o el sistema de tarifa legal o prueba ta-
zada es un enfoque juridico porque es la ley la que estable-
ce la manera de como se habran de valorar las pruebas.258

Lo que hace este enfoque es brindar pautas que le per-
mitan al juez entrar al estudio de las pruebas y establecer
criterios conforme a los cuales les confiera un determinado
valor probatorio.

B) Enfoque epistemoldgico o gnoseoldgico

Con base en este enfoque la prueba tiene como finali-
dad que el juez conozca los hechos por medio de los instru-
mentos probatorios que le aportan las partes, para que asi
pueda razonar mejor y justificar la decisién juridica.2s9

La herramienta de la légica que fue utilizada para fines
de racionalizar y controlar la motivacién de la valoracién de
la prueba fue el silogismo, el cual fue superado por otras
formas de razonamiento como la induccion probabilistica y
la abduccién que utilizadas con maximas de la experiencia
permiten al juez hacer inferencias a fin de que la decision y
justificacion de la valoracién de las pruebas no sea arbitraria
sino que esté sujeta a controles de logicidad que hagan po-
sible su posterior revision por un tribunal superior u otro
organo de control.

Estas formas de razonamiento explicitadas por el juez
en la sentencia permiten que la motivaciéon de los hechos
sea mas clara y mas controlable por dos aspectos: por un
lado le permite al juez que él mismo critique sus pasos in-
ferenciales y si ve alguna irregularidad en su razonamiento

258 NIEVA FENOLL, Jordi, op. cit., p. 96.
259 GALINDO SIFUENTES, Ernesto, La valoracién de la prueba en los
juicios orales, op. cit., p. 25.
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pueda corregirlo por medio de premisas que den soporte a
los argumentos expresados en la sentencia, y por otro lado
ofrece a las partes la posibilidad de verificar la correcciéon
de la argumentacién del juez al momento de valorar las
pruebas, esto es, este modelo le facilita al juez que por me-
dio de razonamientos explique por qué le concede valor a
cada medio de prueba.

C) Enfoque psicoldgico

La psicologia siempre ha jugado un papel determinante
en la valoracién de las pruebas, a tal grado que incluso hay
quien considera que se relaciona directamente con las maxi-
mas de la experiencia, las cuales dependen del criterio psi-
coldgico del juez.260 Quienes han desarrollado trabajos sobre
la forma de aplicar la psicologia en la toma de decisiones son
los heuristicos, cuyos principios enseguida vamos a analizar.

La prueba como tal implica que los intervinientes sean
expertos en las distintas fases del procedimiento penal, sin
embargo, su especialidad se limita a la aplicacién de la
ley. Asi, se tiene que en los diversos conflictos de relevancia
penal que se suscitan y que dan vida a una investigacién
convergen necesidades de conocimiento que los licenciados
en derecho no dominamos, lo que hace necesario consultar
a verdaderos especialistas para que emitan opinién sobre un
caso determinado y aclarar el evento delictivo.261

El uso de los conocimientos cientificos para motivar una
resolucion judicial reviste ciertas reglas que deben ser aca-
tadas por el juez a efecto de evitar su desnaturalizacion. Asi,
tenemos que si el juez concede valor juridico a una prueba
que se sustente en el conocimiento cientifico, debe tomar en
cuenta los criterios siguientes:262

a) Que en ella se hubiere utilizado el método cientifico
de manera adecuada;

260 Jbidem, p. 113.

261 SOTELO SALGADO, Cipriano, La prueba en el juicio oral, Flores
Editor y Distribuidor, México, 2014, p. 133.

262 Idem.
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b) Que el resultado cientifico sea verificable;

¢) Que se rija bajo el principio de universalidad, es de-
cir, que el resultado sea admitido en las esferas cientificas
internacionales.

d) Que se establezca si el resultado aun verificable o de
confirmacion; y

e) Que se establezca el grado de certeza y de error en
las técnicas empleadas en la prueba cientifica.263

En suma, la reconstruccién de la verdad en el hecho
delictuoso debe realizarse dentro de las condiciones esen-
ciales de la prueba penal, pero sobre todo dentro de los
principios rectores del sistema penal acusatorio y oral. De lo
contrario, la prueba como elemento rector de todo proceso
penal, y por ende como elemento central de un sistema
garantista, carecera de criterios de coherencia y justifica-
cion, y serd un factor para la vulneracidon de derechos fun-
damentales.

263 A este respecto, es necesario resaltar que el conocimiento cien-
tifico es una aproximacién critica a la realidad apoyandose en el método
cientifico que fundamentalmente trata de percibir y explicar desde lo
esencial hasta lo mas complejo el porqué de las cosas y su devenir, o al
menos entiende a este fin. Lo anterior no permite establecer que la prue-
ba como tal debe ser un instrumento esencial dentro del proceso penal,
sin que exista la intervenciéon del Estado dentro del enjuiciamiento, o
previo al mismo.



Capitulo IV

La prueba penal en el sistema
de excepcion en México

4.1. La prueba en la reforma del 18 de junio de 2008

La reforma penal del 18 de junio de 2008 pareciera
tener como caracteristica que las partes seran confrontadas
y confirmadas por la actuacion de las propias partes, a tra-
vés de los actos de prueba que, durante la audiencia, reali-
zaran, ya sea en las declaraciones de personas (acusado,
testigos, victima y peritos), o bien en la informacién docu-
mental y/o material, o por dltima extrayendo los datos de
otras fuentes de prueba.264

Aqui el juzgador cede a las partes el rol protagénico en
el desahogo de las pruebas; siendo las partes quienes, a
través de las estrategias de litigacidon oral, defenderan su
caso y atacardn la de su contraparte. Pero esta actividad
probatoria no consiste en una actividad de salir a pescar lo
que se encuentre, por el contrario requiere de un ejercicio
racional, razonable y prudente; para ello, para cada érgano
de prueba, el litigante debe contar con una estrategia pro-
cesal, asi como con las herramientas de litigacién oral que
el sistema normativo le permite.265

En efecto, para cada érgano de prueba se debe contar
con un planteamiento de litigacidén oral, el cual siempre

264 Los parametros probatorios potencialmente podria implicar, en
la practica, una disminucién significativa de las garantias individuales de
los ciudadanos; por esta razdn, puede afirmarse que la regulacién adecua-
da de la vinculacion a proceso constituye una de las cuestiones més deli-
cadas al trasladar los preceptos constitucionales a la legislacion secundaria.

265 PASTRANA BERDEJO, Juan David y BENAVENTE CHORRES, Hesbert,
El juicio oral penal (Técnicas y Estrategias de Legitimacion oral), Editores
y Distribuidores, 1a. ed., México, 2009, p. 188.
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tendra como brtjula la teoria del caso que el litigante pre-
tende, al final de la audiencia, demostrar como valida la
creible. Por ende, en la dindmica del juicio oral (en el con-
texto de un proceso penal de corte acusatorio), las partes ya
no deben esperar lo que el juez hara para con los 6rganos de
prueba; sino que son ellos, por ser los interesados en demos-
trar su caso, los llamados a presentar un rol activo.

En ese orden de ideas, toda la l6gica de la prueba en
nuestro tradicional sistema de justicia penal cambia drama-
ticamente, al adoptar, por un lado, el nuevo paradigma del
proceso penal como marco de respuestas a un conflicto de
interés juridico-penal; y por otro lado, al partir del paradig-
ma antes mencionado, adoptar todo un sistema procesal mo-
derno, denominado acusatorio con tendencia adversarial.266

Con la reforma, los elementos que fuera de la simple
aseveracion de las partes proporcionen el mismo resultado,
de modo que los hechos en el balance final de la actividad
procesal se presenten como ciertos (o al menos, con sufi-
ciente grado de certeza que despeje toda duda razonable),
para alcanzar una verdad no absoluta, real e histdrica, sino
relativa, dentro del contexto dialecto del proceso, con sus
propios y exclusivos medios.267

Por lo tanto, la prueba es el resultado o conocimiento
adquirido a través de actividad de verificacion procesal, la
cual, en un sistema de tendencia al acusatorio, tendra como
principal actores a las partes, y su objeto serd, a través de

266 En ese sentido, como la dinamica de la prueba cambia, al con-
vertirse en el corazén de la etapa central del proceso penal, esto es, el
juicio oral, busca a través de la prueba verificar la acusacién durante
el juicio, y como principio que guia la investigacién y el procedimiento
en busca de una eventual verdad material histérica. En efecto, en un mo-
mento inicial del proceso s6lo puede hablarse de afirmaciones que sostiene
una parte, que por si solas resultan insuficientes para llegar a sustentar
la sentencia, requiriéndose, por tanto, la actividad de verificacién en el
proceso.

267 MORENO CATENA, Victor, Derecho Procesal Penal, 2a. ed., Valen-
cia-Espafia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2005, p. 371.
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un contexto dialéctico, verificar la acusacién durante el jui-
cio oral. De tal suerte que la prueba emana de una informa-
cién. Asi las fuentes pueden ser: personas (victima, testigos
o peritos), lugares, objetos y documentos. Sobre la fuente
de prueba cabe la tacha, que consiste en la imposibilidad
juridica de la fuente para manifestar su informacién al pro-
ceso; usualmente, la tacha se aplica contra personas, ya sea
testigos o bien peritos.268

El constituyente permanente, en el articulo 16 de la
Constitucién Politica,269 hace referencia a que no puede haber
un juicio sin una investigacion previa. Por eso los principios
constitucionales se enfocan en admitir ambos supuestos de
hecho: la prueba anticipada y la prueba que debe ser des-
ahogada en la audiencia de juicio que sirva como funda-
mento de la sentencia. El constituyente, entonces, confronta
al articulo 16 con el articulo 20 que entiende el proceso
penal “acusatorio y oral” y, consecuente bajo los “principios
de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e
inmediacion”.270

Ahora bien, desde la vision global del constituyente, el
imputado y su defensor tendrdn acceso a los registros de la
investigacion cuando el primero se encuentre detenido y
cuando pretenda recibirsele declaracién o entrevistarlo. Asi-
mismo, antes de su primera comparecencia ante juez po-
dran consultar dichos registros, con la oportunidad debida
para preparar la defensa. La Constitucién Politica no define

268 Sin embargo, en un modelo acusatorio con tendencia adversa-
rial, toda persona que tenga informacion, sensorial o bien de oidas, de lo
sucedido y que es marco de analisis en el proceso penal, es habil para
prestar su declaracion ante el juez de conocimiento; estando sujeto a las
reglas del examen y del contra-examen, asi sea, si dicha persona presenta
vinculo familiar, afectivo, amical, laboral, etc., con el acusado.

269 “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la auto-
ridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento”.

270 HIDALGO MURILLO, José Daniel, Sistema acusatorio mexicano y
garantias del proceso penal, Editorial Porrtia, México, 2009, p. 214.
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el concepto de “desahogo” de la prueba y con ese concepto
confunde “desahogo previo” al referirse a la prueba antici-
pada del desahogo en audiencia para aquella prueba que no
resulte anticipada al juicio sin “comprender” que tanto la
prueba que se desahoga en juicio como la que se desahoga
fuera de juicio es, en definitiva, desahogada en audiencia.2”1
Para comprender, entonces, el concepto de prueba desde la
Constitucién Politica, no podemos olvidar, como se expuso,
la inclinacion hacia la escritura y, a la vez, el romance hacia
el sistema acusatorio, que promiscue las distintas ideologias
procedimentales en la vision del sistema acusatorio penal
mexicano.

Un presupuesto constitucional es la diferencia entre in-
vestigacion que conlleva al hallazgo, acopio, identificacion,
traslado y procesamiento de las evidencias; indicios que
conforman los datos de prueba; con los medios de prueba
que se producen, en virtud de esos datos de prueba, y que
han de ser desahogados, en tutela de los principios de in-
mediacién y contradiccién.272

Asi se entiende cuando el mismo constituyente exige,
para la prueba anticipada la existencia de un acta o registro,
en razon de su desahogo previo. De hecho, en delincuencia
organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investi-
gacién podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser
reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victi-
mas y, en proteccion del derecho de defensa técnica del
imputado le seran facilitados todos los datos que solicite
para su defensa y que consten en el proceso.273

271 Es decir, aun cuando la prueba anticipada ingrese al juicio como
acta, como registro o como video, se incorpora bajo los principios de in-
mediacién y contradiccion, en la audiencia aunque, por ejemplo, no se
encuentre presente el testigo. Por ende, es igualmente prueba desahogada
en juicio.

272 HIDALGO MURILLO, José Daniel, Sistema acusatorio mexicano y
garantias del proceso penal, op. cit., p. 213.

273 Garantizando con las exigencias y facultades de los cuerpos de
policia y el Ministerio Publico, el derecho del imputado de participar en
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4.2. El uso del lenguaje de la excepcion
en el texto constitucional

Las cuestiones que merecen especial atencién dentro de
las notas distintivas que gobiernan esta produccion de legis-
lacién penal en épocas en las que el riesgo y la emergencia
son los protagonistas no se agotan en las problemdticas ut
supra analizadas.27+ Ciertamente, el abuso en la utilizacién
del Derecho penal, o si se prefiere al exclusivo que ha carac-
terizado a la politica criminal mexicana en los ultimos afios,
solamente ha llevado al exceso en el uso de la violencia
estatal, sin que la renuncia a los principios capitales que
consagra nuestra Constitucion general haya dado resultados
en términos de eficacia y efectividad.

En efecto, entre aquellas otras que merecen especial
consideracion se encuentra el hecho de que muchas veces
en ese afan de lograr la punicién de todos los segmentos de
las conductas tenidas por peligrosas y que de tal forma se
consideran merecedoras de reproche penal se recurre al em-
pleo de términos vagos o ambiguos, incomprensibles o di-
rectamente inexistentes en la redaccion de los tipos punitivos
que se sancionan, a través de los cuales el legislador guarda
silencio acerca de sus verdaderas intenciones, frecuente-
mente las encubre y generalmente ni siquiera a éste le re-
sultan excesivamente claras.27s

los actos que producen prueba, con la asistencia técnica y letrada de un
abogado defensor, la Constitucion Politica reconoce la existencia de datos
de prueba que, a partir del momento en que el imputado se “apersona”
al proceso, no podran mantenerse en reserva las actuaciones de la inves-
tigacién, salvo los casos excepcionales expresamente sefialados en la ley
cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la investiga-
cién y siempre que sean oportunamente revelados para no afectar el
derecho de defensa.

274 GABRIEL TORRES, Sergio, Derecho penal de emergencia, Editorial
Porrta, México, 2010, p. 149.

275 Idem.
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La utilizacién de un nuevo lenguaje se percibe en la
falta de una adecuada técnica legislativa, pues la Carta
Magna no es un documento en el cual se puedan definir
cuestiones propias de los cédigos penales. Ya que dicho len-
guaje implica darle rango constitucional a una definicién
delictiva que es claramente invasiva de derechos funda-
mentales y propios de la doctrina penal del enemigo, pues
seflala: “Por delincuencia organizada se entiende una orga-
nizacién de hecho de tres o mds personas, para cometer
delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de
la ley de la materia”.276

La Constitucién contiene una clara orientacién de me-
noscabo a los derechos fundamentales de todas aquellas
personas que sean acusadas de pertenecer a la delincuencia
organizada y, en ese sentido, la definicion que de ésta otor-
ga la Carta Magna, si bien es practicamente la misma que
se encuentra en normas secundarias como Ley Federal Con-
tra la Delincuencia Organizada, lo cierto es que no deja de
ser una definicién “abierta” en la que podria caber cualquier
persona; por ende creemos que tal definiciéon genera inse-
guridad juridica, pues cualquiera puede ser acusado de per-
tenecer a la delincuencia organizada.277

Este precepto constitucional recoge los dos esquemas
de regulaciéon que han servido a la doctrina alemana para
hacer la descripciéon de los rasgos de la estrategia politico-
criminal que suele emplearse frente a la delincuencia orga-
nizada y a otros sectores delictivos o delitos considerados de
especial gravedad. En esta medida estamos haciendo refe-
rencia a las ideas de Jokobs sobre el derecho penal del ene-
migo, que también puede abordarse bajo la dptica de lo que
han denominado Derecho de excepcién.27s

276 COANA BE, Luis, México: {Garantismo o Derecho penal del enemi-
go?, Ubijus, México, 2014, p. 90.

277 Idem.

278 En la tendencia politico-criminal, el enemigo es aquel que ha
defraudado de manera duradera la confianza de un comportamiento
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El régimen de excepcidn, que se encuentra en la Consti-
tucion, establece para quienes sean acusados de pertenecer a
la delincuencia organizada, una carta abierta al legislador
secundario para incluir en la ley de la materia, el delito que
se le antoje, para imputar a cualquier persona, reflejando
con ello una cara sumamente arbitraria.

Parte sustancial del nuevo lenguaje de la excepcion tie-
ne que ver con lo establecido en el articulo 20 constitucio-
nal. Es fundamental sefialar que este articulo constituye el
“corazon” garantista de la reforma, sin embargo, también en
éste encontramos un par de cuestiones propias del Derecho
penal del enemigo. Una contradiccién mds en la paraddjica
politica criminal prevista en la reforma constitucional.

Se establece en la fraccién III del articulo 20 como de-
recho del imputado el ser informado de los derechos que le
asisten. Sin embargo, quienes sean acusados por delincuen-
cia organizada no podran conocer el nombre y datos de
quien acusa. La fraccién quinta en su parrafo segundo sefia-
la que tratdndose de delincuencia organizada las actuacio-
nes realizadas en la fase de investigacién podran tener valor
probatorio cuando no puedan ser reproducidas en juicio o
exista riesgo para testigos o victimas.

Se destaca la existencia de una combinacién que forma
parte de una realidad legislativa que viene marcada desde
el escenario internacional, que tiende a la expansion y que
se proyecta con especial contundencia en las legislaciones
nacionales.2?9 En efecto, la preocupaciéon para el cardcter
transnacional de la delincuencia organizada, por la comple-
jidad de sus estructuras, por la flexibilidad de su marco

conforme a Derecho, o lo que es lo mismo, aquel respecto del cual se
percibe que ya no garantiza un comportamiento en lo fundamental, por
eso es diferenciado del resto de los ciudadanos.

279 MERINO HERRERA, Joaquin, La proteccion de testigos en el Marco
de la persecucion penal de la delincuencia organizada, Bosch-INACIEP, Mé-
xico, 2013, p. 33.
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operativo,2s0 ha llevado a la comunidad internacional a es-
tablecer algunas bases juridicas que por lo menos fomenten
el cumplimiento de la obligacién de reprimir dicho fenéme-
no delictivo.

Lo anterior no tendria sentido si no fuera porque esa
estrategia global ha venido integrando una serie de medidas
que, si bien materializan esa voluntad internacional de coope-
racion coordinada, no menos cierto es que ha debilitado el
sustento legal de extralimitacion estatal a través de la per-
secucién penal.2s! Asi, por ejemplo, desde el punto de vista
del Derecho penal, no resulta novedosa la ampliacién de
las modalidades de los delitos o sectores delictivos que
quedan clasificados en el marco de la delincuencia organi-
zada, o bien la incorporacion en éste de otras formas de
criminalidad, como tampoco el incremento considerable
del rigor penal y la proliferacién de bienes juridicos de in-
terés colectivo de muy difusa concrecidén que se pretenden
proteger con la féormula legal de los tipos penales de peligro
abstracto.

En este orden de ideas se refleja un nuevo lenguaje en
las legislaciones nacionales, y de ello por supuesto no escapa
el ordenamiento juridico mexicano. Dicha proyeccidn se acen-
tud a raiz de la profunda reforma que sufrié nuestra Cons-
titucién general en materia de justicia penal, pues mientras
que el articulo 20 de esta norma fundamental consagro,

280 En este sentido, la flexibilidad no se circunscribe a la capacidad
de hacer frente a las dificultades que plantea la represién policial, pues,
mas alla de ello, debe considerase la existencia de organizaciones que
cuentan con los medios y estrategias indispensables para adaptarse a las
circunstancias y a las caracteristicas de las sociedades en las que operan.

281 En el parrafo 9o. de la resolucién 55/25 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, del 15 de noviembre de 2000, mediante la cual se
aprueba la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada trasnacional (Convenciéon de Palermo), queda plasmada la
firma decision de impedir que las personas involucradas en la delincuen-
cia organizada trasnacional hallen refugio, para que sean juzgadas don-
dequiera que operen.
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aunque con reservas, gran parte de los derechos que deben
ser reconocidos a la persona imputada, la redaccién del
articulo 16 del mismo texto constitucional implica el colap-
so de esos derechos en materia de persecucién penal de la
delincuencia organizada.2s2

4.3. Nacimiento de la prueba de excepcion en México

En México, a partir de la reforma constitucional de ju-
nio de 2008, surgen dos modelos de proceso penal: por un
lado, el sistema acusatorio-adversarial, modelo que busca
tener un eje rector garantista; y por otro lado, un sistema
penal de excepcidn, sistema dirigido para aquellos casos de
delincuencia organizada. En dicho sistema de excepcidn, la
prueba sera ofrecida, desahogada y valorada, siguiendo re-
glas y principios diferentes al sistema acusatorio adversarial.

La reforma del sistema penal mexicano ha requerido de
un proceso de reingenieria que se mueve en varios niveles
y planos:283 abarca desde la reforma constitucional, la emi-
siéon de nuevos cddigos, la capacitacion del personal que va
a operar la reforma en la practica (lo que incluye, desde
luego, la capacitacién de los futuros abogados), la genera-
cién de la infraestructura necesaria para llevar a cabo las
audiencias de juicio oral, la creacién de un cuerpo de peri-
tos que permita contar con una investigacion cientifica de
los hechos delictivos, el disefio de un sistema de medidas
alternativas al juicio y de los correspondientes o de jueces
de garantia que lo hagan funcionar, etcétera.2s

282 MERINO HERRERA, Joaquin, La proteccion de testigos en el marco
de la persecucion penal de la delincuencia organizada, op. cit., p. 37.

283 No cabe duda que desde la aprobacién de las reformas y adicio-
nes constitucionales publicadas en el DOF el 18 de junio del afio 2008 se
ha desatado a lo largo y ancho de nuestro pais un sinntimero de acciones
y politicas publicas encaminadas a dar cauce al dominado nuevo sistema
de justicia penal.

284 CARBONELL, Miguel y OCHOA REzA, Enrique, ¢Qué son y para qué
sirven los juicios orales?, op. cit., p. 83.
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Realizar aunque sea una somera descripcion de todos
esos asuntos rebasa con mucho el objetivo del presente li-
bro, por lo que nos limitaremos a aportar algunas ideas de
como se va desarrollando la prueba en el nuevo modelo
de sistema penal, y siendo mads especificos, encontraremos
algunos puntos del sistema de excepciéon al momento de
incorporar la prueba al proceso en el plano mds general: el
que corresponde a las reformas de nuestra Carta Magna.

En la reforma constitucional podemos observar el esta-
blecimiento de nuevas reglas punitivas, destinadas a la solu-
cién del conflicto propiciado por aquellos delitos graves, y
los que atentan en contra de la seguridad de la nacién. Para
ello en el proceso penal se minimizan garantias del debido
proceso, se restringen derechos al imputado y se posibilita
el pacto con las personas involucradas con el delito.2ss

La légica de la prueba en nuestro tradicional sistema de
justicia penal cambia dramdaticamente. El principal cambio
que surge es la oposicidn entre prueba anticipada y la prue-
ba que debe ser desahogada en la audiencia de juicio que
sirva como fundamento de la sentencia. El constituyente
confronta los principios del proceso penal acusatorio y oral
establecidos en el articulo 20 de nuestra Constitucién, con
un sistema inquisitivo o de excepcién, imponiendo de esta
forma la razon del Estado sobre la razén juridica.

Asi se entiende, cuando el mismo constituyente exige,
para la prueba anticipada, la existencia de un acta o registro,
en razén de su desahogo previo. Para ello, cuando se trate
de delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la
fase de investigacion podran tener valor probatorio cuando
no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para
testigos o victimas y, en proteccion del derecho de defensa

285 Detras del llamado sistema penal acusatorio se encuentra bipo-
larmente delineado un sistema penal excepcional que reduce garantias y
potencializa la intervencién del Estado en el combate a la delincuencia
organizada, sistema, contradictorio a un Estado constitucional de Derecho.
Dicho discurso tiene como justificacién la seguridad de la nacién.
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técnica del imputado le seradn facilitados todos los datos que
solicite para su defensa y que consten en el proceso.2s6

Un presupuesto constitucional es la diferencia entre in-
vestigacion que conlleva al hallazgo, acopio, identificacién,
traslado y procesamiento de los indicios y evidencias que
conforman los datos de prueba; y por otro lado, los medios
de prueba que se producen, en virtud de esos datos de prue-
ba, y que han de ser desahogados en tutela de los principios
de inmediacién y contradiccién.2s7

Algunas de los puntos sobre la prueba en el sistema de
excepcidn en la reforma constitucional de 2008 se presentan
en los siguientes rubros:

a) La publicidad, como lo establece el apartado B, del
articulo 20 constitucional, sélo podra restringirse en los ca-
sos de excepcién que determine la ley, por razones de segu-
ridad nacional, seguridad publica, proteccion de las victimas,
testigos y menores, cuando se ponga en riesgo de datos le-
galmente protegidos, o cuando el tribunal estime que exis-
ten razones fundadas para justificarlo.

b) En delincuencia organizada, las actuaciones realiza-
das en la fase de investigacion podran tener valor probato-
rio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o existan
riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del
derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y aportar
pruebas en contra.

c) Se establece, en el apartado B, fraccion III, del
articulo 20 constitucional, beneficios a favor del inculpa-
do, procesado o sentenciado que preste ayuda eficaz para
la investigacién y persecucidon de los delitos en materia
de delincuencia organizada, es decir, se da un pacto con el
delincuente.

286 La prueba anticipada consiste en el adelanto del interrogatorio
de aquel testigo perito que no pueda concurrir a la audiencia de juicio oral,
con el argumento de que no se pierda la informacién para el esclareci-
miento de los hechos presuntamente estimados como delito.

287 HIDALGO MURILLO, José Daniel, Sistema acusatorio mexicano y
garantias del proceso penal, 1a. ed., Editorial Porria, México, p. 213.
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Los anteriores supuestos son el ejemplo claro de cémo
la excepcidn ha sido institucionalizada dentro de texto cons-
titucional. La intervencién del Estado, dentro del proceso
penal, con la justificacion de la seguridad y orden social,
genera un claro ejemplo de la violaciéon de derechos huma-
nos. Podemos advertir que la reforma constitucional de 2008
prevé una notable reduccién de garantias procesales.

La prueba, al momento de ofrecerse, desahogarse y va-
lorarse, no se sigue los principios rectores del sistema acu-
satorio adversarial; identificando dentro del enjuiciamiento
—o proceso penal— reglas de excepcion, que bien pueden
identificarse con sistemas inquisitivos. Peor atin, una de las
criticas mas contundentes que se hacen a la reforma es pre-
cisamente que la averiguacion previa que realiza el Ministe-
rio Publico cuenta con un valor probatorio preponderante al
momento de dictar sentencia.

Se suponia que con el nuevo sistema de justicia penal
solamente valdria lo que se reproduzca en un juicio oral,
publico y con el juez y las partes presentes, sin embargo, la
reforma constitucional autoriza que las actuaciones realiza-
das en la fase de investigacién tengan valor probatorio, lo
que es criticable aun y cuando se trate de delincuencia or-
ganizada, pues ya no podemos hablar entonces de un siste-
ma penal garantista, ya que es evidente que no cumple con
los pardmetros minimos que se han establecido para ello.

4.4. La prueba anticipada

La prueba anticipada se puede practicar durante la in-
vestigacion y hasta antes de la instalacién del juicio oral. Si
es solicitada a la presentacién del escrito de acusacién, debe
quien la solicita informar al juez de su conocimiento. Puede
ser solicitada por la Fiscalia o la Defensa, segtin corresponda.
Nuestro texto constitucional establece, en el articulo 20,
fraccion V, apartado A, que en el caso de delincuencia orga-
nizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigaciéon
podran tener valor probatorio cuando no puedan ser repro-
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ducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victimas. Lo
anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetar-
las o impugnarlas y aportar pruebas en contra.2ss

Quien solicite la practica de una prueba anticipada
debe acreditar ante el juez de control los requisitos genera-
les de toda prueba:

a) Pertinencia. La prueba solicitada debe orientarse a
probar hechos o circunstancias relacionadas con la existen-
cia del delito y con la responsabilidad del acusado.

Quien solicita la prueba anticipada debe presentar al
juez de garantias su teoria del caso, que relaciona la prueba
solicitada con los hechos relevantes y los efectos juridicos
que pretende demostrar.

Sélo asi el juez puede evaluar de manera integra la
pertinencia de la prueba.

b) Admisibilidad. El juez de control debe realizar un
doble juicio de admisibilidad, uno positivo y otro negativo;

El positivo:

1. El solicitante debe acreditar que existan motivos fun-
dados y necesarios para la prdctica de la prueba antes del
juicio oral; y

2. Que la prueba se practica para evitar su pérdida o
alteracidn.

Los motivos fundados van mas alld de la simple afirma-
cion del peticionario. La necesidad debe respaldarse en ac-
tos de investigacion o en evidencia que se lleve ante el juez
de control que demuestren la ostensible urgencia que obliga
a practicar la prueba antes del juicio oral, por ejemplo las

288 En efecto, la reforma constitucional contiene una clara orienta-
cién de menoscabo a los derechos fundamentales de todas aquellas per-
sonas que sean acusadas de pertenecer a la delincuencia organizada y, en
ese sentido, la definiciéon que de ésta otorga la Carta Magna, no deja de
ser una definicién “abierta” en la que podria caber cualquier persona, por
ende, creemos que tal definicién, genera inseguridad juridica, pues cual-
quiera puede ser acusado de pertenecer a la delincuencia organizada.
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condiciones especiales del testigo en relaciéon con su vida
amenazada por enfermedad o peligro evidente, el deterioro
de la evidencia fisica o de la escena del delito por factores
ambientales o de seguridad publica.

El negativo:

La prueba anticipada solicitada a pesar de su urgencia
y necesidad no debe cumplir ninguno de los requisitos ne-
gativos que son:

1. No debe causar grave perjuicio indebido;

2. Ni generar confusion,

3. Ni exhibir escaso valor probatorio,

4. Ni ser dilatoria del procedimiento.

Si quien solicita la prueba anticipada es la fiscalia, nace
una oportunidad para la defensa de conocer la teoria del
caso que orienta el proceso de acusacion, y de observar la
fuerza probatoria de las evidencias de la misma, las cuales
justificarian adelantar un proceso de negociacién o conti-
nuar hacia el juicio oral. También es una oportunidad para
conocer otras evidencias que saldrian a la luz al sustentarse
la teoria del caso del fiscal ante el juez.

Es también una oportunidad para oponerse a la practica
de la prueba por irrelevante, si no se retinen los requisitos
explicados o inadmisibles, si su urgencia o necesidad no
compensan ni por su materialidad o por su eficacia la inter-
vencién excepcional y temprana del juez de garantias antes
del juez de conocimiento. Esto obviamente con el fin de
debilitar la acusacion y fortalecer la teoria del caso de la de-
fensa. Si la prueba anticipada es una prueba necesaria para
la defensa, debe mediarse su peso frente a su teoria del
caso, su pertenencia y las condiciones de admisibilidad. El
descubrimiento anticipado de la estrategia de defensa pue-
de fortalecer a la fiscalia y llevarla a completar su teoria del
caso, o a corregirla con miras a aumentar su poder de nego-
ciacién o a prever una mejor organizacion del juicio oral.2s

289 SOTELO SALGADO, Cipriano, La prueba en el juicio oral, Ed. Flores,
México, 2013, p. 24.
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El Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, en su
articulo 304, establece que hasta antes de la celebracion de
la audiencia de juicio se podra desahogar anticipadamente
cualquier medio de prueba pertinente, siempre que se satis-
fagan los siguientes requisitos:

I. Que sea practicada ante el Juez de control;

II. Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes
deberdn expresar las razones por las cuales el acto se debe
realizar con anticipacién a la audiencia de juicio a la que se
pretende desahogar y se torna indispensable en virtud de que
se estime probable que algtn testigo no podra concurrir a la
audiencia de juicio, por vivir en el extranjero, por existir mo-
tivo que hiciere temer su muerte, o por su estado de salud o
incapacidad fisica o mental que le impidiese declarar;

III. Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad
y para evitar la pérdida o alteracién del medio probatorio, y

IV. Que se practique en audiencia y en cumplimiento de
las reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio.

4.4.1. Caracteristicas y analisis de la prueba anticipada

Si seguimos los pasos y lineamientos que establece el Cé-
digo Nacional de Procedimientos Penales en su articulo 305,
la solicitud de desahogo de prueba anticipada podra plan-
tearse desde que se presenta la denuncia, querella o equi-
valente y hasta antes de que dé inicio la audiencia de juicio
oral.

Este precepto nos dice que cuando se solicite el des-
ahogo de una prueba en forma anticipada el érgano juris-
diccional citard a audiencia a todos aquellos que tuvieren
derecho a asistir a la audiencia de juicio oral y luego de
escucharlos valorara la posibilidad de que la prueba por an-
ticipar no pueda ser desahogada en la misma, sin grave ries-
go de pérdida por la demora y, en su caso, admitird y
desahogarad la prueba en el mismo acto otorgando a las par-
tes todas las facultades previstas para su participacion en la
audiencia de juicio oral.
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El imputado que estuviere detenido sera trasladado a la
sala de audiencias para que se imponga en forma personal,
por teleconferencia o cualquier otro medio de comunicacién
de la practica de la diligencia. En caso de que todavia no
exista imputado identificado se designard un defensor pu-
blico para que intervenga en la audiencia.

En un sentido estricto se puede aducir que la palabra
contradiccién con relacién a la prueba anticipada significa
que la parte contraria contra quien se opone una prueba
debe de gozar de oportunidad procesal para conocerla y
discutirla, es decir que debe de llevarse a la causa a la que
la generd, con conocimiento y audiencia de las partes.

En relacién con lo anterior, podemos establecer que la
prueba anticipada no forma parte de la contradiccién como
elemento central del sistema acusatorio adversarial, por el
contrario, es un claro ejemplo de cémo en nuestro derecho
se comienza establecer un ejemplo de prueba de excepcidn,
y con ello una vulneracion a los derechos fundamentales.
Para clarificar esta aseveracién, analizamos el siguiente caso
practico:

En la audiencia para el desahogo de prueba anticipada, del
expediente 708/2013, por el delito de secuestro en agravio
de persona del sexo femenino de identidad reservada, cele-
brada el 08 de junio de 2013, en la sala 2 del Juzgado de
control del Distrito Judicial de Toluca, residente en Almoloya.
La peticién por parte del Ministerio Publico, para la celebra-
cién de la audiencia para el desahogo de la prueba anticipada,
se basaron en los siguientes elementos: a) La victima cuenta
con nacionalidad de los Estados Unidos de Norte América;
b) Un certificado médico donde se describe el estado gravi-
dez de la victima; ¢) Un boleto de avidén, donde sefiala el
nombre de la victima, y fecha de vuelo con destino a los Es-
tados Unidos de Norte América, d) Y la peticion del consula-
do de los Estados Unidos, para que la victima pueda dar a luz
en dicho pais. Con tales elementos el Juez de control aceptd
el desahogo de la prueba anticipada.
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Los anteriores hechos descritos nos invitan a realizar un
analisis del caso practico:

El articulo 304 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales establece que la prueba anticipada podra ser solici-
tada por alguna de las partes, quienes deberdn expresar las
razones por las cuales el acto se debe realizar con anticipa-
cién a la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar
y se torna indispensable en virtud de que se estime probable
que algun testigo no podra concurrir a la audiencia de juicio,
por vivir en el extranjero, por existir motivo que hiciere te-
mer su muerte, o por su estado de salud o incapacidad fi-
sica o mental que le impidiese declarar.

Si analizamos la solicitud por parte del Ministerio Pu-
blico, la prueba anticipada debe ser solicitada por alguna
de las partes, en este caso fue solicitada por el Ministerio
Publico, sin embargo, cuando establece que deben expre-
sarse las razones, el Ministerio Publico no dio las razones
justificadas para el desahogo de dicha prueba, es mas, con-
sideramos que el juez de control no debié haber aceptado
el desahogo de dicha prueba, toda vez que el estado de
gravidez no imposibilita a la victima a concurrir a la audien-
cia de juicio, y tampoco cuenta con su domicilio en el ex-
tranjero, ni su salud impide que se presente en la audiencia
a juicio a declarar.

Recordemos algo, la prueba en materia penal implica,
en cierto modo, una confrontacion o verificacion: la verifica-
cién o confrontacidn de las afirmaciones de cada parte con
los elementos de juicio suministrados por ella y su adversa-
rio o recogidos por el juez para acreditar o invalidar dichas
afirmaciones.2% Por lo tanto, del ejemplo que hemos anali-
zado, no se cumple con dicha confrontacién. Probar juridi-
camente un hecho implica dos actividades: por un lado,
comprobar la realidad de un hecho, que éste efectivamente

290 SANTACRUZ LIMA, Rafael, “La prueba como elemento en un siste-
ma penal garantista”, Revista Ciencia Juridica, num. 3, México, Universi-
dad de Guanajuato, 2013, p. 166.



124 La prueba en el sistema penal de excepcién

tuvo lugar en la realidad y no sé6lo en la mente de quien lo
narra, esto es, que la forma en que ocurrieron los hechos se
asemeja bastante a la presentada en el relato, y, por otro
lado, que esa narracién, la cual tiene un correlato real mds
o menos cercano, puede ser subsumida en la que estd des-
crita en el tipo penal que se invoca.291

4.4.2. Medios de prueba vinculados al sistema de excepcion

El articulo 20, apartado B, fraccién III, de nuestro texto
constitucional, establece que los derechos de toda persona
imputada son: que se le informe, tanto en el momento de
su detencién como en su comparecencia ante el Ministerio
Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los dere-
chos que le asisten. Tratdndose de delincuencia organizada,
la autoridad judicial podra autorizar que se mantenga en re-
serva el nombre y datos del acusador. La ley establecera
beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado
que preste ayuda eficaz para la investigacion y persecucion
de delitos en materia de delincuencia organizada.2o2

Desde nuestro texto constitucional, el derecho y los de-
rechos se vuelven moneda de cambio de una dindmica en la
que lo que importa es el poder y sus razones; el orden y las
instituciones del Estado, asi, con mayusculas, se erigen
como el bien mayor que debe salvaguardarse a cualquier
precio y la légica amigo-enemigo emerge peligrosamente.
Establecer beneficios a favor del inculpado equivale a un

291 Ferrajoli establece que el sistema garantista es un conjunto de
técnicas que, en el plano legal, aseguran la verificabilidad y la refutabili-
dad empirica de las hipétesis de delito (por ejemplo “A” ha cometido tal
homicidio) y, en el plano procesal, exigen su verificacién por parte de la
acusacién y permiten su refutacién por parte de la defensa. En otras pa-
labras, puede decirse que un sistema penal carece de garantias si no in-
corpora controles de verdad y de falsedad.

292 La interpretaciéon que se hace a dicho articulo de la Constitu-
cién, es que el Estado realiza de manera tdcita un pacto con el delincuen-
te, algo grave desde el punto de vista del Estado de Derecho.
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principio normativo de legitimacién de la intervencién
punitiva no ya juridico sino inmediatamente politico, no ya
subordinado a la ley como sistema de vinculos y de garan-
tias sino supraordenado a ella.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en su
articulo 291, establece que, cuando en la investigacién el
Ministerio Publico considere necesaria la intervencion de
comunicaciones privadas, el Titular de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica o los servidores publicos facultados en
términos de su ley organica, asi como los procuradores de
las entidades federativas, podran solicitar al juez federal
de control competente, por cualquier medio, la autorizaciéon
para practicar la intervencién, expresando el objeto y nece-
sidad de la misma. La intervencién de comunicaciones pri-
vadas abarca todo un sistema de comunicacién, o programas
que sean fruto de la evolucion tecnoldgica, que permitan el
intercambio de datos, informaciones, audio, video, mensa-
jes, asi como archivos electrénicos que graben, conserven el
contenido de las conversaciones o registren datos que iden-
tifiquen la comunicacion, las cuales se pueden presentar en
tiempo real o con posterioridad al momento en que se pro-
duce el proceso comunicativo.293

La solicitud debera ser resuelta por la autoridad judicial
de manera inmediata, por cualquier medio que garantice su
autenticidad, o en audiencia privada con la sola compare-
cencia del Ministerio Publico, en un plazo que no exceda de
las seis horas siguientes a que la haya recibido. Si la resolu-
cién se registra por medios diversos al escrito, los puntos
resolutivos de la autorizacion deberdn transcribirse y entre-
garse al Ministerio Publico. Los servidores publicos autori-
zados para la ejecucion de la medida seran responsables de
que se realice en los términos de la resolucion judicial.

293 En cuanto a los recursos probatorios fundamental en el procedi-
miento penal, y clasificado dentro de las llamadas pruebas personales,
implica la declaracion de terceros ajenos al proceso sobre datos que pue-
dan ayudar al 6rgano jurisdiccional a formar su conviccién sobre los he-
chos y responsabilidades que se deducen de ellos.
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Recordemos que dentro de los elementos de todo sis-
tema inquisitivo encontramos el principio de secrecia. El
mismo Coédigo Nacional de Procedimientos Penales en su
articulo 292 establece: quienes participen en alguna inter-
vencién de comunicaciones privadas deberan observar el
deber de secrecia sobre el contenido de las mismas. Lo an-
terior constituye factores de un sistema totalmente ajeno a
un sistema garantista, ya que se potencializa la intervencién
del Estado en el proceso penal.

La prueba debe ser obtenida respetando los derechos
fundamentales de las partes, es decir, y para clarificar lo
anterior, en el sistema juridico mexicano se acepta la teoria
estadounidense denominada doctrina del arbol envenenado,
que determina que la licitud de la prueba no sélo afecta a
ella, sino que se refleja también la afectacidn a las pruebas
obtenidas o derivadas de ellas.

Siguiendo en ello, y tomando como referencia la juris-
prudencia norteamericana y espafiola, las intervenciones
telefénicas no pueden llevarse a juicio ni ser tomadas como
evidencias, toda vez que se realizan violando derechos fun-
damentales.

4.5. La prueba de excepcion y su contraposicion
a los principios del sistema acusatorio adversarial

El sistema de excepcién equivale a un principio norma-
tivo de legitimacién de la intervencion punitiva, no ya juri-
dico sino inmediatamente politico, no ya subordinado a la
ley como sistema de vinculos y de garantias sino supraor-
denado a ella. Salus rei publicae, suprema lex: la salvacién o
incluso el bien del Estado es la Grundnorm del derecho
emergencia, la ley suprema a la que han de plegarse todas
las demas, incluidos los principios generales, de los cuales
legitima el cambio.29¢ Se experimenta un derecho penal

294 En ese orden de ideas, por parte del Estado se otorga un maximo
de violencia y un minimo de seguridad juridica. Con ello se le da la opor-
tunidad de potencializar la intervencién del Estado en el proceso penal.
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simbolico que denomina el resurgimiento del punitivismo
caracteristico del linaje del derecho penal del enemigo,29s
por ello este derecho s6lo puede ser concebido como instru-
mento para identificar precisamente al no derecho penal y
para ello deben considerarse aspectos relevantes:
* El sistema penal adelanta la punibilidad sobre un he-
cho futuro.
* En segundo lugar, las penas son desproporcionalmente
altas.
* En tercer lugar, determinadas garantias procesales
son relativizadas e incluso suprimidas.

Al sufrir lesién los derechos de los ciudadanos, se con-
sideraria al poder la facultad de establecer hasta qué medi-
da serd necesario limitar los derechos para ejercer un poder
que estd en las propias manos del Estado. De este modo, el
Estado de Derecho habra sido abolido, toda vez que el po-
der punitivo les depar6é un trato que no corresponde a la
condicién de personas, dado que sdlo los considera como
entes peligrosos.

El derecho penal de excepcién, en efecto, designa si-
multdneamente dos cosas: la legislacién de excepcién res-
pecto a la Constitucién y, por tanto, el cambio legal de las
reglas de juego, y la jurisdiccidon de excepcién, degradada a
su vez respecto de la misma legalidad alterada. Con ellos se
da un cambio drastico a la cultura del respeto a los derechos
humanos, y en un aspecto jurisdiccional la violacién al de-
bido proceso.29%

295 JAKOBS GUNTER, Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Civi-
tas, Madrid, 2003, p. 21.

296 E] Estado de excepcidén es una medida extrema para el derecho
porque supone declarar la suspensiéon de la regularidad constitucional
en areas estratégicas: la de ciertos principios fundamentales, como la
separacion de los poderes; la de (algunos de) los derechos humanos de
las personas y de sus garantias, la concentracién del poder en manos del
titular de Poder Ejecutivo —del presidente en el caso de México— po-
tencializando su capacidad de decisién y accién sin contrapesos, y la
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Desde esta perspectiva, no es posible asumir sin obje-
ciones la idea de que en México tenga un modelo del todo
garantista, siendo por el contrario mds exacto destacar una
contradiccion que desmantela todo discurso politico, que pre-
tenda trasmitir el mensaje de la existencia de un genuino
avance en materia de democracia y libertades publicas. Con
la misma precisién cabria identificar un modelo de lucha
contra la delincuencia organizada carente de las mas ele-
mentales garantias y no tan circunscrito a determinados
delitos, por cuanto ha venido abarcando mds &mbito de
incriminacién.

Uno de los ejes sustanciales del nuevo lenguaje de la
excepcion tiene que ver con lo establecido en el articulo 20
constitucional. Este articulo constituye el ntcleo central ga-
rantista de la reforma, sin embargo, también en éste encon-
tramos un par de cuestiones propias del Derecho penal del
enemigo. Una contradiccion mds en la paraddjica politica
criminal prevista en la reforma constitucional. La fracciéon
III del articulo 20 establecié como derecho del imputado el
ser informado de los derechos que le asisten. Sin embargo,
quienes sean acusados por delincuencia organizada no po-
dréan conocer el nombre y datos de quien acusa. Por otra
parte, la fraccién quinta, en su parrafo segundo, sefiala que
tratandose de delincuencia organizada, las actuaciones rea-
lizadas en la fase de investigacion podran tener valor pro-
batorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o
exista riesgo para testigos o victimas.

Nuevamente regresemos a lo mismo: ¢no acaso la refor-
ma constitucional habia establecido la contradicciéon como
un principio elemental del nuevo sistema de justicia penal?
¢{Como defenderse de un acusador anénimo? Resulta para-
doéjico que la Constitucién, en el discurso, pretenda asegurar
los derechos de defensa. Ello es imposible si se desconoce la

utilizacién de algunas instituciones —tipicamente, las Fuerzas Armadas—
para la realizacidn de tareas especiales. Paralizando, entonces, al nicleo
del constitucionalismo democratico.
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identidad del titular del bien juridico tutelado o quien impu-
ta los cargos.

Peor aun, una de las criticas mas contundentes que se
hacen a la reforma es precisamente que la investigacién que
realiza el Ministerio Publico cuenta con un valor probatorio
preponderante al momento de dictar sentencia. Se suponia
que con el nuevo sistema de justicia penal solamente valdria
lo que se reproduzca en un juicio oral, publico y con el juez
y las partes presentes, sin embargo la reforma constitucional
autoriza que las actuaciones realizadas en la fase de inves-
tigacion tengan valor probatorio, lo es que es criticable aun
cuando se trate de delincuencia organizada, pues ya no
podemos hablar entonces de un sistema penal garantista,
ya que es evidente que no cumple con los pardmetros mini-
mos que se han establecido para ello.

En un sentido estricto, se puede aducir que la palabra
contradiccion con relacién a la prueba significa que la par-
te contraria contra quien se opone una prueba debe de
gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla.
Por lo tanto, la prueba de excepcion es contraria al sistema
acusatorio adversarial, ya que no se respeta el principio de
contradiccion.

En relacion con lo anterior, podemos establecer que la
prueba de excepcion no forma parte de la contradiccién
como elemento central del sistema acusatorio adversarial,
por el contrario, es un claro ejemplo de como en nuestro
derecho se establece una contraposicién, y con ello una
vulneracién a los derechos fundamentales. La prueba en el
sistema penal de excepcidn, en efecto, designa simultanea-
mente dos cosas: la legislaciéon de excepcidn respecto a la
Constitucién y, por tanto, el cambio legal de las reglas de
juego, y la jurisdiccién de excepcion, degradada a su vez
respecto de la misma legalidad alterada. Con ellos se da un
cambio drastico a la cultura del respeto a los derechos hu-
manos, y en un aspecto jurisdiccional la violacién al debido
proceso.
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Las pruebas de excepcién, contempladas en la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008, contienen una clara
orientacion que atenta contra los derechos fundamentales
de todas aquellas personas que sean acusadas de pertene-
cer a la delincuencia organizada. En ese sentido, y tomando
las inconsistencias operativas del sistema penal mexicano,
deja abierta la posibilidad en la que podria caber cualquier
persona.2s?

297 La prueba en el sistema de excepcion implica la idea de la pri-
macia de la razén de Estado sobre la razoén juridica, lo que constituye una
contraposicion a los principios y garantias procesales del sistema penal
acusatorio y oral.
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