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1. Sistemas de valoracion de la prueba penal, fundamento de la libre y logica
valoracion

Cuando hablamos de valoracion de la prueba nos referimos a un aspecto relacionado
necesariamente con la conviccion judicial, el cual es el punto culminante de la acti-
vidad probatoria, esto es, la finalidad misma de la prueba. He hecho referencia en el
presente trabajo de que uno delos fines del sistema penal acusatorio no es comprobar
los hechos, sino llegar a su esclarecimiento; mas especificamente, esclarecer la teoria
del caso planteada por cada una de las partes procesales.

De esa manera, el juzgador, derivado de la actividad probatoria, no valora la prue-
ba aportada por las partes y desahogada en su presencia con un afan de llegar a una
verdad absoluta, en tanto, como se ha sostenido en el presente trabajo, ésta no puede
ser materialmente conseguida. Asi, el estandar probatorio en el sistema penal acusa-
torio de nuestro pais no se basa en obtener una verdad absoluta, sino en el esclareci-
miento de los hechos, lo que no significa necesariamente llegar a la verdad real, sino
que lo expresado y demostrado por las partes a través de la actividad probatoria le
creara una objetiva conviccion al juez.

Esta aproximacion a la verdad, la cual es objetivamente alcanzable, es algo que
caracteriza al recién adoptado sistema en México y que es resultado del devenir histo-
rico que ha resurgido con motivo del avance en los sistemas procesales del mundo y
de la historia de la humanidad misma.

No obstante, en capitulos subsiguientes analizaremos de manera mas minuciosa
el sistema libre y 16gico de valoracion de la prueba del sistema penal acusatorio mexi-
cano. En tanto, a manera de ejercicio previo, a continuacion analizaremos algunos de
los sistemas procesales que han ido de la mano de la evolucion de la humanidad. Lo
anterior, en el entendido de que la finalidad no es hacer un estudio mesurado de indo-
le historico de todos los sistemas de valoracion de la prueba, ya que ello implicaria
analizar desde etapas primitivas, pasando por Roma en las etapas de Republica (con
su libre valoracion por parte del pueblo) y del Imperio (donde ya asume el control el
juez), el periodo de Justiniano (donde aparece el sistema de valoracion mixto en el
Corpus) y las diversas evoluciones a los sistemas de tarifa legal y de libre valoracion.
De esa manera, s6lo se analizaran los mas representativos para efectos de este trabajo,
es decir, los que primordialmente sirvieron de sustento a la libre y logica valoracion
de la prueba.

1. La prueba legal o tasada

La actividad probatoria, como regla genérica, conlleva un resultado procesal que re-
percute en la determinacion que emita la autoridad judicial. Cuando ese efecto es
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perfectamente determinado por el legislador al crear la ley, a tal grado que vincula al
juzgador a una valoracion preestablecida (de ahi que también se llame prueba legal),
sin dar cabida a la apreciacion libre del 6rgano jurisdiccional, estamos en presencia
de una prueba tasada.

La prueba legal o tasada, que también es llamada por algunos autores, como De-
vis Echandia, el sistema de tarifa legal,® surge en el derecho canonico como limita-
cion a la actividad judicial indiscriminada e ilimitada, al otorgar al juez un control
absoluto del acusado basado en su subjetiva y personal conviccidon. De esa manera,
el legislador establece reglas especificas de valoracion en la ley, es decir, otorga a las
pruebas un valor determinado, a fin de no dejar esa funcion al juzgador; por ello, se
dice que es la prueba que por antonomasia tiene sustento en la desconfianza judicial.

Asi, la prueba tasada no permitia formar al juzgador un criterio propio, sino que lo
automatiza al valor limitado y especifico establecido en la ley. Con ello, si bien se bus-
c6 frenar la actividad jurisdiccional que indiscriminadamente se ejercia inicialmente y
con ello proteger al acusado, con la prueba tasada, se incentivo que la balanza de po-
der del Estado se inclinara desfavorablemente en el mismo sentido que se provocaba
evitar; esto es, en perjuicio del acusado.

En efecto, como se indicd, la prueba tasada presenta sus origenes en el derecho
candnico, cuando se crea el Tribunal de la Inquisicion en 1204, con el Papa Inocen-
cio III, que no era sino un conglomerado de eclesiasticos inquisidores encargados de
buscar personas que se dedicaran a la brujeria o representaran intereses antagdnicos
al poder divino de Dios; este grupo de religiosos eran encargados de investigar los
delitos de lesa majestad, catalogo que constituyd uno de los principales mecanismos
de control y proteccion del soberano y de Dios, quien le otorgaba ese poder y, debido
a la tutela tan redituable que representaba para el Estado cobro tanto auge que poco
a poco fue ganando terreno en el continente europeo, especialmente en Alemania,
Francia, Inglaterra e Italia; asimismo, en 1249 se instaurd en el Reino de Aragon,
lo cual constituyd la primera inquisicion de indole estatal y para el siglo XV ya era
preponderante en el Reino Espaiiol; ante esa popularidad, ya no sélo se utilizd para
investigar y castigar de herejia, brujeria y los delitos de lesa majestad, sino toda clase
de delitos que representaran una amenaza al poder publico.

Este sistema inquisitivo tenia como finalidad primordial encontrar la verdad real y
material de lo acontecido, al margen de la forma en que se obtuvieran las pruebas que
sustentaran lo anterior. Por ello, ante la busqueda afanosa de la verdad absoluta, era
especialmente dificil de comprobar la culpabilidad del acusado y obtener una condena

3 Devis Echandia, Hernando, “Contenido, naturaleza y técnica de la valoracion de la prueba judicial”, en
R.D., Proc. Iber., No. 1, 1966.
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mediante indicios, ya que el sistema no daba cabida a las presunciones y como la
carga de la prueba recaia en el acusador, era necesario obtener los mecanismos que
permitieran conocer la verdad a toda costa. De esa manera comenzé a pensarse que
una de las formas mas idoneas para ello era la confesion del acusado, la cual, desde
luego, era inicialmente compleja conseguir a través de la libre voluntad del justiciable,
lo que dio inicio a una de las peores formas de obtencion de la verdad en la historia de
la humanidad: la tortura del acusado.

Esta forma de obtencion de la verdad real obedecio a una transformacion en la
ideologia de la Iglesia catdlica, ya que en principio ésta se oponia a dicha practica, por
contraponerse a los mandatos de Dios; sin embargo, a través de la bula Ad extirpanda,
la cual fue promulgada por el papa Inocencio IV el 15 de mayo de 1252,% comenzo6 a
permitirse el uso de la tortura, ya que —consideraba el decreto papal— los heréticos
eran ladrones y asesinos de almas y, por lo tanto, tal como se exige a los ladrones que
delaten a sus complices, es necesario que se realice tortura sin dafiar el cuerpo o causar
peligro de muerte, para obtener la verdad. Con lo anterior surgié la llamada inquisi-
cion medieval, que investigaba no sélo delitos de lesa majestad, sino ademas todos
aquellos que atentaban contra el equilibrio politico o religioso, con lo que se cred un
régimen de terror, ya que bastaba tener mala fama para incoar un proceso contra un
ciudadano y dado que el medio idoneo de obtencion de la verdad (la tortura) estaba
legitimado por el Estado, la obtencion de la verdad absoluta era especialmente facil
de obtener.

En virtud de la utilidad que significé la tortura y el sistema inquisitivo para obte-
ner la verdad en Europa, en los afios venideros cobro especial auge en Espaiia, en el
Ordenamiento de Alcala y en las Leyes de Toro, por lo que se extendid a América La-
tina y ya para el sigo X VI, en la Nueva Espana, fue regulado a través de la creacion de
un tribunal, llamado la Sagrada Congregacion de la Romana y Universal Inquisicion,
fundado por Pablo Il en 1542, el cual retoma la ideologia de la inquisicion medieval
y vuelve a enfocarse a investigar aspectos relacionados con la herejia y la brujeria,
donde el castigo era la pena de muerte.

Es importante mencionar que inicialmente se daba especial importancia a la de-
nuncia de un acusador para iniciar un proceso; no obstante, dado que el poder ptiblico
y la proteccion del Estado no podian quedar a capricho del denunciante, se instaur6 la
incoacion del procedimiento de oficio a cargo de las autoridades publicas.

Asi, el sistema inquisitivo veia al acusado como un medio de obtencion de la ver-
dad, por lo que no podia tener derechos, ya que no era un sujeto procesal susceptible
de prerrogativas. Asimismo, el proceso era dirigido por un juez instructor, acusador

3 Tomas y Valiente, F., La tortura en Espaiia. Estudios historicos, Espafia, 1994.
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y juzgador, el cual se encargaba de recopilar prueba, buscar la verdad (obtenida ma-
yormente mediante tortura) y juzgar al justiciable, lo que significaba entonces que el
gobernado no contara con instrumentos juridicos en su favor.

Lo anterior se tornaba atin mas imperioso, cuando ademas de que el juzgador
constituia el o6rgano instructor y acusador y obtener la verdad mediante tormentos
corporales, basaba su sentencia en pruebas tasadas, donde el creador de la ley le daba
la connotacion de prueba plena e irrefutable a la confesion del acusado; de ahi que el
juzgador se convirtié en un érgano de proteccion del poder publico, que le daba espe-
cial preponderancia a los delitos en los que fungieran como ofendidos el Monarca y
Dios, esto es, los llamados Juicios de Dios.

De esa manera, el sistema inquisitorio tenia ostensibles matices de persecutorio,
al concentrarse en el propio o6rgano jurisdiccional la funcion de investigar, instruir y
juzgar; el proceso se llevaba a cabo en forma secreta, sin que el justiciable pudiera
tener acceso a ¢l y, de hecho, no se daba lugar a ejercer derecho de contradiccion al-
guna, dado que el juez era el 6rgano acusador y, al ser el instructor ademas, la etapa
de juicio no tenia especial relevancia, pues el propio recopilador de las pruebas era el
que las aplicaba (no las valoraba, al serle vedada la posibilidad de razonar la prueba,
por ser tasada), por lo que sélo les conferia o legitimaba en el proceso el valor que la
ley previamente les establecia.

Asimismo, los procesados eran recluidos en prisiones celulares y eran aislados
del mundo exterior y dado que una acusacion formal constituia un uso legitimo del
Estado, ante una persona que gozaba de mala fama, el justiciable debia demostrar su
inocencia, ya que el ejercicio del poder en su contra constituia un medio de control
ante alguien que significaba una amenaza para la politica o las 6rdenes divinas.

No obstante, la respuesta a esta era de terror no se hizo esperar en los afios veni-
deros, con personas que eran criticas de estas practicas e incluso criticos de la mis-
ma Iglesia catolica, especificamente con la aparicion de la Ilustracion,’ movimiento
intelectual europeo, que se desarrolld desde fines del siglo XVII hasta el inicio de
la Revolucion Francesa, con pensadores ilustrados, como Montesquieu, Rousseau y
Voltaire, entre otros, lo que dio lugar a la aparicion de nuevas ideologias de control del
uso arbitrario del poder y, por ende, al nacimiento de nuevos sistemas de valoracion
de la prueba.

% La cual asi se hizo llamar, al “ilustrar” la oscuridad en la que se encontraba la humanidad, a través del
uso de la razon y el intelecto.
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2. El sistema de intima conviccion

El sistema de intima conviccion tomo especial auge en la historia de la humanidad
a partir del pensamiento ilustrado de la Revolucion Francesa, ya que representaba la
contraposicion al sistema procesal de tarifa legal, calificado como arbitrario y repre-
Sor.

Se trataba de una corriente innovadora, de indole ostensiblemente democratica,
la cual fue encabezada por Beccaria, en su famoso estudio De los delitos y las penas,
que promulgaba un sistema basado en el libre convencimiento, esto es, la antitesis del
de tarifa legal, con lo que establecio la creacion del jurado popular y se condend en-
faticamente la tortura y el proceso secreto como practicas procesales cotidianas para
la obtencion de la verdad.

La intima conviccion daba cabida a un sistema acusatorio puro, donde los tribu-
nales eran representados por el poder del pueblo (jurado popular) y, ante ello, las de-
terminaciones que tomaran no debian ser justificadas ni explicadas, ya que derivaban
de un ejercicio de conciencia puro de los encargados de administrar justicia. Asi, en
contraposicion abierta al sistema de justicia medieval, se instaurd de manera oficial
en las leyes de 18 de enero y 29 de septiembre de 1791, el llamado sistema de con-
vencimiento intimo (o sentimental), tomado del derecho anglosajon e influido con las
ideas de Beccaria, Montesquieu y Voltaire, asi como de Brissot de Warville, Diderot
y Buffon, entre otros.

El sistema de intima conviccion es quiza de los mas antiguos del mundo, ya que
tuvo sus origenes en la época clasica de Grecia y especialmente en Roma, donde
prevalecia la oralidad y publicidad como medios de practica de los juicios. Existian
algunas restricciones en torno al aspecto de la prueba, ya que no podia declarar en el
ambito penal los nifos, las mujeres y los esclavos (estos ultimos que si podian emitir
su declaracion excepcionalmente en materia mercantil). Por lo que las pruebas de mas
utilidad eran los documentos, testimonios y juramentos.

Asi, en la época de la Ilustracion se retomo esta forma de juzgamiento, basada
principalmente en la conviccion; de hecho, los precursores de este sistema de valora-
cion consideraron que la humanidad habia tenido un retroceso historico ostensible al
regirse por el sistema de prueba tasada o de tarifa legal, ya que éste permitia arbitra-
riedades que eran avaladas y promulgadas desde la creacion de la ley misma.

El sistema de intima conviccion presentd notorios cambios en la valoracion pro-
batoria y, especialmente, en la forma en que se emitian los fallos, ya que dio especial
preponderancia a la libertad de apreciacion y a la conviceion intima, como fundamen-
to del fallo, basados en el instinto natural y en la subjetividad, puesto que el jurado
popular no estaba constituido con personas doctas en derecho y tampoco expertas en
psicologia.
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Asimismo, el sistema por jurados, al apreciar el juicio en su integridad, basados
en su enfoque personal, emitian un veredicto, que si era de absolucion impedia la
actuacion del Estado contra el gobernado y, en consecuencia, frenaba la imposicion
de sanciones; en contrapunto, si era condenatorio, entonces liberaba el poder represor
del Estado.

Por ello, no obstante ¢l caracter de orientacion eminentemente democratico y
pensado en el bienestar del pueblo con que se erigio este sistema, tuvo severas criticas,
basadas principalmente en que no era viable proferir los fallos sin expresar alguna
clase de motivacion, porque se podria dar a lugar a lo mas cercano a una dictadura
judicial, al no conocerse los fundamentos de absolucion o condena y, en segundo lu-
gar, las determinaciones eran carentes de contenido juridico alguno, al ser expuestas
por personas ajenas al derecho y, como se indicd, al no ser tampoco profesionales en
conocer la conducta o comportamiento humano, sus decisiones eran subjetivas y en
muchos de los casos incongruentes con el material probatorio desahogado, ya que
se sustentaban en los sentimientos y en la moral de cada uno de los integrantes del
jurado. Francia comenzé a darse cuenta de estos aspectos y a idear un sistema propio
que si bien pudiera tener influencia del derecho anglosajon, no deberia ser una copia
integra de aquél.

Luigi Ferrajoli sefialaba que el sistema de intima conviccidn era una de las pagi-
nas politicamente mas amargas ¢ intelectualmente mas deprimentes de la historia de
las instituciones penales,*” circunstancia que habria sido avalada por diversos autores,
al estimar que existia una libre valoracion, subjetiva y carente de razon, porque no en-
contraba sustento en las reglas de la l6gica o los conocimientos cientificos, pues s6lo
se resolvia tomando en cuenta el instinto de la persona, sin que ésta explicara siquiera
las circunstancias o motivos que la determinaron a resolver en determinado sentido.

A pesar de sus criticas y de su abandono pocos anos después de adoptado por
Francia, ese sistema de intima conviccion de jurados populares ha sido acogido por
distintos sistemas procesales del mundo a lo largo de la historia de la humanidad,
como es el caso del derecho anglosajon, pues Estados Unidos de América actual-
mente lo contempla constitucional y jurisprudencialmente en su sistema procesal. En
ese pais, el jurado, en su aspecto genérico, esta compuesto por un minimo de seis
personas y un maximo 12. Sin embargo, si se trata del Gran Jurado, que tiene cabida
en determinados casos socialmente relevantes, los integrantes pueden ser de hasta 23
personas. Estas son elegidas de entre ciudadanos comunes y corrientes.

Sin embargo, a pesar de las detracciones que se han hecho al sistema de intima
convicciodn, éste es ampliamente aceptado por la mayoria de los ciudadanos estadouni-

7 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal, Espana, Trotta, 1997.
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denses, al considerar que se cuenta con la garantia de ser juzgados por una pluralidad
de personas que pueden zanjar factores sociales como el racismo y la discriminacion,
susceptibles de encontrarse en una sola persona, como seria el juez y, en la mayoria de
los casos, los justiciables de ese pais optan por un jurado, ya que el derecho anglosa-
jon permite en la legislacion de ciertos estados renunciar a esa posibilidad.

No obstante, otros paises que adoptaron el sistema de intima conviccion a través
de jurados populares han ido realizando ajustes a lo largo de su historia, transforman-
dose en sistemas procesales peculiares. Como es el caso de Alemania, que en 1924
suprimi6 el sistema de jurados populares, para dar lugar a los jueces legos y magis-
trados técnicos. Este tribunal en la actualidad es el legitimado para conducir el juicio
oral, determinar la culpabilidad o absolucion y la imposicion de la pena, asi como la
posible responsabilidad civil. Las decisiones son adoptadas por mayoria.

En Francia se pretendi6 instaurar los jurados populares, como un afan de acercar
a la sociedad a la justicia e involucrarla; sin embargo, ese pais considerd que generaba
un gasto considerable e innecesario, sin que la imagen de la justicia mejorara y, por
tanto, decidié dar marcha atras en la instauracion de ese tipo de tribunales que solo
tuvo una efimera vida procesal.

En Italia el jurado tiene una composicién mixta, es decir, se compone de dos
jueces profesionales y seis personas clegidas al azar de entre una lista de personas
que s6lo requieren contar con instruccion media basica. En ese pais, el jurado tiene
intervencion solo en delitos considerados graves.

Por su parte, en Rusia la intervencion de los jurados ocurre a peticion de parte,
donde el justiciable puede pedir ser juzgado a través de esa figura o bien renunciar a
ella.’®

En México, el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista Venustiano Carranza
instaurd el sistema acusatorio llevado a cabo por jurados populares, el cual fue regula-
do en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917.

El sistema se instaur6 entonces en nuestro pais y se llevaron un nimero importan-
te de juicios resueltos a través de jurados populares; circunstancia que acontecié hasta
la absolucion de Maria Teresa Landa, una bella mujer que gand el otrora certamen
Sefiorita México a los 18 afios, en 1928; los hechos que motivaron su enjuiciamiento
comenzaron a partir de que contrajo nupcias con el general Moisés Vidal, persona
ampliamente conocida y respetada en la milicia, por su intervencion en la Revolucion
Mexicana. El matrimonio acontecio luego de que ella acudiera a Texas, en Estados
Unidos de América, a representar a México e impactara al mundo con su belleza.

% Bellver, Juan Manuel, et al., “El Tribunal Popular en el Mundo, lider mundial en espafol”, E/ Mundo,
2013, consultado el 1 de mayo de 2016.
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Maria Teresa se caracterizaba por ser una mujer sumisa; asimismo, dado que su
esposo viajaba constantemente, residia en la casa de sus padres. Su actitud doécil la
llevaba a obedecer instrucciones indiscutibles que le daba su conyuge, como el hecho
de no leer el periddico, bajo el pretexto de que una mujer de casa no debia enterarse
de las notas amarillistas. Sin embargo, el 25 de agosto de 1929, el padre de la joven
comprd el periddico Excélsior y, después de leerlo, salio de casa y olvido el periddico
en la sala de su casa; la mujer, motivada por una curiosidad natural, comenzé a leerlo
y en las notas sociales se enteré que Moisés Vidal era acusado de bigamia, pues en
1923 se cas6 en Cosamaloapan, Veracruz, con diversa mujer también llamada Maria
Teresa, con la que ademas habria procreado dos hijos.

Ese mismo dia, luego de una intensa discusion marital, la mujer tomo una pistola
Smith and Wesson, calibre 44 y la percutio contra su marido, para después intentar
quitarse la vida, lo cual no consiguio, por haber disparado todas las ojivas contra
aquél. Segun lo conto ella misma en el juicio, luego del homicidio, se tendid junto al
cuerpo y le vociferd: perdéname mi amor ;qué he hecho? No te me mueras.®

Por tal razon, fue detenida y procesada. En la etapa de juicio fue defendida por
José Maria Lozano, ex ministro de instruccion publica de Victoriano Huerta, apodado
el “Principe de la Palabra”.® Lozano presentd a su patrocinada como una mujer docil,
sumisa y victima de la férrea disciplina militar y machista de su esposo.

Después, dejo hablar a Maria Teresa, quien comenzo a llorar y a decir reiterada-
mente que amaba a su conyuge, pero no iba a permitir que la deshonrara; el jurado
se vio seducido por la belleza de la mujer, por lo que terminé absolviéndola, sin dar
mayor explicacion al respecto (que es el fundamento esencial de un sistema de intima
conviccidn); en un hecho sin precedente, luego de ser absuelta, el publico que asistio
a la audiencia se puso de pie y comenz6 a aplaudir ante la demostrada inocencia de la
fémina, circunstancia que fue imitada por el propio jurado popular.

Aquel juicio fue el ultimo donde participd el jurado popular, pues los juristas de
la época, con un reconocimiento amplio en el campo, estaban indignados del porqué
se habia absuelto a la mujer o bien, que de ser el caso, debia explicarse la cuestion que
avizorara alguna causa de exclusion del delito.

Este antecedente dejo en claro que en México el jurado popular no podia seguir
existiendo, pues las determinaciones se erigian por cuestiones de indole sentimental,
donde los integrantes del jurado podrian ser influidos por aspectos externos y sub-
jetivos, tales como la belleza de una mujer, su posicion ante la sociedad o la forma
sollozante de conducirse en el juicio, como acontecié en la especie. Apenas un afio

% Centro de Estudios de Historia de México. Fundacién Carlos Slim. 2014-2016, Conaculta. Curiosidades
del Pasado. Consultado el 1 de mayo de 2016.
0 Idem.
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después de ese acontecimiento, dejo de existir la institucion del jurado, para destinarse
solamente a determinados casos de delitos de prensa.

Bien, una vez que se han determinado los sistemas tasados y de intima conviccion
de valoracion de la prueba, que son el fundamento de los sistemas inquisitivo y acu-
satorio, en su connotacion mas pura, analizaremos el sistema mixto, el cual sirvio de
sustento por muchos afios para el sistema procesal penal en nuestro pais.

3. Sistema mixto de valoracion de la prueba

Se llama sistema mixto, porque encuentra sus bases en el devenir historico roma-
no-germanico que surgi6é en Europa, ya que adoptd en forma parcial algunas institu-
ciones del derecho inquisitivo y otras del acusatorio.

Como se ha indicado, el sistema acusatorio tuvo sus inicios en Grecia y Roma,
bajo la figura de libertad de valoracion de la prueba y perduroé en esos términos hasta
su transformacion con el derecho canénico, que dio auge al proceso escrito, secreto y
de tasacion de la prueba, que admitia formalmente la tortura como medio de obtencion
de la verdad real e historica, con lo cual surgi6 el derecho inquisitivo. Asimismo, con
motivo del pensamiento de la Ilustracion, el sistema francés adopté nuevamente una
Corte de indole liberal y democratica, retomando nuevamente las instituciones pro-
pias del sistema acusatorio.

En efecto, si bien el movimiento armado que fue la Revolucion Francesa ocasio-
né una transformacion en el sistema procesal de la época, al no tener bases juridicas
determinadas, en las leyes de 18 de enero y 29 de septiembre de 1791, se optd por
instaurar, casi en su totalidad, el sistema procesal anglosajon, el cual contemplaba a
los jurados populares como los encargados de emitir los fallos (sistema de convenci-
miento intimo).

Ese sistema de intima conviccion adoptado por Francia durd poco tiempo, pues el
pensamiento francés comenzo6 a tomar claridad en el ambito procesal. De esa manera,
en la época de Napoleon Bonaparte y especificamente en 1808, surgiéo una nueva
codificacion llamada Codigo de Instruccion Criminal, que retomaba aspectos del sis-
tema inquisitivo puro y otras mas del acusatorio, con lo cual surgio el llamado sistema
procesal mixto clasico.

Es importante mencionar que si bien existen algunos antecedentes donde se pre-
tendia incorporar ambos sistemas, esto es, el inquisitivo y el acusatorio, derivados
de una conjugacion natural, lo cual encontramos en Alemania en 1532 y en la propia
Francia en 1670, con la Ordenanza Criminal de Luis XIV, fue hasta el codigo napo-
leénico cuando se reguld y adoptd en forma expresa este sistema.

Este proceso contemplaba diversas fases; la primera de ellas tuvo notoria influen-
cia del derecho inquisitivo, ya que proponia una etapa escrita y secreta llevada a cabo
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por la fiscalia y el juez, sin presencia del justiciable. De igual modo, se establecio una
etapa intermedia, la cual era controlada por un consejo de jueces, que analizaban el
fondo del asunto para determinar la suficiencia de pruebas para acudir a juicio o bien
para declarar la insuficiencia probatoria.

En caso de existir elementos de conviccion suficientes se declaraba la apertura
del juicio, donde el acusado ejercia sus derechos de defensa en forma contradictoria,
oral y a partir de la inmediacion ante el jurado, quien resolvia por mayoria de votos.

Con relacion a la valoracion de la prueba, el sistema proponia valorar los elemen-
tos de conviccion en forma tasada y diversos con influencia de libertad probatoria
(punto toral del sistema de valoracion mixto de la prueba). Esta nueva forma de con-
cepciodn de los sistemas procesales tuvo auge en Europa y pocos afios después influyd
en el derecho latinoamericano, ya que paises como Argentina y México fueron los
primeros en implementarlo en sus sistemas.

En efecto, Argentina lo acogié en el Codigo Procesal Penal de la provincia de
Cordoba, Argentina, en 1939. Mientras que México lo adoptd con la promulgacion
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal el 17 de septiembre
de 1931. Este codigo retomd las ideas e instituciones juridicas del llamado sistema
mixto y lo transformo segtn las necesidades del pais, retomando la experiencia en
hechos como el tropiezo, que tuvo la figura del jurado popular con el caso Maria
Teresa Landa.

Este nuevo sistema procesal penal mexicano dividi6 el proceso en tres fases, una
inicial, a la que llamo averiguacion previa, la etapa de preinstruccion o término cons-
titucional y la de juicio; asimismo, se cre6 la institucion del Ministerio Publico y se
la dotd de la facultad de investigar y perseguir los delitos a través de la accion penal.
La policia se extrajo del poder judicial, para incorporarse a la institucion ministerial.

Asimismo, se retomd la fase secreta y escrita del sistema francés, para destinarlo
a la averiguacion previa, donde no se le confirié por regla general intervencion algu-
na al inculpado, sino hasta que fue conducido ante la autoridad judicial. Se instaurd
ademas el monopolio de la accion penal al Ministerio Publico, ya que anteriormente,
en la Constitucion de 1857 se preveia la accion particular, pero fue eliminada en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Se creo la figura de
la querella y la denuncia, como presupuestos procesales para el ejercicio de la accion
penal y se sostuvo la naturaleza de un proceso escrito, dejando s6lo para aspectos
excepcionales la oralidad.

De igual modo, con influencia del sistema acusatorio, el sistema mixto mexicano
dividié en forma clara y delimitada la funcion de acusador y juzgador, para encomen-
darlo al Ministerio Publico y el 6rgano jurisdiccional, respectivamente.

Los aspectos relacionados con la valoracion de la prueba adoptaron ambos siste-
mas, esto es, el tasado, para determinadas pruebas (como el valor pleno de los docu-
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mentos publicos, las inspecciones, el resultado de los cateos) y el libre, para otras mas
(como las periciales y las testimoniales).

Este sistema procesal mexicano prevalecié por mas de 75 afios en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que fue hasta la reforma del 18 de junio
de 2008 que formalmente se dio nacimiento al sistema penal acusatorio mexicano, que
realmente es un sistema mixto de corte acusatorio, como mas adelante se analizara.

La sana critica racional

Como se ha expuesto, el sistema de intima conviccion, basado en la prueba valorada
con libertad absoluta y sin obligacion de exponer los argumentos que sustentaron
esa conviccion fue severamente criticado; primordialmente, porque el justiciable no
sabria las razones que motivaron al jurado a emitir su veredicto de culpabilidad o
absolucion.

Sin embargo, retomando los aspectos propios del sistema de intima conviccion,
pero evolucionando a uno mas avanzado, a finales del siglo XIX en Espana surgid
un nuevo modelo denominado la libre valoracion de las pruebas, de acuerdo con las
reglas de la sana critica y de las leyes de la 16gica,®' con lo que se dio origen al sistema
de la sana critica racional.

Esta nueva corriente derivé de lo previsto en el articulo 317 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en el cual se plasmaba en forma literal: “los jueces y tribunales aprecia-
ran, segun las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los
testigos”. En igual sentido, afios después, en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 se retomo y perfecciond lo establecido en su predecesora, ya que el numeral 659
establecia: los jueces y tribunales apreciaran la fuerza probatoria de las declaraciones
de los testigos, conforme a las reglas de la sana critica, teniendo en consideracion la
razon de la ciencia que hubieren dado y las circunstancias que en ellos concurran.®

Asi, la sana critica racional propone un modelo que parte inicialmente de las
liberales ideas del sistema de intima conviccidn, pero que se propone en un aspecto
mas evolucionado. Esto es asi, porque si bien en la sana critica inicialmente el juzga-
dor goza de libertad en la valoracion de la prueba, no significa una absoluta libertad,
sino que ésta es regulada bajo las reglas de la experiencia, la 1dgica y la ciencia. Y si
bien estos aspectos no se encuentran expresamente regulados en la ley, si presuponen

1 Ascencio Mellado, José Maria, La Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida en el Derecho Penal, Per(,
Inpecc, 2008.

2 Benfeld, Johan, “Los Origenes del concepto de la sana critica”, Revista de Estudios Historico-Juridicos,
Chile, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, pp. 569-585.
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el contexto que ha de tomarse para que el juzgador tenga una libertad de valoracion
reglada.

Lo anterior quiere decir que la libertad en la valoracion de la prueba queda sujeta
a criterios objetivos de racionalidad, por lo que en sentido estricto se elimina la posi-
bilidad de contar con una completa libertad, pues se considera que ésta se arbitraria
y subjetiva. Asi, dichos criterios objetivos son, como se ha indicado, las reglas de la
experiencia, la logica y la ciencia, las cuales se analizan enseguida, grosso modo, en
ese orden.

Cuando hablamos de las reglas de la experiencia, también llamadas maximas de
la experiencia, no se puede prescindir de citar a Fiedrich Stein y su obra £/ conoci-
miento privado del juez. Dicho autor conceptualiza las maximas de la experiencia
como “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los he-
chos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero inde-
pendientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por
encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”.%

Como puede advertirse, el autor le da una especial connotacién a las maximas
de la experiencia, porque las considera como formulaciones de contenido abstracto
y general, independiente de los casos concretos, pero que sirven para solucionarlos.

No obstante, la critica mas palpable que se hace al autor consiste en que el juez,
al realizar la valoracion probatoria, no realiza silogismos donde figuran como premisa
mayor las maximas de la experiencia, porque mayormente lo conducirian al error. Tal
seria el caso se aseverar, como premisa mayor, que las personas que mienten gene-
ralmente no miran a los ojos de su interlocutor; el testigo no mir6 a los ojos al juez
cuando emitid su declaracion y, en consecuencia, el testigo miente. De considerar ese
silogismo como fundamento de las maximas de la experiencia, las conclusiones a las
que llegaria el juez serian erroneas, ya que los silogismos son propios de la logica
formal, inicialmente utilizada para resolver teoremas de indole racional, pero de com-
plejidad menor, circunstancia que no puede tener cabida en la complejisima tarea de
valorar la prueba, que debe basarse en una logica dialéctica, ya no formal, por ser ésta
insuficiente para esa funcion.

En el siguiente capitulo se abordaran de manera mas minuciosa las reglas de la
experiencia; sin embargo, se puede decir hasta este momento que las maximas de la
experiencia son normas fundadas en el saber generalizado de las personas, que sur-
giran a partir de la reiteracion de habitos sociales o conductas repetitivas, que debido
a su contenido abstracto y generalizado, se pueden aplicar a casos concretos de la

9 Stein, Friedrich, E/ conocimiento privado del juez, Espaifia, Ediciones Universidad de Navarra, 1973, p.
30.
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misma especie y predecir un hecho probable y desconocido, ya que provienen de un
conocimiento comun, obtenido de las vivencias sociales en un tiempo y lugar deter-
minados.

Asi, una maxima de la experiencia seria, por ejemplo, para conocer si es proba-
ble que la victima hubiera sufrido un robo con violencia en determinado barrio de la
ciudad, el juzgador se allegara de las reglas de experiencia, consistentes en que es
un hecho socialmente conocido que después de ciertas horas de la noche dicho lugar
es considerado como altamente peligroso y que constantemente la gente que por ahi
transita sufre robos perpetrados incluso por los habitantes de ese lugar.

De esa manera, las reglas de la experiencia arrojaran sélo conclusiones probables,
no cientificas, con relacion a un hecho o circunstancia concreta y necesitaran para ser
sustentadas, desde luego, del sentido comun del juzgador apoyado en los métodos de
la razén consistentes en las reglas de la 16gica y la ciencia.

Asi, la 16gica también es empleada como regla metodologica de valoracion de
la prueba, la cual, atendiendo a un contexto juridico, puede dividirse en formal y
dialéctica.

La logica formal responde a una forma lineal y reduccionista de ver la realidad,
por lo que se construye a través de silogismos. Asi, esta forma de pensamiento huma-
no genera situaciones dilematicas que pueden llegar a obstaculizar la posibilidad de
crecimiento, pues sus conclusiones son limitantes, al referirse, esencialmente, a que si
de dos posiciones contrarias una sola es verdadera, para progresar, una tiene que des-
aparecer. Pensamiento limitado que no puede tener cabida en la operaciéon compleja
que realiza el juzgador al valorar la prueba.

Sera entonces la logica dialéctica, creacion de Hegel, quien retomo las ideas de
Kant en el siglo XVII, de naturaleza mas dinamica y contradictoria, la que utilizara
el juzgador en la encomienda de valoracion de la prueba. Esto es asi porque la logica
dialéctica permite adquirir una comprension concreta del objeto como un método in-
tegral, mas sistémico y no fuera de su contexto. Analiza hechos conocidos para descu-
brir uno desconocido, examina las tesis y antitesis, las contradicciones existentes, es-
tudia lo elemental y lo complejo, 1o general y lo particular. Dicho en otras palabras: la
logica dialéctica le permite al 6rgano jurisdiccional inferir. Circunstancia que la l6gica
formal no puede hacer ante el infimo abanico de cartas que le permite utilizar al juez.

Consideremos un ejemplo de 16gica formal: el disparo de arma de fuego que re-
cibiod en la cabeza la victima y que la privo de la vida se lo ocasiond un tercero o bien
se lo ocasiono ella misma.

Por su parte, la ldgica dialéctica estudiara el hecho de la siguiente manera: el dis-
paro de arma de fuego que recibid en la cabeza la victima y que la privo de la vida se
lo ocasioné un tercero, ella misma en un afan de suicidio, lo percutio el acusado o bien
se tratd de una bala perdida o también pudo ser producto de un descuido en el campo
de tiro donde ocurri6 el evento.
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Mas adelante abordaremos estos conceptos, cuando se analice la libre y logica
valoracion de la prueba.

Finalmente, la ciencia, como instrumento de valoracion de la prueba, como su
nombre lo indica, se trata de conocimientos de indole cientifico que son transmitidos
al juez por personas expertas en alguna ciencia, arte u oficio, con el fin de ilustrarlo
en esos aspectos y que serviran de sustento, junto con las maximas de la experiencia
y la logica, para la conclusion que haga el 6rgano jurisdiccional en el criterio objetivo
racional que determine en el devenir de la valoracion de la prueba.

1. La libre y logica valoracion de la prueba
1. La valoracion libre y logica de la prueba

Se ha referido en este trabajo que el sistema de intima conviccion ha sido severa-
mente criticado, porque supone emitir un fallo basado en la conviccion intima y la
libre apreciacion, esta ultima potenciada a su maxima literalidad, esto es, se trata de
una operacion mental libre de todo criterio y sustentada en la subjetividad; dicho en
otras palabras: el fallo se emite de conformidad con el instinto de la persona quien,
por cierto, no es ni un profesional en derecho y mucho menos en psicologia, lo que se
traduce en que se emita un fallo de indole sentimental y carente de cualquier razona-
bilidad juridica.

Ahora bien, el sistema de valoracion libre y 16gico adoptado en México presupo-
ne, por un lado, conferir libertad al juzgador de apreciar el elemento de conviccion y
otorgarle, bajo un proceso racional, un determinado valor. Sin embargo, si bien se tra-
ta de una inicial libertad para efectuar tal operacion mental, el juzgador debe basarse
en reglas del raciocinio para llegar a su conclusion final, asi como apoyarse en la ex-
periencia y la ciencia. De esa manera, tenemos un sistema de valoracion libre racional.

En efecto, el Constituyente permanente y el legislador, al crear el sistema penal
acusatorio mexicano, establecieron de manera clara que la prueba debe valorarse de
manera libre y logica, tal como se advierte del articulo 20, apartado A, fraccion II, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al preceptuar:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e
inmediacion.

A. De los principios generales:

(...)

II. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda
delegar en ninguna persona el desahogo y la valoracion de las pruebas,
la cual debera realizarse de manera libre y logica...
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Asi como de los diversos 259, parrafo segundo, 265 y 402, del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, al leerse:

Articulo 259. Generalidades

Cualquier hecho puede ser probado por cualquier medio, siempre y
cuando sea licito.

Las pruebas seran valoradas por el érgano jurisdiccional de manera li-
bre y logica.

Articulo 265. Valoracion de los datos y prueba

El organo jurisdiccional asignara libremente el valor correspondiente
a cada uno de los datos y pruebas, de manera libre y 16gica, debiendo
justificar adecuadamente el valor otorgado a las pruebas y explicara y
justificara su valoracion con base en la apreciacion conjunta, integral y
armoénica de todos los elementos probatorios.

Articulo 402. Conviccion del Tribunal de enjuiciamiento

El Tribunal de enjuiciamiento apreciara la prueba segin su libre convic-
cion extraida de la totalidad del debate, de manera libre y logica; solo
seran valorables y sometidos a la critica racional, los medios de prueba
obtenidos licitamente e incorporados al debate conforme a las disposi-
ciones de este Codigo.

En mérito de lo anterior, el sistema de valoracion de la prueba presupone dos
supuestos:
a) Una libertad valorativa de la prueba.
b) Una logica que conlleva a una natural motivacion de las decisiones del
organo jurisdiccional.

Como se puede advertir, el sistema procesal penal mexicano retoma la institucion
juridica de la sana critica racional espafiola, para adoptarla en el contexto de nuestro
pais donde, a criterio del constituyente, los sistemas de la historia de la humanidad han
sido ineficaces para sustentar la labor jurisdiccional.

Esta intencion clara del constituyente, se puede apreciar del Dictamen de las Co-
misiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia, con proyecto de decreto
que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la cual dio origen a la reforma constitucional del 18
de junio de 2008, del que puede leerse, en su parte conducente:

DR © 2016.
Instituto de la Judicatura Federal-https://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/otyvro
IVAN AARON ZEFERIN HERNANDEZ 129

El principio de inmediacion presupone que todos los elementos de
prueba que son vertidos en un proceso y que serviran para la toma de
decisiones preliminares en el proceso y la determinacion de la respon-
sabilidad penal de una persona, sean presenciados sin mediaciones o
intermediarios por el juez en una audiencia, de modo tal que éste esté en
aptitud de determinar, previa una valoracion libre de la prueba ofrecida,
la decision en cuestion. Este método eleva enormemente la calidad de
la informacion con la que se toma la decision, toda vez que ademas de
permitir un contacto directo con la fuente de prueba, la resolucion se
adopta después de escuchar a las dos partes.

El principio de libre valoracion de la prueba es el que se asume para la
toma de decisiones. Se adopta este principio porque los otros sistemas
que han sido reconocidos historicamente para la valoracion de la prueba
en el derecho moderno, son notoriamente ineficaces para garantizar el
caracter racional de la actividad jurisdiccional. En efecto, el sistema de
la intima conviccion es propio de los sistemas en los que los juzgadores
de hecho y los de derecho estan separados, es decir, en aquellos siste-
mas que prevén el juicio por jurado. En esas tradiciones, el jurado no
esta obligado a motivar sus decisiones. Tal no sera el caso en México,
puesto que las decisiones de hecho seran adoptadas por jueces profesio-
nales que estaran obligados a fundar y motivar sus decisiones, tal como
lo ordena ya el articulo 16 constitucional.

El sistema de prueba tasada conduce a resultados insatisfactorios. En
tales sistemas prevalece una valoracion legislativa preconstituida de la
prueba por encima de la determinacion judicial —prueba plena y semi-
plena. A pesar de la pretendida objetividad de este sistema sus resultados
son francamente pobres desde el punto de vista de la calidad de la infor-
macion usada para la toma de decisiones. Esta apariencia de objetividad
se deriva de su caracter enmascaradamente deductivo, que rehtisa una
auténtica motivacion desde los hechos. El conocimiento empirico en el
derecho es primordialmente inferencial inductivo. Por tal motivo, los sis-
temas basados en la libre valoracion y la sana critica son los idoneos para
hacer mas fiable el conocimiento obtenido por medio del proceso penal.*

Como se puede advertir, el constituyente reformador tuvo fines especificos al
crear el sistema penal acusatorio mexicano; por un lado, implementd la libre valora-

% Dictamen de la Camara de Diputados del Congreso de la Union, del 11 de diciembre de 2007.
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cion de la prueba, pero rechazando de manera rotunda el sistema de intima conviccion
a través de jurados, los cuales, como se sabe, tienen la particularidad de no motivar
sus terminaciones; de hecho, contraria abiertamente la figura del mencionado sistema
de jurados, para establecer de manera clara que las decisiones seran tomadas por jue-
ces profesionales que estaran obligados a fundar y motivar sus decisiones.

En ese sentido, el legislador mexicano establece las reglas de la logica basadas en
la sana critica, para hacer mas fiable el conocimiento obtenido por medio del proceso
penal. De esa manera, se recatan las dos ideas torales de la sana critica racional, que
consisten en la libre valoracion de la prueba y los criterios objetivos racionales como
métodos de conviccion judicial; con lo que abandona la ideologia de que la justicia
penal corra a cargo de fallos sentimentales o instintivos a cargo de ciudadanos comu-
nes y corrientes y asi incorporar el sistema penal acusatorio, cuya valoracion libre y
logica de la prueba corre a cargo de un juez profesional. Lo anterior se trata, entonces,
de la esencia misma del sistema de sana critica racional, pero acondicionado a las
necesidades de nuestro pais.

Ahora bien, este sistema de sana critica no es una innovacion legislativa en M¢é-
xico, pues ademas de que las leyes procesales locales donde ya se aplicaba el sistema
penal acusatorio lo contemplaban, podemos encontrar el antecedente mas remoto de
la sana critica en el otrora Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
y Territorios Federales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de sep-
tiembre de 1932, cuyo numeral 344 establecia:

Articulo 344. El juez podra hacer por si mismo la comprobacion des-
pués de oir a los peritos revisores y apreciara el resultado de esta prueba
conforme a las reglas de la sana critica sin tener que sujetarse al dicta-
men de aquéllos; y aun puede ordenar que se repita el cotejo por otros
peritos.

Este numeral, que por cierto no ha sufrido modificacion desde que fue creado
hace mas de ochenta afios, establecia la posibilidad de que el juzgador apreciara los
dictamenes periciales con base en las reglas de la sana critica, lo cual fue basado en la
precitada legislacion civil espafiola.

A continuacion analizaremos las dos vertientes que le dan vida al sistema de va-
loracién de la prueba en el sistema penal acusatorio mexicano; esto es, la libertad y la
logica probatoria.
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A. La libertad probatoria

Cuando hablamos de libertad probatoria centrada en el sistema penal acusatorio mexi-
cano no nos referimos a aquella interpretacion subjetivista, arbitraria y discrecional
del sistema de intima conviccion, donde la determinacion del juez o jurado es injus-
tificable e inefable, ya que carece de elementos objetivos que la justifiquen y que, en
consecuencia, no tiene un control racional.

En efecto, como se ha establecido, el constituyente creador del sistema penal
acusatorio en México, establecio un sistema libre y racional, al dejar en claro que la
valoracion basada en la intima conviccion no tendria cabida en el pais y si bien el juz-
gador cuenta con libertad en la actividad de valoracion probatoria, sus bases objetivas
las proporcionan las reglas de la sana critica.

Asi, al establecerse una coalicion valorativa libre-logica se pone de manifiesto
que si bien la libertad y la logica se tratan de dos conceptualizaciones disimiles entre
si, ambas parten de una posicion metodologica y epistemoldgica, esto es, formaran
una unidad por su propia naturaleza diversa, pero las dos integraran un todo y en su
conjunto constituiran la base metodologica de la valoracion de la prueba.

Por lo tanto, al recobrarse la autonomia judicial de apreciar la prueba sin una ta-
sada obligacion de hacerlo, en automatico se va a crear un vacio de la forma en que se
sustentara esa libertad motivada; esto es, dado que el sistema de valoracion también
es racional, deben seguirse las reglas del pensamiento logico y, mas especificamente,
aplicar los llamados criterios objetivos de racionalidad.

En palabras de Michele Taruffo: “el vacio puede resultar positivo, porque en cada
paso se llena con contenidos adecuados al contexto cultural y social especifico, es
decir, con criterios de valoracion de las pruebas correspondientes a la ética y al senti-
do de racionalidad del ambiente en el que tiene lugar el proceso. El aspecto negativo
del vacio, se presenta al no ser en absoluto seguro que éste se llene de contenidos
racionales adecuados, aunque sean relativos y variables. La experiencia difundida
en distintos ordenamientos y, en particular, en el italiano, muestra, en cambio, que a
menudo el vacio permanece vacio porque faltan criterios racionales de valoracion de
las pruebas”.%

En tales condiciones, para que la valoracion libre de la prueba no se desnatura-
lice, a grado tal de transformarse en un sistema de intima conviccion, deben crearse
criterios lo6gicos y objetivos de valoracion racional, pues de lo contrario entrariamos
al peligroso terreno de las subjetividades, donde el juzgador basa su criterio en los
aspectos que mejor le convengan, con lo que se podria allegar incluso de recursos

% Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, trad. de Jordi Ferrer Beltran, Espaiia, Trotta, 2002.
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intuitivos, sentimentales o de creencia, con lo cual el sistema inicialmente ufanado de
sana critica no tendria lugar.

Por tanto, tal como lo sostiene Michele Taruffo, el vacio que surge a partir de la
libre valoracion puede llenarse en dos sentidos: uno negativo y otro positivo.

Sera negativo cuando el vacio creado con aquella independencia probatoria se
llene con criterios subjetivistas, arbitrarios y discrecionales, como seria la ausencia de
reglas logicas y racionales en la valoracion de la prueba, transformandose esa libertad
en una conviccion interna, sin limitacion alguna mas que la optica del valorador del
medio de prueba, su intuicion, sus creencias, naturaleza, vivencias y sentido de apre-
ciar las cosas desde su individual realidad, por lo que el destinatario de ese ejercicio
valorativo, que es el gobernado, tendria que esperar que el resultado fuera lo mas
congruente posible, con la ostensible posibilidad de que no pueda ser asi, ante la sub-
jetividad que aquello representa.

Sera positivo cuando ese vacio que crea la libertad probatoria se llene con cri-
terios objetivos racionales, que si bien den la oportunidad al juzgador de apreciar la
prueba en el mas libre de los sentidos, el resultado de la operacion interna que haga
al valorar la prueba, tendra un resultado congruente, objetivo y basado en la razon.

Es en este llenado del vacio en sentido positivo que surgen las reglas de la logica,
la experiencia y la ciencia. Por tanto, al aseverar que la valoracion sera libre y 16gica,
no quiere decir que nos estamos constrinendo a que Unicamente se puedan aplicar
las reglas de la logica en esa encomienda judicial (por limitarse el constituyente y
legislador so6lo a preceptuar la palabra logica), sino que ademas pueden involucrarse
en esa tarea todos aquellos métodos que den lugar a criterios objetivos racionales, que
pueden ser desde la 16gica dialéctica hasta las vivencias sociales reiteradas que crean
la experiencia o los resultados que arroje el método cientifico.

Asi lo sefiala el autor Javier Maturana Baeza, al aducir que: “sélo si los jueces
llenan este vacio con la aplicacion de criterios racionales, se hace posible afirmar que
estd vigente realmente un sistema de sana critica; y entonces el vacio dejado por el
sistema de pruebas legales dejara de verse como algo negativo”.%

Estas razones son las que llevaron al creador del proceso acusatorio en México a
establecer el criterio valorativo de la prueba, bajo un contexto libre y 16gico, enten-
diendo asi que la logica y los métodos racionales que de ella derivan son el vacio que
en sentido positivo llenan la libertad probatoria otorgada al juzgador en la tarea de su
valoracion, con lo que se evidencia que el proceso penal acusatorio mexicano se trata,
en esencia, de un sistema basado en la sana critica.

% Maturana Baeza, Javier, Sana critica. Un sistema de valoracion racional de la prueba, Chile, Thomson
Reuters, 2014, p. 113.
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B. Los parametros objetivos de racionalidad

Como ha quedado expuesto, la libertad en la valoracion de la prueba, para no ser con-
siderada propia de un sistema de intima conviccion, debe ser valorada, a su vez, con
criterios objetivos racionales. Es aqui donde surgen los métodos positivos de aprecia-
cion.

Cuando hablamos de estos parametros nos referimos a una racionalidad y objeti-
vidad en la valoracidn, la cual servira de sustento para la motivacion de la determina-
cion judicial derivada de la actividad probatoria. Desde luego, es importante mencio-
nar que el hecho de que exista una inicial libertad probatoria y que los criterios 16gicos
se basen en los métodos objetivos y racionales que mejor le parezcan al juzgador, los
cuales no estan tasados en la ley y ni siquiera estan explicitos, dara lugar, en cierto
modo, a un determinado grado de subjetividad en la apreciacion de la prueba.

Empero, esta pequefia esfera de subjetividad es intencionalmente confiada al juz-
gador como ente legitimado para ejercer esa actividad, a fin de que aquél tenga un
amplio rango objetivo en la operacion racional, ya que de no ser asi se limitaria tanto
el ejercicio libre del 6rgano jurisdiccional, que podria dar lugar a la tasacion de la
prueba.

De esa manera, la sana critica representa un punto equidistante entre las rigidas
reglas de tasacion y la plena libertad de apreciacion de la prueba del sistema de intima
conviccion.

En mérito de ello, si la intencion del constituyente y legislador mexicanos era
establecer un sistema de sana critica racional, no podrian preceptuar rangos perfec-
tamente determinados a orientar la valoracion del juez en cierto sentido, ya que se
correria el riesgo de que esos criterios orientadores se confundieran con reglas tasadas
de valoracion de la prueba. Ante ello, se decidié abandonar en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
la conceptualizacion literal de que el érgano jurisdiccional debia aplicar, en la acti-
vidad valorativa de la prueba, la sana critica, observando las reglas de la logica, los
conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia, como lo contemplaban sus
antecesores codigos acusatorios, como el de Chihuahua y el propio de la Comision
Nacional de Tribunales Superiores de los Estados Unidos Mexicanos (Conatrib), en
sus numerales 20 y 255, respectivamente.®’

7 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua.
Articulo 20. Valoracion de la prueba.
Las pruebas seran valoradas por los jueces segln la sana critica, observando las reglas de la 16gica, los
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En esas condiciones, tanto el constituyente como el legislador, a fin de hacer pre-
valecer, sin lugar a dudas, un sistema de sana critica motivada, optaron por contem-
plar en forma expresa solo a la ldgica como método objetivo racional en la valoracion
probatoria, pues ni siquiera la locucion sana critica figura en tales cuerpos normativos.

Lo anterior no quiere decir, como se ha sostenido, que sélo la logica sera el pa-
rametro racional de apreciacion de la prueba, ya que, como se ha puntualizado, en
la exposicion de motivos de la reforma constitucional de 18 de junio de 2008, el
constituyente de manera expresa enfatizo que el sistema penal acusatorio estaria esen-
cialmente basado en la sana critica. De esa manera, al establecerse solo la palabra
“logica”, como criterio regulador objetivo, debe entenderse que esta racionalizacion
constituye un todo en la apreciacion de la prueba y necesariamente debera utilizar
parametros o guias que le sirvan al juzgador en esa funcion.

Pues bien, esos parametros serviran para dotar a la sana critica de bastante flexibi-
lidad para ser autosuficiente y no allegarse de reglas tasadas o normas rigurosas que la
hagan perder su esencia y, por otro lado, serviran como guia que otorgara al juzgador
la libertad de emitir sus determinaciones en forma razonable.

Tales parametros son esencialmente la l6gica en si misma y en su aspecto dialéc-
tico, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados,
los cuales serviran no s6lo como guia metodolodgica para el juzgador en la actividad de
valoracion de la prueba, sino ademas como un limite racional en esa funcidn, ya que
atendiendo a esos criterios orientadores, la determinacion judicial no puede ser ilogica
o bien que ignore las vivencias sociales reiteradas en hechos semejantes al que resuel-
ve o, en tltima instancia, contrastar ostensiblemente y de manera subjetiva, lo que la
ciencia muestra a todas luces y que cualquier persona podria concluir objetivamente.

En ese entendido, si la determinacion judicial concluye, por ejemplo, que la vic-
tima de un delito de violacion no sufrid ese evento delictivo y que en consecuencia el
acusado no es responsable penalmente de ese hecho punible, sdlo porque el tribunal
aprecid que la ofendida no se mostr6 “afectada psicoldégicamente, ya que ni siquiera
mostr6 odio hacia su agresor”, ello a pesar de existir una experticia que sefiald obje-
tivamente que aquélla mostro los rasgos psicologicos distintivos de personas que han
sido abusadas sexualmente y ademas el certificado médico practicado a la fémina evi-
dencid desfloracion reciente de himen e incluso estigmas ungueales en la zona pubica

conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia.

Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de 1a Federacion.

Articulo 255. Valoracion

1. El tribunal asignaré el valor correspondiente a cada uno de los medios de prueba, con aplicacion estricta
de las reglas de la 16gica, los conocimientos cientificos y las méaximas de la experiencia, a la luz de la sana
critica.
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de la victima, estariamos ante una resolucion carente de objetividad, que derivada
de una apreciacion personal y subjetiva, se contrapone abiertamente a las reglas de
la 16gica y los conocimientos cientificos. Por esa razon se afirma que los parametros
objetivos de valoracion no soélo se tratan de criterios orientadores, sino que ademas
constituyen un limite en la valoracion de la prueba en el sistema de sana critica.

Ahora bien, de lo anterior surge la incognita relativa a ;qué es la sana critica? En
este aspecto no existe consenso legal, jurisprudencial (a cargo de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion) o doctrinal; sin embargo, dado que esa forma de apreciacion
probatoria tiene bases historicas sustentadas en el derecho espafiol, es a partir de la
esencia misma del legislador ibérico que ha tratado de explicarse en su contexto.

Alsina refiere que “Las reglas de la sana critica no son otras que las que prescribe
la 16gica y derivan de la experiencia, las primeras con caracter permanente y las se-
gundas, variables en el tiempo y el espacio”.®®

Rodrigo Rivera refiere que “deviene de una situacion histdrica concreta que pro-
duce muchas determinaciones, por ello, el juez tiene que hacer una apreciacion inte-
gral, en la cual estén presentes los métodos del pensamiento, todo el acervo probatorio
y las determinaciones sociales, psicologicas e historicas”.*

Asimismo, como se indico, ni la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos ni el Codigo Nacional de Procedimientos Penales hacen referencia a la
sana critica, aunque en la exposicion de motivos del constituyente y legislador que
cred esos cuerpos normativos si se establece claramente que su intencion es que el
sistema penal acusatorio se base sustancialmente en las reglas de la sana critica.

Por otra parte, si bien los Tribunales Colegiados de Circuito en México han con-
ceptualizado en jurisprudencia a la sana critica como el adecuado entendimiento que
implica la union de la logica y la experiencia, tendientes a asegurar el mas certero
y eficaz razonamiento a través de procesos sensibles ¢ intelectuales que lleven a la
correcta apreciacion de los hechos,”” no existe atin pronunciamiento de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en ese sentido, ya que si bien hace referencia a ella en
diversas tesis, no se ha establecido un concepto determinado que sirva de hegemonia
a todos los tribunales del pais, ante la obligatoriedad limitada que subyace en la juris-
prudencia de los tribunales colegiados.

% H. Alsina, Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Argentina, Ediar, 1956, p.
127.

% Rivera Morales, Rodrigo, La prueba. Un andlisis racional y prdctico, Espafia, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2011, p. 249.

70 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. En la tesis de jurisprudencia siguiente:
Localizaciéon: Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Tomo XXIV, Agosto de 2006, p. 2095, Jurisprudencia Comun, Numero de Tesis 1.40.C. J/22,
Registro IUS: 174352.
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De igual modo, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en jurispruden-
cia pacifica, ha destacado que la valoracion probatoria debe apegarse a la sana critica
y la experiencia, pero tampoco ha establecido una especifica conceptualizacion.

No obstante lo anterior y a pesar de no existir un consenso generalizado del con-
cepto de sana critica, tanto los autores como la jurisprudencia de los tribunales federa-
les y las referencias en la Constitucion y la ley, afirman que la sana critica se consigue
a partir de extraer las reglas de la logica, basandose en la ciencia, la experiencia, la
observacion y el sentido comun del juzgador.

De esa manera, la sana critica tendra criterios variables y permanentes; seran va-
riables en cuanto se refiere a que la experiencia social se modificara de conformidad
con los cambios que sucedan en los lugares y tiempos determinados en que se aplique
y permanentes en cuanto a los principios racionales en que debe sustentarse.

Por esa razon es que no podemos afirmar que la sana critica en el sistema penal
acusatorio mexicano se base Unicamente en la logica, pues la propia logica requiere
métodos objetivos que la sustenten, tales como las reglas de la experiencia ¢ incluso
reglas sociales, basadas en los actos repetitivos y las costumbres de determinado lugar
y, asimismo, la propia ciencia serd un método objetivo para la aplicacion de la logica
aun caso concreto.

Asi, la 16gica requerira parametros racionales; por ejemplo, si nos centramos en
las reglas de experiencia, bajo un ejercicio de ponderacion para calificar la detencion
de una persona, en una audiencia inicial el Ministerio Publico afirma que la policia
que detuvo al imputado demor6 una hora mas en ponerlo a su disposicion, desde que
ejecuto su detencion material, porque tenia que llevarlo al médico legista a fin de que
valorara su estado fisico, como sucede en todos los casos de detenciones en flagrancia.
La logica le permitira al juzgador inferir que esa situacion puede resultar congruente,
por la necesidad de conocer el estado fisico de la persona detenida, pero las maximas
de la experiencia le diran que efectivamente, en la totalidad o la abrumadora mayo-
ria de los casos en que se detiene a una persona, antes de llevarla ante la institucion
ministerial, es conducida con el médico legista que certifique su condicion corporal.

Pues bien, dado que la sana critica contempla criterios orientadores o parametros
racionales para la valoracion probatoria que, como se ha indicado, son la logica en si
misma, en su aspecto dialéctico, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, nuevamente nos haremos cargo de ellos para el efecto de
establecer a qué se refiere cada uno y la forma en que repercuten en la actividad pro-
batoria que se apreciara por el 6rgano jurisdiccional.
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a. La logica de la prueba

Ya se ha referido que, en contra posicion con otros autores que sustentan sus teorias
en la logica dedntica y primordialmente en la 16gica juridica, que parte de un concepto
puramente formal, en mi opinidn considero que las reglas de valoracion de la prueba
no pueden analizarse a través de la logica formal, ya que ésta se encuentra muy limita-
da para el complejisimo contexto probatorio y responde a una forma lineal y reduccio-
nista de ver la realidad; esto es, a través de silogismos, los cuales pueden servir como
métodos para la solucion de innumerables teoremas, pero no para la complejisima
actividad que es la valoracion de la prueba.

En efecto, la 16gica formal o 16gica aristotélica (que se trata de una ciencia ideal o
formal que mas adelante explicaremos) representa una herramienta muy ttil en mode-
los mas rigidos, como son las matematicas o la fisica, debido a que se trata de ciencias
formales o fundamentales que buscan crear conocimientos precisos y rigurosos. Esto
es, estudian las relaciones entre los signos y los pensamientos, pero no se trata de
una ciencia empirica o factica, cuyo objeto son los hechos. Dicho de otra manera, las
ciencias ideales, como la logica formal, atienden estructuras del pensamiento, pero
son incapaces de explicar los sucesos concretos, ya que para ello se requieren cien-
cias empiricas o facticas, que obtienen sus resultados a través del método cientifico y
experimental.

La logica formal se basa en los siguientes principios:

A es igual a A (A=A); lo que quiere decir que algo es idéntico a otra cosa.
Principio de identidad.

Si A es igual a B y también a C; entonces A es igual a C. Principio de tran-
sitividad.

Si A esigual a By B es diverso de C; entonces A es diferente de C. Princi-
pio del tercer excluido.

Por lo tanto, se comprueba que A y B son diferentes a C. Principio de razén
suficiente.

Como se puede advertir, estos silogismos duros y exactos no podrian ser parte
de una tarea compleja como la valoracion de la prueba, en primer término, porque
la realidad es cambiante y dinamica, por lo que no podemos afirmar que A siempre
sera igual a A, debido a su constante movimiento y a que las realidades pueden trans-
formarse con el paso del tiempo y la disimilitud de lugares donde esto ocurra y, en
segundo término, porque la actividad probatoria no puede limitarse a identificar un
caso y considerarlo exactamente igual a otro (ante la prohibicion constitucional de
aplicar la analogia como regla de imposicion de sanciones) o si solo porque ante la
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existencia de dos posiciones contrarias una necesariamente debera ser verdadera y la
otra tendra que desaparecer.

En el mismo contexto situamos a la logica juridica, que es una rama de la logica
deontica y que estudia los pensamientos juridicos, desde la perspectiva de su estruc-
tura, que son el concepto, el juicio y el raciocinio, todos de naturaleza juridica, con la
finalidad de que el pensamiento sea valido, congruente o coherente; sin embargo, par-
te de la premisa de que la ldgica contiene reglas puramente formales del pensamiento,
las cuales son universales y, por ende, no pueden modificarse.

Es en este tltimo topico donde encontramos discernimientos no adecuados para
la ciencia juridica, ya que ésta no puede conceptualizarse a través de reglas rigidas, en
atencion a su evidente dinamismo y transformacion.

Asi es por ejemplo, con relacion al principio de identidad como regla de la logica
formal; en la ciencia del derecho no puede aseverarse que el concepto A siempre sera
el concepto Ay que no puede sufrir cambios o no puede ser cuestionado a partir de los
diversos pensamientos que prevalecen en la ciencia juridica. En esas condiciones que
un concepto nunca sera igual a otro; al menos no en forma estatica o perpetua, debido
al dinamismo que presenta la ciencia del derecho.

Ante la limitante realidad que nos arroja la 16gica formal, se considera que no es
el método viable de solucidon de controversias del ambito penal, pues se enfrentaria a
versiones contradictorias, complejas, cambiantes, tesis, antitesis, excepciones, even-
tos inesperados y un sinnimero de aspectos que no podria resolver.

Sera entonces, la logica dialéctica (que es una ciencia experimental o factica) la
que nos dé la solucidn en esa complejisima tarea, porque es la unica que puede expli-
car la interrelacion entre los cambios sociales y las transformaciones del derecho, en
tanto no estudiara solamente la estructura del pensamiento o establecera los teoremas
ideales en si, sino su contenido mismo y su interrelacion en los terrenos de la ldgica.

Esta forma de pensamiento que tuvo sus origenes en las ideas de Friedrich Hegel,
quien retomo6 el modelo de Kant, rompi6 el paradigma cerrado y riguroso de la logica
formal y fundo el método de investigacion multilateral del conocimiento, desde un
punto de vista basado en que las ideas de los hombres van cambiando en funcion de
las transformaciones de la realidad objetiva o material. Por tanto, la dialéctica es la 16-
gica del movimiento, del cambio de los conceptos y categorias fluyentes, que reflejan
del modo mas adecuado el mundo objetivo.

Ante una realidad cambiante y transformadora debe existir una ciencia del pen-
samiento que vaya a la par de dicho dinamismo, tal como sucede con la actividad
probatoria y el constante devenir de las realidades que surgen en el proceso penal,
que hacen que el juzgador necesite una corriente racional, flexible y progresiva, que
permita tener una cadena de reflexiones que consienta incluso su constante evolucion
a cada momento.
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Por ello, en el sistema penal acusatorio no tendrian cabida los principios de identi-
dad, transitividad, tercero excluido o de razon suficiente que forman la logica formal,
porque constituyen criterios rigidos y verdades universales basadas en un idealismo
puro. Especialmente, porque en las reglas de la sana critica existe una interaccion
entre el terreno de la 16gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cien-
tificos; estos ultimos dos sufriran en todo momento transformaciones, pues los actos
repetitivos y las verdades sociales seran disimiles de un lugar a otro y de un tiempo
a otro; asimismo, la ciencia constantemente evoluciona, abandonando criterios que
habia desentrafiado y establecido como verdad misma, reconsiderando constantemen-
te su inicial postura; de esa manera, si el conocimiento comun y la ciencia estan en
constante dinamismo y desarrollo, la 16gica no puede quedarse atras, limitada y con-
ceptualizada bajo los conceptos rigidos, impermeables y universalmente establecidos
que ofrece la logica formal.

Lo anterior tan es asi, que en materia penal no es viable aplicar los principios ge-
nerales del derecho, ante una realidad cambiante y cuestionada a la vez, que permite
abiertamente su evolucion. Por esa razon, necesitamos una logica que nos permita ver
la realidad como una pelicula en movimiento y descifrar la esencia subyacente oculta
por la apariencia; vale decir, la correcta interpretacion de la realidad.”

En efecto, en esencia, la 16gica formal sélo se limitara a estudiar la estructura del
pensamiento, mientras que la dialéctica se encargara de su contenido, mas amplio y
complejo.

Veamos un ejemplo de 16gica formal:

Todos los continentes se integran por paises; México es un pais; México es inte-
grante de un continente.

Por su parte, la 16gica dialéctica se encargara de estudiar cuantos continentes exis-
ten en el mundo, el nimero de paises que los conforman, las formas de gobierno, sus
ambitos territoriales, etcétera; es decir, analizara las leyes que subsisten en la division
geografica de los paises y las normas que lo integran.

Por ello, se dice que la 16gica dialéctica analiza todas las formas del pensamiento,
descubre su contenido objetivo y muestra todas las formas de pensamiento de las sim-
ples a las complejas, de inferiores a superiores en el proceso del pensamiento.

Asi, aplicando las reglas de la logica formal en un proceso penal, seria inviable
decir que como la fiscalia no tiene razén y tampoco la tiene la defensa, entonces la
victima y su asesor juridico son quienes tienen la verdad, porque al excluirse dos pre-
misas, una de ella debe prevalecer.

"I Cortizo, Ernesto “La logica dialéctica contra logica formal”, Social Analysis, consultado el 6 de mayo
de 2015.
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Por el contrario, en la dialéctica se analizaran las diversas posturas de todos los
sujetos procesales, sus pruebas, sus argumentos, sus hipdtesis, la forma en que se
condujeron cada uno de sus testigos, las realidades sociales existente en el momento y
lugar en que acontece el proceso, los respaldos cientificos a la teoria del caso de cada
una de las partes, para que finalmente se llegue a un convencimiento racional, obteni-
do a través del dinamismo que estara presente en todo momento.

Asi, tendremos que las leyes de la 16gica dialéctica son las siguientes:

e Leyde launidad y lucha de contrarios. Toda idea o realidad se sustenta so-
bre la base de otra idea anterior. Por lo que es el resultado de una lucha de
elementos contrarios. Con ello se explica el origen del movimiento univer-
sal. Aqui existe a) una tesis, que se trata de una afirmacion, cualquiera que
sea ésta, es un concepto, que conlleva a su vez a un contrario, que es la: b)
una antitesis, la cual constituye una negacion de la afirmacion anterior, este
aspecto negativo es lo que hace dinamizar la realidad y, finalmente, una c)
sintesis. Suele interpretarse como la superacion del conflicto o la negacion
de la negacion. La tesis y antitesis son eliminadas y a la vez conservadas, es
decir, son elevadas a un rango superior; ya que se conserva todo lo positivo
de los dos momentos anteriores. La sintesis es perfeccionamiento, es la
seguridad del movimiento de la realidad y su constante progreso. Asi, con
la sintesis surgira nuevamente una tesis, que encontrara eventualmente una
antitesis y dara pauta nuevamente a una sintesis, que a su vez dara lugar a
un movimiento y dinamismo constante.

e Ley de la transicion de la cantidad a la cualidad. Todo siempre esta en
movimiento, por lo que sufre una transformacion. El aumento o la dismi-
nucion de la cantidad de materia influye en la transformacion de una cosa
distinta, hasta un punto en que dé un salto cuantico o cambio de calidad.
Cuando la cosa no cambia su naturaleza tendremos un cambio cuantitativo
y supone la resolucion de una contradiccion, que da lugar a una nueva rea-
lidad, que representa un avance en el desarrollo; asimismo, cuando la cosa
cambia su naturaleza tendremos un cambio cualitativo y el resultado sera
algo que superara lo anterior.

Como puede apreciarse, las reglas de la logica dialéctica representan el origen del
dinamismo en la forma del pensamiento, ante una realidad cambiante y compleja, que
da lugar a una primera tesis, que serd cuestionada por otras realidades y, finalmente,
dara lugar a una sintesis, que es la que prevalecera en tanto llega otra realidad que la
cuestione. Este dinamismo originara la transformacion de las realidades, que puede
ser cuantitativa o cualitativa o mediante un salto cuantico.
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En ese contexto, las leyes de la logica dialéctica, al ser una ciencia practica, se
aplican también al ambito juridico. Por ejemplo, en un proceso penal tendremos una
inicial hipétesis, que sera la planteada por el dérgano de acusacion, y que dara lugar a
una tesis, la cual serd cuestionada por la defensa, en un plano opuesto, creando una
antitesis, para que finalmente sea el juzgador el que emita su determinacion, resol-
viendo el conflicto, tomando en cuenta ambas posturas, estableciendo asi una sintesis
del caso concreto. Esta sintesis prevalecera y, a su vez, dara lugar a una nueva tesis,
que podra ser cuestionada a través de la figura de los recursos y el juicio de control
constitucional.

De ser el caso de que los drganos superiores revisen la determinacion judicial, se
crearia nuevamente el proceso del pensamiento dindmico, estableciendo como tesis
la postura del juez, la antitesis la propia del apelante y la sintesis o la negacion de la
negacion la constituiria la final determinacion del tribunal de alzada, quien nueva-
mente establecera una tesis del caso concreto, pero fundada en un plano superior a la
inicialmente planteada.

De afectar los intereses del gobernado, esta tltima tesis nuevamente sera cuestio-
nada por el justiciable, llevandola ante el tribunal de control constitucional y de esa
manera la tesis la constituira la determinacion del tribunal de apelacion, la postura de
antitesis sera la propia del quejoso a través de los conceptos de violacion y la sintesis
la resolucion del tribunal colegiado.

Esta postura del aludido tribunal de control constitucional, en caso de cumplir
con lo previsto en el articulo 217 de la Ley de Amparo, podra establecer una hipotesis
plasmada en jurisprudencia, la cual sera la tesis que regule los casos de la misma espe-
cie. Sin embargo, en caso de que exista un tribunal colegiado que tenga opinidén con-
traria, formara la antitesis que sera resuelta por el correspondiente Pleno de Circuito,
o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, segtn sea el caso, la cual constituira la
sintesis en esta forma del pensamiento. Asimismo, esta nueva tesis podra significar un
cambio cuantitativo o cualitativo en el caso planteado e, incluso, podra formar parte
de una nueva forma de pensamiento, al ser cuestionada por la propia Suprema Corte
en un nuevo criterio de reflexion, o bien, cuando sus dos salas compiten en contradic-
cion de tesis ante el Pleno.

De esa manera, tal como opera en el ejemplo anterior, la logica dialéctica tam-
bién sera conducida al ambito de la actividad probatoria; sin embargo, en este caso
concreto, la tesis de la fiscalia, la propia de la victima u ofendido y la antitesis de la
defensa estara basada en la actividad probatoria, las numerosas aristas que surgen en
torno a ella, sus contradicciones, puntos concordantes, congruencias e incongruencias
y, en general, las reglas de la logica dialéctica, que analizaran el contenido de los
conceptos, juicios y raciocinios propuestos por las partes y sustentados en la actividad
probatoria.
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En capitulos contiguos se aterrizaran ejemplos que permiten aplicar esta forma
del pensamiento en el sistema penal acusatorio.

b. Las maximas de la experiencia

Ya se ha referido en este trabajo que las reglas de la experiencia o maximas de la ex-
periencia fueron introducidas al campo juridico por el aleman Friedrich Stein, en su
obra El conocimiento privado del juez, quien las conceptualizoé como las “definiciones
o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos,
pretenden tener validez para otros nuevos”.”?

Las maximas de la experiencia fueron retomadas en el derecho italiano por Car-
nelutti y extendidas por Europa y el pais ibérico y llevadas a Latinoamérica, donde
sistemas como el chileno” y el argentino’ las contemplan expresamente en sus legis-
laciones y las conceptualizan como una herramienta en el razonamiento judicial. En
estos paises, las maximas de la experiencia no son objeto de prueba, es decir, no se
prueban, sino que son reglas o criterios orientadores del juzgador.

Asimismo, constituyen una herramienta basica en la valoracion de la prueba libre
que hace el juez, a través de las cuales infiere un hecho desconocido a partir de even-
tos precedentes que se han repetido en diversos contextos sociales y que resurgen en
la vida juridica por el proceso inductivo que hace el juez que las aplica.

Desentrafiando las ideas de Stein, pudiéramos afirmar que las maximas de la ex-
periencia tienen las siguientes caracteristicas:

La primera de ellas seria que son valoraciones que no estan referidas a los hechos
que son materia del proceso, por lo que son independientes de aquél y por ello se les
puede dar una connotacion logica. Se encuentran desligadas de los eventos a resolver,
ya que proceden de hechos pasados ya percibidos.

72 Stein, Friedrich, op. cit., nota 63, p. 30.

73 Codigo Procesal Penal.

Articulo 297. Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podran
contradecir los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados.

7 Codigo Procesal de la Nacion.

Articulo 10. Apreciacion de la prueba. Las pruebas seran valoradas por los jueces segtn sus libres convic-
ciones, observando las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia.
Los elementos de prueba solo tendran valor si son obtenidos e incorporados al proceso conforme a los
principios y normas de la Constitucion Nacional, de los instrumentos internacionales y de este Codigo.
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La segunda caracteristica es que tales valoraciones tienen vida propia, porque se
originan de hechos particulares y reiterados, sin importar de qué casos en particular
se trate, sino lo trascendental es el resultado que originaron, esto es, una cognicion
social generalizada.

Otra caracteristica consiste en que, como permiten un ejercicio de induccion a
cargo del 6rgano jurisdiccional, el resultado no sera cierto y determinado, sino proba-
ble e inferido, ya que provienen de la observacion.

Asimismo, otra particularidad es que las méaximas de la experiencia no se originan
con los hechos a resolver por el juzgador, pues existieron antes del proceso y se pro-
longaran mas alla de ¢él, por lo que serviran para fundamentar otros casos en lo futuro.

De igual modo, no son universales, esto es, no se aplican a todos los ambitos de la
misma manera, a grado tal que puedan generalizarse, ya que dependen de un contexto
social ocurrido reiteradamente en determinado lugar y tiempo, por lo que una regla
de experiencia puede percibirse de una manera en un sitio y completamente diferente
en otro.

Otra particularidad consiste en la forma en que el juzgador puede tener conoci-
miento de esas reglas de experiencia. Pudiera ser que esto aconteciera a través de los
multiples asuntos que ha atendido en sus facultades de juez y que guardan similitud
con el hecho desconocido o bien a través de la ciencia que arroja la prueba pericial.
En efecto, por citar un ejemplo, se quiere conocer si determinada firma plasmada en
un documento tiene el mismo origen grafico que el puifio y letra de cierta persona; el
juez, por los multiples casos que ha llevado, sabe que es necesario que el documen-
to dubitable presente una firma autdgrafa, pues de otra manera la ciencia no puede
concluir satisfactoriamente un resultado; o bien, en el otro caso, puede ser que ese
conocimiento se establezca expresamente en la experticia, donde el perito comunique
al juzgador que, derivado de los multiples casos en que ha intervenido, la experiencia
le ha arrojado esa misma conclusion.

Una caracteristica mas consistiria en que el 6rgano jurisdiccional puede recurrir
a las maximas de la experiencia, aun sin impulso procesal, ya que no se trata de un
medio de prueba o una figura juridica que tenga como presupuesto la accion de las
partes, sino que es una regla de valoracion que el juez utiliza, consciente o inconscien-
temente, expresa o tacitamente, en el devenir de la apreciacion de la prueba.

Ahora bien, las reglas de la experiencia presentan limites, pues al arrojar un resul-
tado de contenido probable y no certero, debe reconocerse que existe una posibilidad
de falibilidad que, en consecuencia, debe tener presente el juzgador en la operacion
racional. De esa manera, las maximas de la experiencia pudieran ser ttiles para el or-
gano jurisdiccional en determinados casos, pero no utilizarse en otros, lo que llevaria
a ayudarse de los diversos criterios objetivos de racionalizacion, tales como la logica
o los conocimientos cientificos. Por ello, el hecho de que las reglas de la experiencia
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existan como criterio orientador no quiere decir que ineludiblemente el juzgador tiene
que allegarse de ellas.

c. Los conocimientos cientificamente afianzados

La razén por la cual algunos autores solo consideraban, antafio, a la logica y a los co-
nocimientos cientificamente afianzados como criterios orientadores en la valoracion
probatoria, sin invocar a los conocimientos cientificamente afianzados, circunstancia
ésta que incluso era reproducida por algunos tribunales federales mexicanos,” era
precisamente porque se pensaba que aquéllos eran parte de las maximas de la expe-
riencia, al derivar en muchas de las ocasiones del entendimiento reiterado obtenido a
través del método cientifico.

No obstante, las reglas de la sana critica escindieron a los conocimientos cien-
tificos de las maximas de la experiencia, al percatarse que muchos de los resultados
obtenidos no eran necesariamente producto de reiteraciones, pero si eran universal
y cientificamente aceptados, debido al sustento objetivo que aportaban y, ante ello,
las maximas de la experiencia comenzaron a verse limitadas para explicar esos topi-

5 Por ejemplo, la tesis sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
localizable en: Localizacion: Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXIX, enero de 2009, p. 2823, Tesis Aislada, Numero de tesis: 1.30.C.714
C, Registro: 168056, de rubro y texto siguientes: REGLAS DE LA LOGICA Y LA EXPERIENCIA. LA
FALTA DE DEFINICION LEGAL PARA EFECTO DE LA VALORACION DE PRUEBAS EN LA DE-
CISION JUDICIAL NO INFRINGE LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDA EN
LOS ARTICULOS 14 Y 16 CONSTITUCIONALES. El articulo 402 del Codigo de Procedimientos Civiles
del Distrito Federal precisa que los medios de prueba aportados y admitidos, seran valorados en su conjunto
por el juzgador, atendiendo a las reglas de la l6gica y de la experiencia, y no define el contenido de los
principios de esa ciencia, ni de la de la experiencia; pero no se trata de una laguna legal que propicie la
inseguridad juridica en contravencion a la garantia de seguridad juridica consagrada por los articulos 14 y
16 constitucionales. En el precepto de que se trata, se regula como sistema de valoracion el arbitrio judicial
pero no es absoluto, sino restringido por determinadas reglas basadas en los principios de la logica y la
experiencia de los cuales no debe apartarse. Etimologicamente la palabra 16gica proviene del griego logiké,
femenino de 16gicos, 16gico, y que significa ciencia que expone las leyes, modos y formas del conocimiento
cientifico. A su vez, el término logikés proviene de logos, que es razon, discurso. El vocablo experiencia
deriva del latin experientiam, que significa: “Conocimiento que se adquiere con la practica”. Entonces, la
logica es una disciplina del saber o ciencia que tiene reglas o principios que son parte de la cultura general
de la humanidad y que se presume esté al alcance de una formacion profesional como la del juzgador cuya
funcion esencial de juzgar implica un conocimiento minimo ordinario, por lo cual el legislador remite a esa
ciencia o disciplina del saber; de modo que si es un elemento de la cultura universal la cual debe formar
parte de quien tiene la funcion publica de administrar justicia como una actividad profesional, no queda
indeterminada la referencia a cuales reglas deben regir la valoracion de pruebas y en general la decision
judicial. La experiencia es también un conocimiento que atafie tanto al individuo como al grupo social,
que acumula conocimientos ordinarios del quehacer cotidiano en las actividades genéricas del ser humano
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cos. En la actualidad los conocimientos cientificamente afianzados, si bien pueden ser
coincidentes con las maximas de la experiencia, ambos son criterios completamente
auténomos.

En palabras de Cerda San Martin, “los conocimientos cientificos estan constitui-
dos por el saber humano proporcionado por las ciencias”.”

Ahora bien, es importante mencionar que no todas las investigaciones cientificas
conllevan un conocimiento objetivo, esto es, no daran necesariamente un conocimien-
to de la realidad y, en consecuencia, no se ocuparan de estudiar los hechos.

Parafraseando a Mario Bunge,”” por ejemplo, la logica y la matematica se trata de
entes ideales y abstractos que solo existen en la mente humana, por lo que su materia
prima no es factica, sino ideal; de ahi que se llamen ciencias formales, precisamente
porque sus objetos no son cosas ni procesos. De hecho, la 16gica formal emplea enti-
dades psiquicas, llamadas pensamientos, para poder explicar el mundo.

En esa tesitura, podemos distinguir entre ciencias formales (o ideales) y ciencias
facticas o materiales. La primeras emplean signos y sus relaciones, y se basan primor-
dialmente en la logica formal, mientras que las ciencias facticas necesitan algo mas
que la 16gica formal (esto es, pensamientos o ideales), pues requieren la observacion
o0 experimento.

Citemos un ejemplo siguiendo el planteamiento de Bunge: para resolver un pro-
blema matematico no es necesaria la experiencia factica, sino solo los postulados,
teoremas, definiciones y reglas de formacion de expresiones; por ello, el resultado
correcto dependera de seguir el sistema de ideas previamente admitido.

Sin embargo, en las ciencias facticas no se emplean variables logicas o simbolos
vacios (“x” es igual a “y”), sino que es necesario que sean congruentes y verificables
en la experiencia, esto es, mientras que las ciencias formales son exactas, las empiri-
cas o facticas no lo son y, por el contrario, tienden a ser perfectibles y cuestionadas,
dado que su finalidad es verificar un hecho, pero no demostrarlo en su perfeccion,
como lo hacen las formales.

En esas condiciones, las ciencias empiricas se sustentaran en la racionalidad y
objetividad, entendiendo que en la primera se emplean conceptos, juicios y racioci-

mediante la observacion de los fendmenos sociales, culturales, politicos y de la naturaleza, lo que debe cor-
responder a un sentido comun que es inherente a cualquier otro humano; de modo que no hay imprecision
ni incertidumbre juridica en el precepto impugnado, ya que dispone la forma en que el juez debera valorar
pruebas con certeza juridica.

76 Cerda San Martin, Rodrigo, Valoracion de la prueba. Sana Critica, Chile, Editorial Librotecnia, 2008,
p- 39.

77 Bunge, Mario, La ciencia: su método y su filosofia, p. 1, disponible en: http://www.ateismopositivo.
com.ar/Mario%20Bunge%20%_20La%20ciencia%_20su%20metodo%20y%20su%20filosofia.pdf (fecha de
consulta 10 de mayo de 2016.)
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nios, mientras que en la segunda se ocupa la inferencia deductiva;’® es decir, los cono-
cimientos obtenidos no son enteramente nuevos desde un punto de vista 16gico, pero
como derivan de inferencias, llegan a resultados que no se tenian al inicio del proceso.

Es en estas ciencias facticas o empiricas que tiene cabida la ciencia juridica vy,
concretamente, los conocimientos cientificos como criterio orientador del érgano ju-
risdiccional, ya que aproximan la verdad factica al juzgador, mediante el empleo de
una objetividad razonada, pero analizando las realidades facticas, no los ideales o pen-
samientos previamente admitidos, como lo hacen la 16gica formal y las matematicas.

Ahora bien, por antonomasia, los resultados de las ciencias facticas seran transmi-
tidos al juzgador a través de los cientificos expertos en la materia; mas concretamente,
a través de los peritos, quienes intervendran en determinado proceso sustentando sus
conclusiones en la ciencia y partiendo de métodos empiricos y experimentales, que
eventualmente sustentaran las conclusiones a las que lleguen.

Esta forma de transmision del conocimiento, que se ubica dentro del terreno de
la prueba pericial, se concretiza a través de opiniones que seran ostensiblemente mas
objetivas que, por ejemplo, los relatos de un testigo, quien expone lo vivido a través
de su propia Optica, basado solamente en la percepcion de sus sentidos.

En efecto, si bien la prueba pericial presenta ciertas similitudes con la testimonial
—tan es asi que los numerales 371 al 376 del Cdodigo Nacional de Procedimientos
Penales establecen reglas semejantes para el desahogo de ambos medios de prueba—,
la coincidencia es solamente para efectos de su perfeccionamiento en audiencia, mas
no asi presenta identidad sustancial, habida cuenta de que los testigos, por imperativo
del numeral 360 del Cédigo Nacional en comento, s6lo podran rendir declaracion con
respecto a lo que conozcan; de ahi que inicialmente les sea restringido emitir opinio-
nes en torno a lo que conocen, pues deben limitarse a declarar lo que le consta, no a
interpretarlo.

De esa manera, la testimonial sera emitida por la persona que aprecié un evento y
sus circunstancias, basado en su propia optica y percepcion sensorial, lo que conduce
a que no siempre el relato transmitido sea objetivo, en tanto existen diversos contami-
nantes personales, como pueden ser las alteraciones emocionales, la eleccion de cap-
tar solo lo conveniente, las distracciones, entre muchos otros aspectos que conduzcan
a entender por qué diversos testigos que aparentemente apreciaron lo mismo tengan
tantas disimilitudes en sus relatos contextuales. En tales condiciones, podemos decir
que la testimonial se basa en el conocimiento ordinario.

Por el contrario, en contraste, la prueba pericial tiene sustento en el conocimiento
cientifico, por lo que proporciona informacioén analitica, critica, sistematica, clara,

8 Ibidem, p. 4.
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objetiva, racional y verificable, que es comunicable a cualquier persona que pueda
acceder a ella y que se emite a través de opiniones basadas en la objetividad y la ra-
cionalidad que proporciona la ciencia. De esa manera, como la ciencia es autocritica
y constantemente reformula las hipdtesis incluso ya planteadas, asiduamente recurre
a la observacion y experimento, basada en el ensayo-error, que permite la creacion
de conceptos ¢ ideas 16gicas nuevas que, a su vez, den lugar a nuevos conceptos y
fundamentos cientificos.

Por ello, se dice que la ciencia arroja resultados objetivos que permiten un mayor
acercamiento al esclarecimiento de los hechos que se busca en el sistema penal acu-
satorio, pues como se ha indicado, derivan de un riguroso proceso que es el método
cientifico y las ciencias experimentales; sin embargo, debe hacerse notar que aunque
la investigacion cientifica establezca conclusiones, dogmas y conceptos derivadas de
ese propio proceso metodologico, no todos los conocimientos obtenidos de esas obje-
tivas conclusiones se consideran afianzados.

En efecto, cuando hablamos de que los conocimientos cientificos estan debida-
mente afianzados, nos referimos a que estan consolidados y son, en cierta medida, mas
arduos de cuestionar.

Como se ha dicho, la investigacion cientifica factica no tiende a demostrar pen-
samientos o ideales, sino a verificar realidades, por ello, no puede ser aceptada como
inapelable, ya que inicialmente, cuando una nueva hipdtesis es definida y planteada a
la comunidad cientifica, la primera de la tendencias humanas es cuestionarla y mostrar
escepticismo en torno a su contexto; esto dara lugar a nuevos procesos experimentales
para verificar que dicha hipotesis sea apegada a la realidad cientifica que muestra. Los
experimentados, al verificar que esa presuncion inferida tiene bases objetivas, razona-
das, demostradas y verificables, entonces apoyaran su contenido y comenzara a ser un
conocimiento cientifico afianzado.

Asi, cuando esos conocimientos cientificos son afianzados por los experimenta-
dos en la materia, daran al juzgador un amplio campo de objetividad en el terreno de
la valoracion probatoria; sin embargo, al margen de que la investigacion cientifica
sea incuestionable hasta ese momento por los expertos, esto no quiere decir que in-
defectiblemente el juzgador tenga que emitir su fallo en concordancia estrecha a la
conclusion cientifica, pues en ultima instancia sera el organo jurisdiccional el que le
dara determinado valor a la experticia, tomando en consideracion los demas criterios
orientadores y ademas, teniendo en cuenta que en el terreno de la ciencia empirica, las
verdades incuestionables no existen a perpetuidad.

Citemos un ejemplo al respecto. En la actualidad se sabe que el ADN o acido
desoxirribonucleico es un acido nucleico que es responsable de la carga genética he-
reditaria. No obstante, en 1869, cuando el cientifico Friedrich Miescher lo descubrid
al analizar la pus de vendas quirargicas (y lo llamé nucleina), tardd al menos 80 afios
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en ser descubierto por la ciencia como un acido desoxirribonucleico responsable de
la carga hereditaria, por lo que era especialmente complicado para los tribunales de la
época estimar, de manera indefectible, que ese acido poseia cierta carga genética que
podria estimarse unica en cada individuo y su ramificacion familiar consanguinea.
Dicho en otras palabras, no constituia un conocimiento cientificamente afianzado, por
ser cuestionado y no tratarse de una investigacion cientifica consolidada. Y fue hasta
1962 cuando los cientificos Rosalind Franklin, James Watson y Francis Crick obtuvie-
ron el Premio Nobel en Fisiologia o Medicina al mostrarle a la comunidad cientifica
la importancia genética de dicho acido y proponer el modelo de doble hélice para
representar la estructura tridimensional del polimero. Con ellos se constituyé como
conocimiento cientificamente afianzado y es ampliamente aceptado, en su generalidad
por los jueces en sus tareas de apreciacion probatoria.

d. El contraste de los parametros objetivos de racionalidad

Como se ha indicado, las reglas de la 16gica, las méaximas de la experiencia y los co-
nocimientos cientificamente afianzados son instrumentos reguladores y orientadores
en la actividad valorativa y, como tales, otorgan un contexto amplio al juzgador en
ese terreno; sin embargo, no siempre tales parametros son coincidentes entre si, de
hecho, pudieran ser contrastantes, por lo que el juez, ejerciendo la complejisima labor
de otorgar determinado valor a cada medio de prueba y establecer sus conclusiones,
debera discernir qué criterio orientador le es mas confiable.

En ese orden, analizaremos en forma genérica los contrastes que pueden surgir
cuando esos parametros encuentran antagonismos.

Las reglas de la logica contra las mdximas de la experiencia

Como se ha sostenido en este trabajo, las reglas de la 16gica tienen prevalencia sobre
la experiencia, ya que la logica estudia y analiza el contenido de los pensamientos y
las reglas del raciocinio, esto es, define la forma de pensar de manera racional, por lo
que constituye la sede de las inferencias que el juez realiza. Mientras que las maximas
de la experiencia operan como reglas técnicas para introducir datos utiles en la resolu-
cion del conflicto, basadas en el saber generalizado de las personas. En mérito de ello,
el juez podra tener un conocimiento comun con respecto a un hecho, pero de nada le
servira si no le otorga un contenido logico.

De esa manera, al ser la légica la que dota de contenido congruente a la expe-
riencia para el caso concreto, no se puede hablar de prevalencia de las maximas de la
experiencia al contenido ldgico.

Citemos un ejemplo. Supongamos que el juez tiene en su experiencia el hecho
conocido de que las mujeres que son victimas de un delito de indole sexual general-
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mente muestran evidencia psicoldgica o conductual de afectacion al ver a su agresor,
por lo que espera que la ofendida se conduzca de esa manera en el tribunal y, ante
ello, ordena que la victima sea llevada, en términos del articulo 109, fraccion XXIV,
del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, a una sala anexa para desahogar su
testimonial; no obstante, la pasivo no acepta estar en el salébn anexo y en cambio ex-
pone su deseo de confrontarse directamente en la sala de audiencias con el acusado, a
quien, sin emitir sollozo o rasgo de alteracion o miedo algunos, sefiala a aquél como
la misma persona que ejecutd copula contra ella mediante violencia fisica y sin su
consentimiento. La victima es tan puntual, congruente y categérica en su relato, el
cual incluso se encuentra contextualizado con otras pruebas, que el juez debera aplicar
las reglas de la logica y darles preferencia sobre las méximas de la experiencia, para
inferir que como la exposicion de la fémina es congruente y se advierte corroborada
objetivamente con diversas pruebas, no en todos los casos las victimas de delitos
sexuales se comportan de la misma manera temerosa y sumisa, pues habra personas
que muestren otro tipo de comportamiento, como fue el caso concreto y, ante ello, las
maximas de la experiencia no podrian prevalecer sobre las reglas de la logica.

Las maximas de la experiencia contra los conocimientos cientificamente afianzados

Se ha establecido que los conocimientos cientificos proporcionan informacion ana-
litica, critica, sistematica, clara, objetiva, racional y verificable, ya que se recurre a
la observacion y experimento, basada en el ensayo-error, que permite la creacion de
conceptos ¢ ideas logicas nuevas que, a su vez, den lugar a nuevos conceptos y fun-
damentos cientificos. Por su parte, las maximas de la experiencia proporcionan un
conocimiento basado en la reiteracion y la apreciacion comun, por lo que su objeti-
vidad es cuestionada, ante un implacable contendiente que es la ciencia. Ello es asi,
porque si bien un conocimiento generalizado puede aparentar ser verdad social, esta
limitado en los albores de las circunstancias de lugar y tiempo en que prevalece ese
contexto social, lo que no sucede con la ciencia, que es aceptada universalmente, con
independencia del lugar donde se aplique, ya que sus conclusiones no son resultado
de apreciaciones comunes, reiteradas y de determinado sector de la poblacion, sino
del método cientifico incluso que ha sido cuestionado, analizado y corroborado por
los experimentados en la materia.

Dicho en otras palabras, por regla general, la cultura y las creencias sociales no
pueden prevalecer sobre la investigacion cientifica.

Asi, por ejemplo, existe la experiencia generalizada de que los hongos veneno-
sos que son consumidos por las personas pueden conducir a la muerte y si en un
caso concreto le fue encontrada a la victima, en el estomago, residuos de la sustancia
amatoxina, que es un componente natural venenoso del hongo, las maximas de la
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experiencia nos llevarian a concluir que el deceso de la persona se debid al consumo
de esta toxina; en cambio, si tenemos un dictamen en medicina forense que, a través
de un estudio cientifico, analitico, sistematico y verificable concluyd que esa sustan-
cia, en la cantidad que se encontraba, no era suficiente para provocar la muerte de la
victima y, en contraste, su fallecimiento obedecid a que, al consumir dicha planta y
sufrir sus efectos perdid el conocimiento, cayo y se golped el craneo a grado tal que le
provocdé la muerte por un traumatismo craneoencefalico, tendriamos una prevalencia
de la ciencia a la creencia generalizada.

Las reglas de la logica experiencia contra los conocimientos cientificamente
afianzados

Como se indico, la logica se encarga de dar coherencia y razonabilidad a la infor-
macion, esto es, los principios logicos definen el discurso del juzgador, al otorgar
determinado valor entre las pruebas y lo que se da por probado. Por ello, si la ciencia
factica otorga informacion al juez con respecto a determinado hecho o circunstancia,
su limite, por objetivo y veraz que sea el resultado obtenido debera pasar los filtros
del raciocinio y la coherencia, ya que el drgano jurisdiccional no se limitara a explicar
si determinado tdpico es cierto o falso, sino que debera contextualizarlo y explicarlo.

De esa manera, por regla general, la 16gica prevalecera sobre los conocimientos
cientificos, por muy afianzados que éstos sean, pues el relato del juzgador, basado en
los principios logicos, debera explicar por qué se descartan ciertos elementos, se to-
man en cuenta otros, se consideran argumentos por ser objetivos, se rechazan diversos
por absurdos y, en general, le otorga un contexto a la informacion obtenida incluso a
través de la ciencia. Por ello, se dice que los principios logicos rigen todo pensamiento
y se imponen a cualquier conocimiento, aunque €ste sea cientifico, porque como se
ha indicado, hasta las conclusiones basadas en la ciencia seran objeto de cuestiona-
mientos reiterados.

Por ejemplo, si tenemos un dictamen de materia de dactiloscopia que concluye en
forma cientifica, metodoldgica, objetiva, verificable y sistematica, que las huellas dac-
tilares encontradas en el objeto robado son del acusado y, por ende, de conformidad
con los alegatos de la fiscalia, existe la certeza de que aquél cometio el robo; empero,
por otro lado, existen diversos medios de prueba que demuestran incuestionablemente
que el justiciable no estaba en el sitio, en la hora y fecha en que se cometio el robo,
tales como el hecho comprobado de que dio una conferencia a mas de 100 personas en
diverso auditorio, se tendra que dotar de contenido logico a la experticia y cuestionar
si por el solo hecho de que aparecieron sus huellas dactilares en el objeto es indis-
cutible que cometid el robo, ante la posibilidad de que hubiera podido tener contacto
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fisico con ¢l, antes del robo o después de éste, pero no en el momento especifico del
hecho punible, lo que generara duda con respecto a su responsabilidad.

En ese orden, de conformidad con lo anterior, los criterios orientadores que, por
regla general, prevalecen sobre los demas son los principios ldgicos, que ostentan
mayor jerarquia por su imposicion ante cualquier otro conocimiento.

En segundo lugar, seran los conocimientos cientificamente afianzados, porque
si bien, como las maximas de la experiencia, proporcionan informacion al juzgador,
sus resultados estan basados en el método cientifico, mas objetivo y complejo que el
conocimiento comun.

Finalmente, las maximas de la experiencia tendran el ultimo lugar en la jerarquia
de parametros racionales, porque se tratan de conocimientos eventuales, contingentes
y basados en experiencias reiteradas del ambito comun.

Sin embargo, como se expreso, las anteriores reglas seran generales y como toda
norma presentaran excepciones, pero sera especialmente complicado que los conoci-
mientos cientificos y las maximas de la experiencia, al ser métodos que proporcionan
informacion al juzgador, prevalezcan sobre las reglas de la logica, que contextualiza el
enunciado, por lo que se puede concluir que ésta siempre tendra una jerarquia mayor
que las demas y prevalecera ante cualquier contingencia que se genere con motivo de
la interrelacion entre todos los criterios orientadores.

Empero, si podria acontecer el caso concreto de que las maximas de la experien-
cia prevalecieran sobre la ciencia si, por ejemplo, un test psicologico que fue conclu-
sivo en determinar que la victima present6 secuelas psiquicas fue llenado conforme
a estandares o formatos de otro pais, que en consecuencia tiene una cultura disimil
a la mexicana, sin ajustarse al lenguaje y costumbres de México, podria llevar a la
falibilidad, porque la base cientifica que se tomo en consideracion no se ajusta a los
parametros necesarios para ser valorada en términos exitosos.

En esas condiciones, puede afirmarse que la valoracion probatoria no por fuerza
debe tener origen en la norma o mas bien dicho, en razones especificamente juri-
dicas, ya que no existen en la ley reglas tasadas para la valoracion probatoria y, en
consecuencia, es donde tienen cabida la 16gica, las maximas de la experiencias y los
conocimientos cientificamente afianzados, que si bien pueden colisionar en la activi-
dad de juzgar y, en consecuencia, tendran que aplicarse las reglas de prevalencia para
que el juzgador obtenga una logica y congruente conviccion obtenida de la actividad
probatoria, en ese devenir, también es probable que dichos parametros de objetividad
no necesariamente colisionen, sino que se interrelacionen y, en consecuencia, propor-
cionen informacion objetiva al juzgador.

Ahora bien, dentro de la encomienda judicial, que es la actividad valorativa, sur-
ge la interrogante de ;qué es valorar la prueba?, cuestionamiento que puede traducirse
en la aceptacion de las pretensiones sobre los hechos sometidos a litigio. Es decir, las
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partes, mediante la actividad probatoria, proponen una hipdtesis en concreto, la cual
tendera a ser aceptada por el 6rgano jurisdiccional. En palabras de Gascon Abellan,
“la valoracion constituye el nicleo del razonamiento probatorio, es decir, del que
conduce a partir de las pruebas o informaciones disponibles, a una afirmacion sobre
los hechos controvertidos™.”

Parafraseando a Gascon Abellan, en la valoracion de la prueba estan implicitas
dos tareas: la primera, que es la valoracion en sentido propio y que consiste en evaluar
el apoyo que el material probatorio presta a la hipotesis sometida a consideracion, el
cual debera medirse en términos de probabilidad. La segunda es la adopcion de la
decision, consistente en determinar si la probabilidad alcanzada por esa hipdtesis es
suficiente para establecer su verdad, la cual va a aparejada con el estandar probatorio
exigido para ese momento procesal.

Dicho de manera simple, “la valoracion en sentido estricto consiste en medir la
probabilidad, la decision consiste en aplicar el resultado de esa valoracion al estandar
de prueba establecido”.%

Ahora bien, existen dos grandes modelos de valoracion de la prueba, “el primero
basado en aplicacion de métodos matematicos; el segundo en esquemas de confir-
macion” # El primero de ellos, como su nombre lo indica, se predica de sucesos y se
interpreta en términos de frecuencia relativa o matematica; es decir, se analiza la pro-
babilidad matematica de la comprobacion de la hipotesis, bajo un esquema indicado
numéricamente (0, 5; 0,8). Por su parte, el modelo de esquemas de confirmacion parte
de una probabilidad inductiva o 16gica, bajo el grado de confirmaciéon que generan
las pruebas. Es en este modelo inductivo que descansa la valoracion probatoria del
sistema penal acusatorio mexicano, que eventualmente sera ponderado para decidir si
ha satisfecho el estandar probatorio exigido para acreditar esa hipdtesis, de lo cual nos
ocuparemos mas adelante.

C. La motivacion como resultado de la valoracion libre y l6gica

La motivacion de las determinaciones judiciales es un derecho fundamental que nacid
con los sistemas democraticos, lo cual se logré luego de siglos de lucha contra los
estados monarquicos y absolutistas, donde el ejercicio de motivacion simplemente
no existia y los actos de autoridad no tenian que ser justificados ante los gobernados,

7 Gascon Abellan, Marina, Cuestiones probatorias, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012,
p. 58.

80 Idem.

81 Idem.
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porque provenian, precisamente, de una autoridad que no tenia que rendir cuentas a
algun ente publico superior y mucho menos al pueblo.

En efecto, por ejemplo, en Roma, las determinaciones corrian a cargo de la noble-
za, con los pontifices y los patricios, por lo que no se consideraba necesario justificar
las razones de los actos de autoridad, ya que el hecho de que hubieran sido emitidos
por un juez, con ostensible prestigio social, era suficiente para que tuvieran plena va-
lidez. Posteriormente, en las Leyes de Partidas, se establecid la necesidad de indicar
los criterios de orientacion de autoridad.

Por su parte, en los sistemas inquisitivos no era necesario motivar las sentencias,
pues con el solo hecho de que el acusado confesara haber cometido el suceso punible,
suponia que el juicio y la determinacion final ya solo constituyeran un mero tramite.

Fue en la Revolucion Francesa que se consolidd la obligacion de motivar las
determinaciones judiciales, ante la llamada desconfianza en los jueces y, por ende, si
éstos emitian una resolucion, debian explicar las razones de su fallo, ya no s6lo como
derecho del gobernado, sino como obligacion del Estado.

Asi, en palabras de Javier Maturana, “fue en la Francia revolucionaria que se
logré el pleno reconocimiento el principio de obligatoriedad de la motivacion, con el
articulo 15 del titulo V de la Ley 16-24 de agosto de 1790 sobre organizacion judicial,
donde se prescribe que toda sentencia civil o penal, debe contener los motivos de su
decision... Este principio seria posteriormente recogido en los codigos napolednicos
y la omision de motivacion seria sancionada con la nulidad”.®

Esta revolucion ideoldgica de motivar las determinaciones y establecer un limite
para las arbitrariedades judiciales se consolido en los paises europeos, los cuales la
adoptaron porque notaron que representaba una evidente certidumbre juridica, tan es
asi, que subyace hasta nuestros dias. En la actualidad —salvo el sistema anglosajon
que se rige bajo la intima conviccidon—, los sistemas procesales del mundo han aco-
gido la obligacion del Estado de motivar las sentencias judiciales y ademas lo han
consolidado como derecho fundamental del gobernado.

A partir de lo anterior, surgi6 una constitucionalizacion de tal obligacion estatal,
lo que incluso se reflejo en instrumentos de indole internacional, tales como el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, cuyo numeral 45 establece expresamente que las
sentencias de los Estados miembros deberdn ser motivadas,® asi como la Convencion

82 Maturana Baeza, Javier, op. cit., nota 66, p. 311.

8 Articulo 45 Motivacion de las sentencias y de las decisiones.

1. Las sentencias, asi como las decisiones que declaren las demandas admisibles o inadmisibles, seran
motivadas.

2. Si la sentencia no expresa en todo o en parte la opinién unanime de los jueces, todo juez tendra derecho
a unir a ella su opinion separada.
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Americana sobre Derechos Humanos, ya que el precepto 66 contempla que los fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos deberan seguir esa precitada regla.

En México, este derecho fundamental lo encontramos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, desde su creacion el 5 de febrero de 1917, especi-
ficamente en su articulo 16; dicho texto original establecia:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domi-
cilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del proce-
dimiento.

En casi 100 afios que tiene de vida la Ley Fundamental, el parrafo de dicho nu-
meral no ha sufrido especial modificacion, ya que solo se ha reformado la conjuncion
copulativa y, por la disyuntiva o, segiin reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 3 de septiembre de 1993, para dejar en claro que para que exista un acto
de autoridad que involucre la molestia de los derechos del gobernado, no es necesario
que se actualicen todas las precitadas hipotesis, sino que es suficiente que se dé una
o cualquiera de ellas; asi, el precepto quedé de la siguiente manera (y que prevalece
en la actualidad):

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domi-
cilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del proce-
dimiento

Ahora bien, para efectos de este trabajo nos vamos a centrar en la manera en que
el precitado derecho fundamental de motivar de las determinaciones judiciales impac-
ta en el sistema penal acusatorio, para lo cual se hace necesario compararlo con su
antecesor, el sistema tradicional mixto.

En el sistema anterior, de corte mixto, existian pruebas de valoracion libre y tam-
bién tasadas —el valor de estas ultimas era establecido por el legislador desde el
mismo momento en que creo la ley—; tal era el caso de los documentos publicos, las
inspecciones y el resultado de los cateos que merecian un valor probatorio pleno. De
esa manera, el juzgador no tenia qué hacer una especial valoracion al respecto, sino
primeramente verificar que se hubieran cumplido los requisitos que la ley exigia para
esos medios de prueba; satisfecho lo anterior, el valor probatorio surgia como conse-
cuencia directa, lo que evidentemente redundaba en la forma en que se motivaba la
determinacion, porque bastaba aseverar que esas pruebas habian sido perfeccionadas
en términos de ley y merecian valor probatorio pleno, tal cual lo establecia la ley.
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En el extremo opuesto, como se ha indicado, en el sistema penal acusatorio, la
valoracion de la prueba es libre y logica, por lo que el alcance demostrativo inicial-
mente dado por el legislador en el sistema mixto desaparece y, ante ello, el juez debe
asumir esta tarea y motivar, mediante las reglas de la sana critica, el contexto proba-
torio otorgado.

En mérito de lo anterior, surge entonces la consecuente interrogante, consistente
en /de qué manera motivar? De conformidad con Javier Maturana, existen dos méto-
dos de estilo al respecto: el analitico o atomista y el holistico o global.®

El método analitico o atomista se basa en aducir que la decision sobre el caso
planteado se obtiene mediante el analisis pormenorizado de cada elemento de prueba
que ha sido apreciado por el juzgador, asi como de su respectivo valor asignado y de la
cadena de inferencias que se fundan sobre cada una de ellas y conducen a la decision
final.

Por su parte, el método holistico o global trata de explicar que la decision final
sobre los hechos se obtiene mediante una exposicion global y conjunta de las pruebas,
conformando un relato, una historia que narra los hechos en su secuencia temporal,
esto es, asemejando lo que es una novela.®

El problema que surge con el método holistico es que no se preocupa por cumplir
la finalidad misma de la prueba, que en el caso del sistema penal acusatorio es generar
conviccién del esclarecimiento de los hechos, lo cual se logra a través del ejercicio
valorativo individual y a través de su conjunto y que eventualmente lleva al érgano ju-
risdiccional a inferir lo acontecido, a partir de datos objetivos que obtuvo de la prueba.
Sin embargo, en el método holistico se tiende a demostrar la congruencia de un relato,
lo cual logra a través de aspectos conductuales, fisiologicos y verbales o de contenido
que narren primordialmente los testigos participantes.

Asi, en este método global el juzgador establece una verdad que va a relatar como
justificacion y lo hara a partir de las historias que le fueron contadas por las partes
intervinientes en el proceso, sin que haya lugar de manera preponderante a una justi-
ficacion objetivamente motivada; en consecuencia, el juez va a dar preferencia a un
discurso congruente y creible sobre aquél que ha sido adquirido a partir de la actividad
probatoria.

Un ejemplo de motivacion holistica seria:

Es mas creible la version de la defensa que la del Ministerio Publico,
porque resulta mas congruente que el acusado no privara de la vida a

8 Maturana Baeza, Javier, op. cit., nota 66, p. 331.
8 Idem.
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su esposa y si en cambio lo hiciera otra persona no identificada hasta el
momento, ya que, como lo han narrado todos los testigos de descargo,
el acusado la amaba y era incapaz de cometer un evento de tal magni-
tud, porque siempre estaban juntos y se cuidaban mutuamente, como se
advierte incluso del estado de animo visiblemente afectado del acusado
ante este tribunal, quien ademas pidié insistentemente que se hiciera
justicia para encontrar al homicida de su esposa; asimismo, no es logico
que dicho acusado cometiera el evento delictivo, porque a la hora en
que esto acontecio, éste se encontraba en su trabajo, haciendo una pre-
sentacion ante diversas personas, como usualmente lo hace a esa hora
y, de igual modo, terminando esa actividad laboral, llam¢ a su conyuge
hoy fallecida, quien ya no contesto el teléfono y por ello el acusado
decidié llamar a la policia preocupado por lo que pudiera pasar en su
casa, ya que su esposa nunca salia de ella. De todo lo anterior el fiscal
no se hizo cargo, porque solo se limitd a presentar pruebas tendentes a
demostrar que la pistola homicida era propiedad del acusado, la cual
estaba el dia de los hechos en un cajon con llave, que solo tenia el pro-
pio acusado, que se encontraron en la mano derecha de éste residuos de
carbon, azufre y nitrato de potasio, que existia liquido hematico de la
victima en la ropa del justiciable y que el mismo acusado presentaba he-
matomas caracteristicos de una contienda fisica, tal como los presento
la victima, pero no demostrd el movil que hubiera tenido el justiciable
para matar a su esposa, a quien se demostré que amaba profundamente.

Como se puede advertir, el estilo de motivacion anterior no esta basado en la
actividad probatoria obtenida en el juicio, sino en la intuicion del juzgador, tomado
de la generalidad apreciada en los relatos de las partes, sin reparar en un ejercicio del
alcance probatorio individual y concatenado en su conjunto; por ello, la valoracion
holistica no es el camino idéneo para una motivacion objetiva y razonable de una
determinacion judicial, ya que en esencia no se esta motivando la decision, sino ex-
presandose un relato.

En otro contexto, el método analitico o atomista propone un examen individual de
cada medio de prueba, el cual a su vez serd sometido a una evaluacion conjunta, que
permitira al juzgador confrontar valorativamente por qué se falla en tal o cual sentido.

De esa manera, el método atomista permitira valorar por separado cada prueba y
también en su conjunto, lo que conllevara a descartar y reconocer los medios de con-
viceion que apoyen cada teoria del caso o la pongan en tela de juicio.

Jordi Ferrer ha establecido dos aspectos en la valoracion probatoria. El primero de
ellos consiste en que el resultado de la valoracion de la prueba es siempre contextual,
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esto es, referido a un determinado conjunto de elementos de juicio; el segundo de ellos
consiste en que la valoracion de la prueba es libre, solo en el sentido de que no esta
sujeta a normas juridicas que predeterminen el resultado de esa valoracion; empero, la
operacion consistente en juzgar el apoyo empirico que un conjunto de elementos apor-
tan a una hipdtesis esta sujeta a los criterios generales de la 16gica y la racionalidad.®

De esa manera, la actividad de juzgar, entonces, tiene que estar basada en un
estudio individualizado de las pruebas y contextualizarlo con las demas existentes, ya
que asi sera mas viable analizar el apoyo empirico que proporciona la actividad proba-
toria, a fin de darle un determinado valor, una vez que se han incorporado o excluido
todos los elementos de juicio que tengan que tener esa misma consecuencia.

Lo que se busca en si al analizar los medios de prueba en su alcance demostrativo
individual y en su contexto es que este ejercicio valorativo de la prueba sea lo mas
objetivo posible y tenga bases explicables, que es donde se tiene que recargar pre-
ponderantemente la conclusion judicial probatoria, tratando en la medida posible de
abandonar criterios subjetivos o basados en la intuicion, la cual solo retoma aspectos
de indole emocional o sentimental, sustentados en las propias creencias del juzgador
o en su personal Optica de apreciar la realidad que le es sometida a analisis; por ello,
si bien en la conclusion probatoria habra un dejo de subjetividad que los elementos
objetivos no alcancen a demostrar, una decision judicial basada en la objetividad, ex-
plicacion y racionalidad, permitird vislumbrar una determinacion lo mas proxima al
papel social que le es encargado al 6rgano jurisdiccional.

En resumen, atendiendo a los lineamientos valorativos que se han expuesto en
este apartado, pudiéramos establecer conclusiones que emergen en la motivacion de
la prueba que debe ser valorada en forma libre y logica, segun el contexto del sistema
penal acusatorio mexicano y que grosso modo pudieran ser los siguientes:

e La prueba en el sistema penal acusatorio debe valorarse inicialmente en
forma libre; esto es, sin reglas tasadas de valoracion que se contemplen en
el ambito de la ley.

e No obstante lo anterior, esa libertad no es absoluta, pues de lo contrario el
proceso descansaria en un sistema de intima conviccion. Asi, dado que el
constituyente, al estatuir el proceso penal nacional expresd que sus bases
fueran tomadas de los sistemas de sana critica, se aplicaran en consecuen-
cia los criterios racionales de aquélla en la conclusion judicial probatoria.

8 Ferrer Beltran, Jordi, Estdndares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica, Ar-
gentina, Marcial Pons, 2013, p. 26.
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e De esa manera, el legislador creador del sistema penal acusatorio en forma
deliberada contempl6 de manera expresa un limite ante una posible libertad
probatoria arbitraria y para efecto de no crear un sistema de conviccion
intima, establecio que la valoracion ademas de libre debe ser 1dgica.

e Asi, al preceptuar esta tltima regla dio margen a los criterios orientadores
de la sana critica, que son la propia logica, en su aspecto dialéctico —y no
formal—, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificos,
que serviran de guia al juez, a fin de que sus determinaciones tengan bases
racionales.

e Por ello, ni la valoracion probatoria y mucho menos el fallo deben revestir
un contenido emocional, sentimental o moral, como sucede en aquel sis-
tema anglosajon, sino que aquella actividad debe ser objetiva y racional.

e  Esa conclusion racional no debe corresponder a persona alguna, que no sea
el juez, ya que si bien las partes podran realizar ese ejercicio mental, corres-
pondera al 6rgano jurisdiccional emitir el criterio conclusivo que vinculara
a los sujetos procesales.

e  Asi, contrario al sistema de intima conviccion, el juzgador si debera expli-
car al justiciable los motivos que lo determinaron a resolver en el sentido
en que lo hizo; por esa razon, la logica establecida como regla de valora-
cion de la prueba por el legislador dara a su vez lugar a la motivacion de
las determinaciones judiciales, la cual no debe ser holistica, sino analitica,
basada en la ponderacion de cada prueba en su individualidad y ademas en
su contexto.

e Por ello, a través de esa operacion analitica el 6rgano jurisdiccional apli-
cara las reglas de la razdn, la experiencia y la ciencia a los resultados obte-
nidos de la actividad probatoria, para después analizarlos en su conjunto y
llegar a un juicio de aceptabilidad de los resultados probatorios.

e Una vez que el juzgador ha aceptado la verdad sometida por las partes a
través del ejercicio de valoracion de las pruebas se debe aplicar dicho ejer-
cicio al estandar de prueba establecido, lo cual dependera de la naturaleza,
etapa y finalidad procesal en que los sujetos procesales se encuentren; por
tanto, el ejercicio valorativo recaera finalmente en la sumision al estandar
probatorio exigido para comprobar la hipdtesis planteada.

De esa manera, se ha explicado, al menos de manera proxima, en qué consiste la
valoracion probatoria y el camino a seguir en el ejercicio de motivacion; sin embargo,
esta dualidad en la actividad judicial no quedaria suficientemente abordada si no se
aterrizaran esos conceptos en criterios que indiquen en qué momento el juzgador llega
a la conviccion del hecho que pretenden probar las partes; dicho de otro modo, la fina-

DR © 2016.
Instituto de la Judicatura Federal-https://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/otyvro
IVAN AARON ZEFERIN HERNANDEZ 159

lidad de la actividad probatoria tiene diversos alcances y exigencias, que son directa-
mente proporcionales al grado de convencimiento exigido para determinado momento
procesal. Es en este terreno donde encuentran cabida los estandares probatorios, que
no son mas que la justificacion para aceptar la verdad de alguna hipoétesis planteada,
teniendo en cuenta que esto acontecera cuando el grado de probabilidad alcanzado
por esa hipotesis se estime suficiente.®” A continuacion analizaremos esos criterios de
justificacion que se exigen en el sistema penal acusatorio mexicano.

2. Estandares de prueba en el sistema penal acusatorio

Cuando hablamos del estandar probatorio en el sistema penal acusatorio necesaria-
mente tenemos que hablar no de uno solo, sino de diversos estandares de prueba, ya
que el proceso penal establece cargas de prueba distintas en cada una de sus fases,
lo que quiere decir que las partes, dependiendo del momento en que se encuentren,
deberan satisfacer en mayor o menor grado las hipotesis que sometan al analisis del
organo jurisdiccional, circunstancia que debera ser conocida ampliamente por tales
sujetos procesales, derivado de la expresion que de esos estandares probatorios se
contemplen en la ley.

Ya se ha mencionado, siguiendo a Gascon Abellan, que el ejercicio de valoracion
en sentido estricto consiste en medir la probabilidad de una hipétesis; por su parte, el
ejercicio de decision no es mas que aplicar el resultado de esa valoracion al estandar
de prueba establecido; de esa manera, los estandares de prueba constituyen los crite-
rios que indican cuando se ha conseguido la prueba de un hecho.®

En mérito de lo anterior, al constituir el estandar de la prueba en el sistema penal
acusatorio mas bien una pluralidad de estandares probatorios, necesariamente estaria-
mos hablando de disimilitud entre ellos, esto es, de una diferenciacion exigida en cada
contexto en particular, de donde surge la interrogante de ;en qué consiste esa diferen-
ciacion?; la respuesta a este cuestionamiento la encontramos en el grado de exigencia
de comprobacion de la hipotesis planteada para caso en concreto.

En efecto, ya se ha mencionado que los estandares probatorios deben ser una
circunstancia conocida ampliamente por los sujetos procesales que probaran sus hipo-
tesis o teorias del caso; sin embargo, no existe base normativa que obligue al 6rgano
jurisdiccional a transmitir, sea en audiencia o por cualquier medio a las partes el al-
cance demostrativo que deberan reunir para que logren sus pretensiones procesales;

87 Gascon Abellan, Marina, op. cit., p. 77.
8 Idem.
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por ello, la solucion la encontramos en la propia ley y en la interpretacién armdnica
del sistema penal acusatorio.

Asi es, desde la ley fundamental hasta el propio Cdédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales nos establecen los estandares probatorios que deben reunir las hi-
poétesis de las partes planteadas a partir de la actividad probatoria, lo cual guarda
correspondencia con el grado de exigibilidad de la determinacion judicial a obtener.
En esas condiciones existen estandares probatorios menos rigidos, otros mas o menos
exigentes; disimiles mas altos y otros tan exigentes, que pueden tornarse inalcanza-
bles para las partes.

Es en ese devenir que encontraremos grados de exigencia menores basados en
posibilidades o probabilidades; grados de exigencia de exigencia mas alta, cuya ten-
dencia sera ir a un nivel mas alto que una simple probabilidad; estandares probatorios
mas elevados que ameriten despejar toda duda razonable de que asi ocurri6 el hecho y
grados probatorios tan altos, que en muchas de las ocasiones son inalcanzables, como
la verdad material de lo acontecido.

En un trabajo colectivo publicado por este Instituto de la Judicatura Federal, en
el cual tuve la oportunidad de participar, el destacado Juez de Distrito Christian Omar
Gonzalez Segovia hizo un breve pero importante analisis de los estandares probato-
rios en el proceso penal acusatorio, a través del cual confirid un estandar probatorio
minimo para las presunciones; un estandar probatorio indiciario para el auto de vincu-
lacion a proceso y la prision preventiva oficiosa, asi como para los actos de investiga-
cion que requieren control judicial; un estandar probatorio altamente probable para la
medida cautelar de prision preventiva; un estandar probatorio mas alla de toda duda
razonable para la verdad formal, aterrizada en culpabilidad en la sentencia y el punto
maximo, que es la verdad historica.

Sea cual fuera la forma en que se califican los estandares probatorios en el sistema
penal acusatorio, lo importante es distinguirlos a partir de las exigencias que sefala
la ley, porque sera a partir de esta graduacion que se tendra por aceptada la verdad hi-
potética planteada por los sujetos procesales y sustentada con la actividad probatoria,
con la cual se va a medir la probabilidad exigida para determinada decision judicial.

En ese contexto, tenemos, por ejemplo, el parrafo tercero del articulo 16 y el
diverso 19, ambos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
cuales establecen como estandar probatorio para el libramiento de una orden de apre-
hension y el dictado de un auto de vinculacion a proceso, respectivamente, dos tipos
de estandares; el primero de ellos implica la exigencia de datos que establezcan que
se ha cometido un hecho que sefiala la ley como delito; esto es, se debera dejar de-
mostrado que se ha cometido un hecho punible, lo que se traduce que en este con-
texto el estandar exigido para aceptar la existencia de un delito va mas alla de una
simple probabilidad y, por tanto, el juzgador debe ser mas exigente en que las partes
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demuestren este aspecto. En contrapartida, cuando nos centramos en la intervencion
de la persona, el estandar probatorio es menor, ya que de manera expresa, tanto los
numerales invocados de la Constitucion como los articulos 141 y 316 del Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales establecen que solo debe existir la probabilidad de
que el imputado cometid ese suceso delictivo o participd en él; de lo que se advierte
que tenemos dos tipos de estandares probatorios dentro de una misma determinacion,
el primero, mas alto, relativo a la demostracion de un delito y el segundo, mas bajo,
tendente a acreditar la intervencion de la persona en ese evento.

Lo anterior es s6lo un ejemplo de la diversidad de los estandares probatorios que
subyacen en el proceso penal acusatorio, de los cuales me haré cargo de ahora en ade-
lante en este trabajo. Sin embargo, como se ha expuesto, al margen de la calificacion
o nome, que se le otorgue a esos parametros de exigencia de la prueba, lo importante
es referenciarlos y distinguirlos, para asi poder ser mas explicitos en sus alcances.

De esa manera, para efectos meramente ilustrativos, las referencias que haré res-
pecto a los estandares probatorios exigidos para las distintas fases y determinaciones
judiciales del sistema penal acusatorio las identificaré numéricamente en la escala del
0 al 10, donde 0 sera el nivel minimo de exigencia probatoria, como serian las conjetu-
ras y las determinaciones judiciales irracionales, y el 10 constituye la verdad material
¢ historica de lo acontecido; todo ello, con la finalidad de hacer notar la graduacion de
la exigencia que es necesaria satisfacer por las partes para demostrar sus respectivas
hipotesis.

Desde luego, quiero dejar en claro que, como lo indiqué anteriormente, el modelo
de valoracion de la prueba en este proceso penal es el inductivo y no el matematico,
este ultimo que se predica de sucesos y se interpreta en términos de frecuencia relativa
0 matematica, sino que, por el contrario, la partida de las conclusiones numerarias sera
a partir de inducciones logicas propias de nuestro sistema; por ello, los indices numé-
ricos seran solo instrumentos para precisar las prevalencias de las disimiles exigencias
que subyacen en dichos estandares probatorios.

Asimismo, también se hara referencia a las principales determinaciones existen-
tes en el sistema penal acusatorio, ya que seria especialmente complicado atender
todas ellas en este trabajo.

A. Estandar probatorio requerido en la ratificacion judicial de las medidas de protec-
cion ministeriales en favor de la victima u ofendido

El numeral 137 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales establece diversas
medidas que emitird el Ministerio Publico, cuando advierta que el imputado represen-
ta un riesgo inminente contra la seguridad de la victima u ofendido. Tales medidas van
desde la prohibicion al justiciable de acercarse al sujeto pasivo, hasta el reingreso de
la victima a su domicilio.
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Asimismo, el propio numeral contempla que, en caso de que la instituciéon mi-
nisterial decrete las medidas establecidas en las fracciones I, I y III de ese precepto,
esto es, a) la prohibicion de acercarse o comunicarse con la victima u ofendido; b)
la limitacion para asistir o acercarse al domicilio de aquéllos o al lugar donde se en-
cuentren, y ¢) la separacion inmediata del domicilio; dentro del término de cinco dias
posteriores a su decreto, debera acudir ante el juez de control, quien podra cancelarlas
o bien ratificarlas o modificarlas mediante la imposicion de las medidas cautelares
correspondientes.

Pues bien, el control de estas tres medidas debe elevarse a sede judicial, por ser
las que tienen el caracter mas invasivo en el terreno de la relacion imputado-victima,
en tanto evidentemente, todas ellas tienen la finalidad de separar fisicamente al justi-
ciable del sujeto pasivo.

En el entendido de que, en caso de ser modificadas por medidas cautelares cons-
tituira una excepcion a la regla temporal prevista en el articulo 154, fraccion I, del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, esto es, que tales medidas cautelares
sean dictadas una vez formulada la imputacion, porque —claro esti— muchas de las
medidas de proteccion que son modificadas para ese efecto son dictadas cuando el
procedimiento estd a penas en la etapa de investigacion inicial.

Ahora bien, la finalidad de estas determinaciones del Ministerio Publico es pre-
cisamente proteger a la victima u ofendido de alguna amenaza que pueda significar el
imputado, lo cual ha tomado especial auge no sélo en el derecho interno mexicano,
sino ademas en el &mbito internacional; por ejemplo, a través del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional,® que esencialmente tutela derechos en favor de las victi-
mas, como son a) su participacion en el procedimiento; b) su proteccion, y c) la repa-
racion del dafio. Es en el segundo rubro donde descansan estas medidas de proteccion
ministeriales y, destacadamente, se plasman en el numeral 68 del referido estatuto, al
establecer que para la proteccion de las victimas se debe incluir:

La seguridad, el bienestar fisico y psicologico, la dignidad y la vida
privada de las victimas y los testigos. Con este fin, la Corte tendra en
cuenta todos los factores pertinentes, incluidos la edad, el género, de-
finido en el parrafo 3 del articulo 7, y la salud, asi como la indole del
crimen, en particular cuando éste entraiie violencia sexual o por razones
de género, o violencia contra nifios. En especial, el fiscal adoptara estas
medidas en el curso de la investigacion y el enjuiciamiento de tales cri-

8 Al cual se adhirié México el 28 de octubre de 2005.
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menes. Estas medidas no podran redundar en perjuicio de los derechos
del acusado o de un juicio justo e imparcial ni seran incompatibles con
éstos.

La esencia de estos lineamientos son reproducidos en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, especificamente en el articulo 20, apartado C, fraccion
1V, parrafo tercero, que establece: “El Ministerio Piblico debera garantizar la protec-
cion de victimas, ofendidos, testigos y en general todas los sujetos que intervengan
en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen cumplimiento de esta obligacion”.

Y finalmente, nuestro derecho interno le ha otorgado una especial relevancia a la
proteccion de la victima u ofendido, tan es asi, que ese derecho humano es amplia-
mente desarrollado en la Ley General de Victimas y en la Ley General para Prevenir,
Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion
y Asistencia a las Victimas de estos Delitos, por citar normas generales de la materia.

De esa manera, es ostensible que la proteccion a las victimas de delitos es un dere-
cho humano de especial relevancia, el cual debe ser vigilado por el 6rgano jurisdiccio-
nal, por mandato constitucional. Asi, el estandar probatorio no debe ser especialmente
exigente para que dichas medidas sean ratificadas o modificadas mediante la impo-
sicion de medidas cautelares y, de hecho, tendra que ser muy bajo, pues el ejercicio
ponderativo entre los derechos de la victima a ser protegida y el propio del imputado
a acercarse a clla debe inclinarse de manera destacada en favor de la proteccion; por
ello, el organo jurisdiccional debe privilegiar una aparente necesidad de proteccion
hacia la victima, sobre la certeza del acercamiento del imputado a ella.

Pues bien, en cuanto a su ratificacion o modificacion (en beneficio de la victima)
la especificidad numérica en el ambito del estandar probatorio, en mi opinidn, consi-
dero que se graduaria en el punto 2; lo cual obedece a la propia naturaleza de la medi-
da, que tiende a proteger no sélo a la persona genérica de la victima, sino ademas se
salvaguardara a entes ostensiblemente vulnerables, como son los menores de edad, la
mujeres amenazadas, los adultos mayores, los integrantes de las comunidades indige-
nas y, en general, cualquier miembro de un grupo que pudiera mostrar vulnerabilidad
y que, en consecuencia, el ejercicio del Estado debe traducirse en una accion positiva
en favor de la proteccion de este tipo de personas.
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a. Estandar probatorio requerido en la ratificacion o modificacion (en beneficio de la
victima) judicial de las medidas de proteccion

R Aparente
Conj.eturzf\s y necesidad de Verdad material
det_erml.naclones proteccién 0 historica
irracionales
[ of tfp 2] 3] 4] | 6 7] 8] 9] 10]

Fuente: elaboracion propia.

No obstante, el propio articulo 137 del Codigo Nacional establece que dichas medidas
pueden ser canceladas, lo cual constituye la antitesis de su ratificacion, pues sustan-
cialmente se dejarian sin efectos las medidas de proteccion decretadas por el Ministe-
rio Publico y, como consecuencia directa, se dejaria sin proteccion a la victima u ofen-
dido. Ese aspecto antagénico a la salvaguardar del sujeto pasivo debe estandarizarse
en un nivel probatorio muy alto, ya que no sélo esta en juego la propia seguridad e
integridad del sujeto pasivo, sino que ademas existe la posibilidad de que, atendiendo
a ciertas determinaciones ministeriales, en lo futuro pudiera coartarse el derecho de la
victima u ofendido a volver a ser solicitar tales medidas (por ejemplo, por sobrevenir
el archivo temporal del asunto, el no ejercicio de accion penal, entre otros).

De esa manera, desde mi optica, en caso de que el 6rgano jurisdiccional cancele
esas medidas de proteccion por no evidenciarse su necesidad, elevaria esa graduacion
probatoria a casi el punto maximo de la escala puntualizada, esto es, que se estanda-
rice mas alld de toda duda razonable, ya que el juez de control no debe tener el atisbo
de duda alguna de que la victima ya no necesita la proteccion inicialmente otorgada;
especialmente, porque puede darse ¢l caso de que, atendiendo a un posible someti-
miento psicologico del pasivo, derivado de la amenaza o intimidacion del imputado,
el pasivo no tenga la capacidad de sostener ante la institucion ministerial o el 6rgano
jurisdiccional, que es victima de tales o cuales amenazas o que se prefiera actuar en
forma sumisa ante el justiciable, con tal de no ver mermada su integridad. De esa ma-
nera, el juzgador debe ser muy cauteloso y exigir un rango alto de actividad probatoria
al respecto, que no le deje lugar a dudas de que el pasivo puede desarrollar su vida
normal sin necesidad de proteccion.
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b. Estandar probatorio requerido en la cancelacion de las medidas de proteccion

Verdad material
0 historica
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determinaciones
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duda razonable
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Fuente: elaboracion propia.

B. Estandar probatorio requerido en la imposicion de providencias precautorias

Sinos basamos en el derecho civil, por regla general las providencias precautorias son
actos prejudiciales que permiten asegurar el cumplimiento de una obligacion que se
exigira a deudor.

La esencia de esta figura es rescatada en el numeral 138 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, en cuanto establece que las providencias precautorias son
actos tendentes a garantizar la reparacion del dafo, las cuales pueden ser solicitadas
por los entes legitimados, esto es, la victima u ofendido y el Ministerio Publico.

De conformidad con ese numeral, las providencias precautorias que se contem-
plan en forma limitativa en el sistema penal acusatorio, son a) el embargo de bienes y
b) la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del sistema
financiero.

En este caso, es la propia ley la que fija el estandar probatorio requerido para
su concesion, ya que el parrafo segundo de ese numeral 138 establece que para que
sean decretadas deben existir datos de prueba expuestos por el Ministerio Publico
y la victima u ofendido, de los que se desprenda la posible reparacion del daio y la
probabilidad de que el imputado sera responsable de repararlo. Esto es, la graduacion
probatoria de estas medidas precautorias entra al terreno de las probabilidades, al
establecer de manera clara y precisa que s6lo debera acreditarse la posibilidad de la
imposicion, en lo futuro, de la reparacion del dafio y la probabilidad de que el impu-
tado sera el responsable de pagarlo.

De esa manera, ya que el estandar probatorio de las providencias precautorias es
propio del terreno de las probabilidades, se fijaria en el punto medio, esto es, en el
grado 5, porque no es necesario que los datos de prueba sean tan basicos, que acredi-
ten solamente una aparente y lejana posibilidad de reparacion del dafio, asi como de
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responsabilidad del imputado para sufragarla, pero tampoco se establece la exigencia
hipotética de demostrar una posibilidad muy alta al respecto o que no exista duda al-
guna de la existencia de una eventual reparacion del dafio y obligacion del justiciable
para cubrirla.

Estandar probatorio en la imposicion de providencias precautorias

Conjeturas y Estandar medio Verdad material
determinaciones ode o histérica
irracionales probabilidades

| . 4 |
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Fuente: elaboracion propia.

Lo anterior, en el entendido de que, aunque el numeral 138 establece que dichas
providencias podran revisarse, modificarse, sustituirse o cancelarse, a peticion del
imputado o de terceros interesados, siempre y cuando se escuche a la victima u ofen-
dido y al Ministerio Publico, el estindar probatorio seria el mismo exigido que para
su concesion, ya que no existe una especial prevalencia procesal entre su modificacion
y su otorgamiento, sino que en ambos casos se sigue el mismo camino del ejercicio
de contradiccion de las partes, basadas en los datos de prueba existentes en la carpeta
de investigacion.

C. Estandar probatorio requerido en los actos de investigacion que requieren auto-
rizacion judicial

El articulo 252 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales regula los actos de
investigacion que requieren autorizacion previa del juez de control e involucra dos
grandes categorias de ellos, los primeros investidos de todos aquellos actos de inves-
tigacion que impliquen afectacion a derechos establecidos en la Constitucion vy, los
segundos, que son los siguientes:

I. La exhumacion de cadaveres;

1L Las ordenes de cateo;

I11. La intervencién de comunicaciones privadas y correspondencia;
V. La toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello, extraccio-

nes de sangre u otros analogos, cuando la persona requerida, excep-
to la victima u ofendido, se niegue a proporcionar la misma;
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V. El reconocimiento o examen fisico de una persona cuando aquélla
se niegue a ser examinada, y
VI Las demas que sefialen las leyes aplicables.

Con relacion a estos actos de investigacion la ley es omisa (en forma expresa)
para establecer los parametros probatorios que deberan exigirse para el libramiento
judicial de aquéllos; sin embargo, es importante mencionar que al margen de que
todos ellos se encuentren dentro de un mismo catalogo normativo, su graduacion pro-
batoria es la misma, ya que guardan correspondencia entre si, en virtud de que:

e Son actos que restringen solo temporalmente derechos fundamentales, ya
que tienen el caracter de ser provisionales o preventivos.

e Todos tienen una finalidad de investigacion, por lo que una vez satisfecha
su utilidad dejaran de tener vigencia como acto de molestia contra el go-
bernado.

e Al tener una finalidad indagatoria, no deben reunir una exigencia probato-
ria especialmente alta, porque de lo contrario el acto de investigacion no
tendria razon de ser.

En esas condiciones, dado que tales actos tienden a comprobar hipotesis que la
institucion ministerial va desarrollando en su facultad constitucional de investigar de-
litos, no sera viable fijar un estandar probatorio que vaya mas alla de una mera posibi-
lidad de demostracion de la necesidad de dicho acto y tampoco sera viable fijarlo por
debajo de ese rango de probabilidad, so pena de constituir una orden judicial arbitraria
o incluso, relajando mas el contexto probatorio, pudiera resultar irracional.

Por ello, la graduacion de la exigencia probatoria se ubica en el punto medio,
donde se exigira al Ministerio Publico que acredite con datos de prueba la existencia
de una razon fundada para realizar el acto, esto es, que justifique su utilidad y la rela-
cion de ese actuar con un hecho punible, presupuesto para librar el acto de molestia;
asimismo, sera necesario que revele, a través de la actividad probatoria, que existe
—al menos— la posibilidad de que la informacion que pretende recopilar guarda
correspondencia con ese derecho fundamental que sera transitoriamente restringido;
dicho en otras palabras, se exigira al fiscal que demuestre con probabilidades la rela-
cion objeto-acto de investigacion, para que pueda librarse la orden respectiva, la cual
tendra que emitirse de manera fundada y motivada.
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Estandar probatorio en los actos de investigacion que requieren autorizacion judicial
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Fuente: elaboracion propia.

D. Estandar probatorio requerido en el libramiento de una orden de aprehension (por
cautela)

La graduacion del grado de exigencia probatoria para acreditar la hipdtesis ministe-
rial, a fin de que proceda una orden de aprehension puede ser debatible; sobre todo si
se toma en cuenta que en el sistema tradicional, el rango probatorio exigido para el
libramiento de una orden de aprehension era practicamente el mismo que se exigia
para el dictado de un auto de formal prision.

No obstante, amparado bajo el sustento de que el derecho es opinable y que la
optica de cada persona es respetable, es que sostengo que el estandar probatorio en la
orden de aprehension no puede ser del mismo rango que el que se exige para el auto
de vinculacion a proceso; ello a pesar de que el articulo 141 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales establece que para el libramiento de una orden de aprehen-
sion (por necesidad de cautela) se exigiran practicamente los mismos requisitos que
para el dictado de un auto de vinculacion a proceso, es decir, sera necesario que la
fiscalia anuncie que obran en la carpeta de investigacion datos que establezcan que se
ha cometido un hecho que la ley sefiala como delito y exista la probabilidad de que el
imputado lo haya cometido o participado en su comision.

Pues bien, es aqui donde empieza el ejercicio ponderativo entre ambos actos, a
fin de determinar cual restringe de mayor manera derechos fundamentales: si la orden
de aprehension, de caracter meramente transitorio, o el auto de vinculacion a proceso,
de tracto sucesivo.

La solucion en este ejercicio de ponderacion nos la da la propia Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, primero, al establecer en tesis jurisprudencial que la orden de
aprehension es un acto que directamente restringe la libertad de la persona, mientras
que el auto de vinculacidn a proceso es un acto que indirectamente afecta la libertad,
pero que no la priva en si misma y directamente de su libertad personal, sino que la
obliga a comparecer en los plazos establecidos en la ley.
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Asimismo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19 del Cdédigo Nacional de
Procedimientos Penales, la regla genérica de una persona sometida a un proceso penal
acusatorio es la libertad, habida cuenta de que la prision preventiva sera excepcional.

En el mismo sentido, el numeral 141 del Codigo Nacional citado, establece di-
versos tipos de ordenes de aprehension, a saber: por contumacia, por sustraccion de
la accién de la justicia, por culminar un procedimiento de extradicién o por incum-
plimiento de una medida cautelar; en el entendido de que los anteriores supuestos se
tratan de ordenes de aprehension de indole procesal, por lo que tienen sustento en el
articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es decir,
para una correcta administracion de justicia y su naturaleza se basa en la finalidad de
continuar el proceso penal.

En cambio, cuando se trata de una orden de aprehension por necesidad de cautela,
la cual se rige por el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, si es necesario que el 6rgano publico de procuracion de justicia exprese
los datos con los que cuenta en la fase de investigacion inicial, para que puedan ser
ponderados por el 6rgano jurisdiccional, ya que la regla general de la conduccion a
proceso del imputado es la citacion.

Como se puede advertir, el sistema penal acusatorio esta disefiado para que solo
en casos excepcionales proceda una orden de aprehension, esto es, la privacion de la
libertad de la persona, por lo que el libramiento de ella obedecera a aspectos casuis-
ticos que permitan advertir que no existe otro medio mas eficiente de conducir a la
persona a proceso; circunstancia ostensiblemente diversa a la que exigia el sistema
tradicional, donde la orden de aprehension era la manera mas usual de llevar al jus-
ticiable a proceso y, ante ello, se equiparaba en su estandar al auto de formal prision.

De esa manera, a pesar de que los requisitos de fondo para el libramiento de
una orden de aprehension sean similares a los exigidos para el dictado de un auto de
vinculacion a proceso, el estandar probatorio tendra que ser diferente, inclinando la
balanza en favor de la orden de captura, porque esta ultima es un acto que restringe
directamente la libertad —e¢je rector del sistema penal acusatorio—, mientras que el
auto de vinculacion a proceso sélo la afecta indirectamente, pero no impide que el go-
bernado pueda deambular de manera libre, lo que si reprime la orden de aprehension,
aunque sea transitoriamente, ya que la persona sera sometida a una privacion directa
de su libertad, en la que incluso podra emplearse la fuerza publica para lograrlo, so
pena de incurrir en otro tipo de responsabilidad en caso de resistirse al acto legitimo
de la autoridad.

Lo anterior, en el entendido de que el grado de exigencia probatoria sera mas alto
en el libramiento de la orden de aprehension, porque existen otros medios para condu-
cir a la persona al proceso, esto es, la citacion y la orden de comparecencia; por ello, si
la institucion ministerial considera que el justiciable debe ser conducido de una mane-
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ra tan restrictiva ante el juez (ya que ademas es altamente probable que el gobernado
ingrese a un centro de reclusion, en tanto espera ser llevado a la sala de audiencias),
la fiscalia debera exponer de manera fundada y motivada, por qué considera que debe
operar el régimen de excepcion de la libertad en ese caso concreto y no citar o hacer
comparecer a la persona por los medios legales usuales.

Asi también, no debe prevalecer la apariencia de que, por ser la orden de apre-
hension una determinacion previa al auto de vinculacion a proceso, no es logico que
se exija un estandar probatorio mayor a la orden de captura que al auto que vincula
a proceso al gobernado. Lo anterior asi se afirma, ya que la temporalidad procesal
no guarda relacion alguna con la exigencia probatoria, pues de ser asi se exigiria un
estandar probatorio menor a la medida cautelar de prision preventiva, ya que depen-
diendo del contexto puede dictarse previamente al auto de vinculacion a proceso.

En las relatadas condiciones, al hacer un ejercicio ponderativo entre los derechos
fundamentales que son restringidos en el auto de vinculacion a proceso y la orden de
aprehension, en los términos que se han expuesto, considero que el grado numérico
que se otorga a la orden de captura se ubicara un punto arriba del exigido para aquel
acto de vinculacion a proceso, para quedar asi:

Estandar probatorio en el libramiento de la orden de aprehension (por cautela)

Estandar arriba del

Conjeturas y medio o de mayores .
determinaciones probabilidades Verdaq ma.terlal
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Fuente: elaboracion propia.

E. Estandar probatorio requerido en el control de detencion

Si bien en la operatividad del sistema penal acusatorio en algunas entidades federa-
tivas (que, debo decir, constituyen la minoria) los juzgadores, por practicidad, optan
por conducir a la fiscalia para que en el control de detencion narren todos los datos
de prueba que consten en la carpeta de investigacion y, en el momento de solicitar
vinculacion a proceso solamente los tengan por reproducidos, la naturaleza del control
de detencion no consiste en narrar todos los datos con los que se cuente en la carpeta,
sino solamente aquellos relacionados estrictamente con la detencion de la persona.
Asi, dado que el articulo 308 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales
establece que el juez de control verificara que esté apegado a la legalidad el plazo
constitucional de retencion ministerial, asi como satisfechos los requisitos de proce-
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dibilidad (en el entendido de que se hara cargo también de examinar la inmediatez en
la puesta a disposicion ante el Ministerio Publico y que no exista vulneracion a la dig-
nidad del detenido en el camino de ese acto privativo de libertad), los datos de prueba
que seran materia de analisis del 6rgano jurisdiccional s6lo seran los relacionados con
€s0s topicos.

De esa manera, sera irrelevante que el Ministerio Publico exprese al juez que
cuenta con, por citar un ejemplo, un informe pericial en materia de balistica en el que
se concluya que el arma que portaba el imputado era de tal o cual clasificacion en la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, porque por el solo hecho de que sea un
arma de fuego, ya se configura la legitimacion policial para detener a una persona que
porta tal objeto bélico sin mostrar en ese momento el permiso correspondiente o que
no demuestra que pertenece a las instituciones armadas.

En ese entendido, los datos de prueba tendentes a demostrar que se ha cometido
un hecho que la ley sefiala como delito y que el imputado lo cometid o particip6 en
su comision, constituyen el analisis de fondo del asunto, propio de la diligencia de
vinculacion a proceso, donde si se narraran todos los datos que prueba con los que se
cuente para ese momento.

Expresado lo anterior, entonces, por regla general (desde luego, con sus constan-
tes excepciones) la fiscalia narrara sélo lo expuesto por los agentes que detuvieron al
imputado, tanto en la entrevista que sostuvo con ellos, como lo propio asentado en
el parte policial (que en la practica de la materia federal, lo intitulan informe poli-
cial homologado), donde ademas se comunicaran las circunstancias de detencion, los
ambitos temporales acontecidos en torno a ello, los objetos asegurados y los eventos
acaecidos hasta ser conducidos ante el Ministerio Publico.

Desde luego, no se inadvierte que de conformidad con el parrafo primero del
articulo 308 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, el imputado tiene el de-
recho de ofrecer medios de prueba desde el propio momento en que es presentado ante
el organo jurisdiccional, esto es, en el propio acto de analisis de la detencion; empero,
de conformidad con lo establecido, tales datos de prueba seran admitidos Ginicamente
en el caso de que se cifian a demostrar actos relativos al control de la detenciéon y no
al analisis de fondo del asunto.

Siguiendo esos lineamientos, el estandar probatorio que se exigiria para el control
de detencion se graduaria por debajo del auto de vinculacion a proceso y, desde luego,
de la orden de aprehension por necesidad de cautela. Con respecto a esta tltima, ten-
dra esa connotacion aunque la calificacion de la legalidad de la detencidn es un acto
que restringe directamente la libertad personal del justiciable, como también lo hace
la orden de captura; sin embargo, los contextos son disimiles, con base en lo siguiente.
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e Para librar la orden de aprehension el Ministerio Publico debera expresar,
de manera fundada y motivada, datos de prueba que establezcan que se ha
cometido un hecho que la ley sefiala como delito y que exista la probabi-
lidad de que el imputado lo cometid o participé en su comision; actividad
probatoria que, desde luego, abarcara la totalidad de los datos con los que
hasta ese momento se cuente y no sélo los relativos a la detencion del jus-
ticiable.

e Asimismo, la orden de captura, como se ha indicado, tendra la finalidad
de que la persona sea aprehendida en el lugar donde se encuentre, bajo el
ejercicio de la fuerza publica que sea necesaria para lograr tal cometido
y ademas, en la mayoria de los casos, la persona ingresara a un centro de
reclusion.

e En la orden de aprehension no sera necesario calificar si la detencion estu-
vo 0 no apegada a la legalidad, ya que por imperativo del articulo 311 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, una vez aprehendida a la per-
sona y conducida ante el juez de control, se dard uso de la voz a la fiscalia,
para la formulacion de la imputacion, tal como se advierte del numeral en
comento:

Articulo 311. Una vez que el imputado esté presente en la audiencia
inicial, por haberse ordenado su comparecencia, por haberse ejecu-
tado en su contra una orden de aprehension o ratificado de legal la
detencion y después de haber verificado el Juez de control que el
imputado conoce sus derechos fundamentales dentro del procedi-
miento penal o, en su caso, después de habérselos dado a conocer,
se ofrecera la palabra al agente del Ministerio Publico para que éste
exponga al imputado el hecho que se le atribuye, la calificacion juri-
dica preliminar, la fecha, el lugar y el modo de su comision, la forma
de intervencion que haya tenido en el mismo, asi como el nombre
de su acusador, salvo que, a consideracion del Juez de control sea
necesario reservar su identidad en los supuestos autorizados por la
Constitucion y por la ley.

e Por ello, la orden de aprehension constituye, en si misma, un acto privati-
vo de libertad que perdurard hasta que se resuelva si la persona serd o no
sometida a prision preventiva, de lo que se concluye que la orden de apre-
hension lleva implicito un control de detencion para fines de la audiencia
inicial.

e Por su parte, en la calificacion de la legalidad de la detencion, el acto pri-
vativo es efimero, ya que solo tiene vigencia durante la audiencia inicial,
en tanto se resolvera si el imputado sera o no sujeto a prision preventiva.

DR © 2016.
Instituto de la Judicatura Federal-https://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/otyvro
IVAN AARON ZEFERIN HERNANDEZ 173

Por esas razones, si en el control de la detencion el juez va a analizar la hipotesis
ministerial relativa al plazo constitucional de retencion ministerial, los requisitos de
procedibilidad y, de ser el caso, la inmediatez en la puesta a disposicion ante el Mi-
nisterio Publico y que no exista vulneracion a la dignidad o integridad del detenido,
pero so6lo basado en los datos de prueba relativos a la misma detencion y no al fondo
del asunto, la graduacion del estandar probatorio se ubicaria en el punto 4, ya que no
puede exigirse un igual estandar probatorio a dos actos de la misma naturaleza (con-
trol de detencion y orden de aprehension), si para uno se requiere menor actividad
probatoria que para el otro.

Estandar probatorio exigido en el control de detencion

Estandar ligeramente
Conjeturas y menor a una fundada Verdad material
determinaciones probabilidad
irracionales

| . 2 |
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o histérica

Fuente: elaboracion propia.
F. Estandar probatorio requerido en la imposicion de prision preventiva oficiosa

La prision preventiva oficiosa se trata de una medida establecida como restriccion a
los derechos fundamentales, contemplada en la propia Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, especificamente en el numeral 19, bajo el amparo ideolo-
gico de que ningun derecho humano es absoluto; lineamientos que se reproducen en
la ley secundaria, dado que el numeral 167 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales establece qué delitos seran merecedores de esa medida.

Ahora bien, de conformidad con lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la tesis de jurisprudencia intitulada: DERECHOS HUMANOS
CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITU-
YEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO
EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE
DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL,” se definié que cuando
en la Constitucidon haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos

% Tesis localizable en: Décima Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo 1,
abril de 2014, p. 202, Jurisprudencia Constitucional, Nimero de tesis P./J. 20/2014, Registro IUS: 2006224.
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se debera estar a lo que indica la norma constitucional, lo que a su vez implica que el
resto de las normas juridicas deben ser acordes con la ley suprema, tanto en un sentido
formal como material.

Asimismo, de acuerdo con el criterio de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion contenido en la jurisprudencia de rubro: RESTRICCIONES A LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN
CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS,’' esa restriccion a los derechos fundamentales
debe satisfacer, al menos, los siguientes requisitos: a) ser admisible dentro del ambito
constitucional; b) ser necesaria para asegurar la obtencion de los fines que fundamen-
tan la restriccion constitucional, y ¢) ser proporcional, esto es, la medida legislativa
debe respetar una correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley y
los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales,
en el entendido de que la persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse
a costa de una afectacion innecesaria o desmedida a otros bienes y derechos constitu-
cionalmente protegidos.

Derivado de lo anterior, se evidencia que la determinacion de la proporcionalidad
de la prision preventiva oficiosa no corre a cargo del juzgador, sino del constituyente
y del legislador, al crear los marcos normativos reguladores de esa figura e incorporar
un catalogo de delitos en los cuales, por regla general, las personas tendran que en-
frentar el proceso penal en el ambito de la prision preventiva.

En mérito de ello, podriamos hablar de dos tipos de estandares probatorios en la
imposicion de la prision preventiva oficiosa.

El primero de ellos acontece en el caso de que el imputado, al ejercer su derecho
constitucional, decide que su situacion juridica sea resuelta dentro del término de 72
horas o bien de 144 horas y, como consecuencia, antes de que se suspenda la audiencia
inicial en su primera fase, debera resolverse el debate de medidas cautelares, porque
el auto de vinculacion a proceso se dictara con posterioridad.

En ese caso, la graduacion del estandar probatorio no debe ser alta, de hecho, el
indice sera muy bajo, porque la determinacion judicial no partira de ejercicio de pon-
deracion probatoria alguno, sino de la presuncion de que el Ministerio Piblico se esta
conduciendo con el deber de objetividad y lealtad a que estd obligado, al encuadrar
el hecho en la hipdtesis delictiva propia del catalogo de delitos de prision preventiva
oficiosa. Partiendo de esa premisa, s6lo sera necesario que el 6rgano jurisdiccional
se asegure de que la formulacion de la imputacion se fijé por hechos relativos a uno
de esos delitos contenidos en los precitados catalogos y ademas analice la viabilidad

9! Criterio que puede ser localizado en: Décima Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta, Tomo I, Libro V, febrero de 2012, p. 533, Jurisprudencia Constitucional, Numero de tesis la./J.
2/2012 (9a.), Registro 160267.
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de que los eventos puedan encuadrarse en la descripcion tipica que la institucion mi-
nisterial sefiala; esto es, se trata de una actuacion judicial meramente de verificacion
factica-normativa, sin necesidad de hacer referencia o requerir dato de prueba alguno.

En mérito de lo anterior, ese primer estandar probatorio exigido para dictar pri-
sion preventiva oficiosa se ubicaria en la graduacion numérica 2, al no realizarse
ejercicio de proporcionalidad alguno de la medida, en tanto ésta ya se fijo en la ley,
al contemplar ese delito en el catalogo tasado de la prision preventiva oficiosa y la
funcioén judicial sea unicamente de verificacion de que los hechos encuadren en la
hipotesis delictiva.

a. Estandar probatorio exigido en la prision preventiva oficiosa, previa al dictado del
auto de vinculacion a proceso

Solo se realiza
verificacion
factica-
normativa

Verdad material
o histérica

Conjeturas y
determinaciones
irracionales
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Fuente: elaboracion propia.

El segundo de los estandares que se exige para el dictado de una prisién preventiva
oficiosa, acontece cuando el imputado decide que su situacion juridica sea resuelta en
el mismo momento en que se le pregunta; esto es, aquél opta por renunciar al plazo de
72 o0 144 horas para resolver tal cuestion, por lo que el 6rgano jurisdiccional, atendien-
do a los datos de prueba expresados por el 6érgano publico de procuracion de justicia,
los cuales estima eficientes para establecer que se ha cometido un hecho que la ley
sefiala como delito y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometio o par-
ticipo en su comision, dicta auto de vinculacion a proceso por un delito contemplado
con prision preventiva oficiosa.

En este aspecto, el estandar probatorio requerido tiene el mismo rango que el exi-
gido para el auto de vinculacidn a proceso y la razon estriba en que si bien la medida
cautelar de prision preventiva oficiosa se impone como consecuencia de la vinculacion
a proceso por delito que amerite ese tratamiento cautelar, ambas determinaciones, esto
es, la que vincula a proceso y la que impone la medida cautelar, no se pueden escindir,
porque precisamente una deriva de la otra; por ello, la ponderacion de datos de prueba
para establecer su suficiencia y razonabilidad para dictar auto de vinculacion a proce-
so, son exactamente los mismos que sirvieron de base para imponer aquella medida
cautelar; dicho de otro modo, si bien en el dictado de la prision preventiva oficiosa
emitida previamente a la vinculacion a proceso se parte de la presuncion de que el
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Ministerio Publico esta actuando bajo los principios de objetividad y lealtad; para el
momento en que el justiciable ya es vinculado a proceso, el juez de control ya no par-
te de presunciones del deber de lealtad de la institucion ministerial, sino del analisis
previo y mesurado que del auto de vinculacion a proceso realizd, donde ademas hizo
un ejercicio de ponderacion de datos que lo determiné a precisar exactamente el hecho
delictivo materia del proceso o incluso, ante lo expuesto por las partes, lo reclasifico;
determinacion que, desde luego, se baso en la actividad probatoria.

Asi, dado que ambas determinaciones no se pueden escindir, porque la medida
cautelar deriva del auto de vinculacién a proceso por delito de prision preventiva
oficiosa, como consecuencia logica y necesaria se concluye que el estandar probato-
rio en la imposicion de la medida cautelar de prision preventiva oficiosa después de
dictado el auto de vinculacion a proceso debe ser el mismo que el que se exigio para
esta ultima determinacion.

En mérito de lo anterior, como se vera mas adelante, en virtud de que la ley esta-
blece estandares probatorios de probabilidad o posibilidad para el dictado del auto de
vinculacion a proceso, se concluye que el punto gradual sera el fijado en el nimero 5,
propio del terreno de las posibilidades.

b. Estandar probatorio en la prision preventiva oficiosa dictada como consecuencia
del auto de vinculacion a proceso

Estandar medio
ode
probabilidades

Conjeturas y
determinaciones
irracionales
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Fuente: elaboracion propia.

Finalmente, debe precisarse que como toda regla genérica, la prision preventiva ofi-
ciosa presenta sus excepciones, las cuales, de conformidad con el articulo 166 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, aconteceran cuando el juez de control
estime que tal medida cautelar se ejecute en el domicilio de la persona imputada o en
un centro médico o geriatrico, bajo las medidas cautelares que procedan.

Estas excepciones se presentaran cuando el imputado se trate de una persona ma-
yor de 70 afios de edad o afectada por una enfermedad grave o terminal; asimismo, en
el caso de mujeres embarazadas o también de madres durante la lactancia.

Pues bien, dado que la regla general de la prision preventiva es que debera cum-
plirse en lugares especiales destinados para ello, en términos del parrafo noveno del
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articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la excepcion
a esa regla general es que tal medida cautelar se lleve a cabo en el domicilio de las
personas precitadas, en un centro médico o geriatrico, bajo las medidas cautelares que
procedan.

Bien, de lo anterior se advierten dos aristas: la primera, en el caso de que el juez
de control estime que la prision preventiva se debera cumplir en el domicilio del im-
putado o centro médico correspondiente, bajo las medidas cautelares que procedan,
constituye una excepcion a la regla prevista en el segundo parrafo del articulo 157 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en el sentido de que la antedicha pri-
sion preventiva, no podra combinarse con otras medidas cautelares (salvo el embargo
precautorio o la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren en el
sistema financiero); sin embargo, en el caso de que el imputado cumpla tal medida
cautelar en su domicilio, la excepcion a la regla general de imposibilidad de combi-
nacion de medidas cautelares con la prision preventiva, se haria consistir en que en
ese caso si existe la posibilidad de combinar la prisién preventiva con otras medidas,
especificamente con aquéllas que tiendan a proteger la naturaleza de la propia prision
preventiva domiciliaria, como seria la vigilancia de autoridad en el domicilio del jus-
ticiable, entre otras de esa naturaleza. Circunstancia que sélo se destaca, aunque no
constituya la esencia de este capitulo.

La segunda arista, que constituye la materia del estandar probatorio de este apar-
tado, consiste en que el juez de control, ante la noticia que se le haga allegar por
cualquier medio dentro del proceso, en el sentido de que el imputado es una persona
mayor de 70 afios de edad o afectada por una enfermedad grave o terminal, asi como
que sea una mujer embarazada o en lactancia, podra ordenar que la prision preventiva
se cumpla en el domicilio, centro médico o geriatrico que corresponda, de donde surge
la exigencia probatoria que debera cumplirse para dictar esa especial medida, la cual
se hace consistir en que el juzgador debera asegurarse de que el imputado cumpla
alguna de esas condiciones especiales.

En efecto, como se ha indicado, dado que la prision preventiva por regla general
debe cumplirse en centros especiales, cuando esa regla se lleva a la excepcion, esto es,
para que se cumpla en el domicilio o centros médicos correspondientes, debe existir
certeza, mas alla de toda duda razonable, para el juzgador, de que el imputado es una
persona que tiene la edad precitada o mayor a ella; que padece una enfermedad en la
gravedad que ha sido destacada o que se trata de una mujer en estado de gravidez o
en periodo de lactancia; por ello, las partes, en el ejercicio de la actividad probatorio,
deberan aportar al juez de control los datos de prueba que sean eficientes para no dejar
lugar a dudas da la especial condicion personal del imputado, para entonces dar cabida
al analisis de la procedencia o no de tal medida en el domicilio del justiciable.

Sin embargo, no podria analizarse esa especial medida cautelar de no existir la
certeza de la condicion especial de la persona, porque de lo contrario su imposicion
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podria favorecer a algiin imputado que no tuviera derecho a esa especial excepcion
que hace la ley.

En mérito de ello, la graduacion del estandar probatorio, solo para el hecho de
que se tenga por acreditado que la persona retine esas especiales condiciones perso-
nales, se eleva al altisimo rango de mas alla de toda duda razonable que deba tener el
juzgador al respecto.

Estandar probatorio exigido en la verificacion de que la persona retine las espe-
ciales condiciones personales (edad avanzada, enfermedad grave o terminal, emba-
razo o lactancia) para cumplir la prision preventiva en su domicilio o centro médico
que corresponda.

Verdad material
o historica

Conjeturas y
determinaciones

irracionales Mias alla de toda
duda razonable
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Fuente: elaboracion propia.
G. Estandar probatorio requerido en la imposicion de medidas cautelares

En términos de lo previsto en el numeral 153 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, las medidas cautelares seran impuestas por el 6rgano jurisdiccional, por el
tiempo estrictamente necesario, para salvaguardar tres finalidades: a) asegurar la pre-
sencia del imputado en el procedimiento; b) garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo, o ¢) evitar la obstaculizacion del procedimiento. Asimismo, el
legislador, tratindose de prision preventiva (no oficiosa), establece un parametro mas,
que consiste en: d) verificar que el imputado no esté siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, lo cual tiene base en la
teoria del riesgo, tomando como referencia la sustraccion de la justicia del imputado.

Ahora bien, de conformidad con el caso Canese vs. Paraguay, en la sentencia de
31 de agosto de 2004, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se cuestio-
no6 e incluso se puso en tela de juicio si era viable que el peligro de que el imputado
cometa un nuevo delito era un presupuesto viable para la imposicion de una medida de
restriccion de libertad del justiciable; sin embargo, al margen de lo resuelto en aquella
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe prevalecer el
criterio sostenido en la ya invocada jurisprudencia por el Pleno de la Suprema Corte
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de Justicia de la Nacion, de rubro: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITU-
CION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL
DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA
RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE
EL TEXTO CONSTITUCIONAL, por lo que, en caso de que se analice la procedencia de la
prisiéon preventiva, debe también ponderarse ese aspecto por el juzgador.

De acuerdo con el invocado numeral 153, de manera implicita la ley confiere cier-
tas caracteristicas que deberan reunir las medidas cautelares, lo que necesariamente
van a repercutir en el estdndar probatorio que debera exigirse para su concesion; asi,
aquellas medidas tendran el caracter de ser provisionales, en tanto tienen una limita-
cion temporal, por lo que desde su otorgamiento estaran destinadas invariablemente a
agotarse; asimismo, son instrumentales, ya que, como su nombre lo indica, constitu-
yen un instrumento para preservacion del proceso, a fin de llegar a su conclusion de
manera satisfactoria.

En mérito de ello, las medidas cautelares nunca resolveran el fondo del asunto,
sino que son accesorias a ¢l y, ante ello y su evidente caracter transitorio y accesorio,
el estandar probatorio no sera graduado en términos muy exigentes (salvo la prision
preventiva, que entra en los estandares altos). Sin embargo, esto no quiere decir que
en la imposicion de tales medidas no exista un ejercicio ponderativo por parte del
organo jurisdiccional, ya que incluso el articulo 156 del Cdédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales establece que para la imposicion de medidas cautelares debe
existir un ejercicio de razonabilidad y proporcionalidad juridica en su aplicacion; de
ahi toma relevancia su caracter de excepcional, el cual estara limitado ademas por el
eje rector que rige el sistema acusatorio y oral, que es la presuncion de inocencia, de
conformidad con el articulo 20, apartado B, fraccion I, constitucional y 13 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, ya que se trata de una medida cautelar y no de
una punitiva.*

Ahora bien, esa razonabilidad y proporcionalidad juridica se traduce en que la
medida a imponer debe ser: a) constitucionalmente y legalmente legitima, esto es,
estar justificada en razones legales y constitucionales; b) ser proporcional ¢ idonea,
esto es, adecuada y eficiente para alcanzar el fin perseguido y ¢) ser necesaria, es decir,
suficiente para lograr dicha finalidad, de tal forma que no implique una carga desme-
dida, injustificada o excesiva para el gobernado.”

%2 Criterio sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la jurisprudencia que deriva del
caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, asi como en la diversa relacionada con el
caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, sentencia de 1 de febrero de 2006.

3 Este tema fue abordado mesuradamente por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en la jurisprudencia ya invocada, de rubro: RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
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Por ello, se dice que el juez de control, en el ¢jercicio de proporcionalidad que
efectiia y de acuerdo con lo establecido en el precitado articulo 156, debera guiarse
por el eje rector, que es el principio de minima intervencion, el cual tiene sus bases
historicas en el liberalismo sustentado principalmente por Beccaria en el siglo XVIIl y
que esencialmente se refiere a que las implicaciones del derecho penal y su naturaleza
sancionadora deben reducirse en la vida social a lo minimo posible. De esa manera,
la privacion de la libertad de la persona constituird la ultima ratio, esto es, solo se
aplicara en caso de que no existan otras medidas menos gravosas que garanticen las
finalidades de las medidas cautelares que se indicaron al inicio de este apartado.

Ya han quedado establecidas las caracteristicas de las medidas cautelares (provi-
sionales ¢ instrumentales), su naturaleza juridica (proporcionales, idoneas y necesa-
rias) y el eje rector de su aplicacion (principio de minima intervencion). Ahora resta
analizar el estandar probatorio que la ley exige para su imposicion, lo cual se puede
evidenciar de los elementos orientadores que se encuentran expresamente plasmados
en la ley. Sera a partir de estos lineamientos que se graduara la proporcionalidad,
idoneidad y necesidad de la medida, tomando como parametro maximo la prision
preventiva y de ahi partira hacia abajo, a fin de ponderar las menos intrusivas en el
ambito juridico del gobernado.

Estos parametros guardan estrecha relacion con las finalidades de las medidas
cautelares, esto es, asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, garanti-
zar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo y evitar la obstaculizacion del
procedimiento, elementos que a continuacion se analizan en forma genérica, para no
hacer una reproduccion de los articulos del Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales que los contemplan.

a) Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento. Este parametro
se encuentra contemplado en el numeral 168 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales, el cual se gradiia a partir del peligro de sustraccion
del imputado, como elemento a ponderar y para ello se tomara en cuenta el
arraigo que tenga el imputado en el lugar donde deba ser juzgado (a partir
de su domicilio, su residencia habitual, el asiento de la familia y las facili-
dades para abandonar el lugar o permanecer oculto). Asimismo, si el impu-
tado reporta un domicilio falso, se presumira el riesgo de fuga. También se
tomara en cuenta el tiempo maximo de la pena del delito que se llegare a
imponer y la actitud que voluntariamente adopte el imputado ante este topi-

ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDER-
ARLAS VALIDAS.
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co; su comportamiento posterior y anterior al evento, y la inobservancia de
otras medidas cautelares o citaciones ministeriales o judiciales.

b) Peligro de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion. En este pa-
rametro, contemplado en el numeral 169 del aludido Codigo Nacional, se
parte de la presuncion ideoldgica de qué es lo que sucederia en caso de que
el imputado obtuviera su libertad. De tal modo que se buscaria proteger que
el justiciable no destruya, modifique, oculte o falsifique elementos de prue-
ba; que no influya en los coimputados, testigos o peritos, a fin de que rindan
sus declaraciones en forma falsa o con reticencias, y que no ejerza actos
de amenaza u obstaculizacion en las personas que investigaran el hecho.

¢) Riesgo para la victima u ofendido, testigos o para la comunidad. En este
aspecto, el articulo 170 del Cédigo Nacional establece que el érgano ju-
risdiccional, bajo un ejercicio de ponderacion, analizara las circunstancias
del hecho y las personales del imputado, victima u ofendido, testigos o la
situacion ante la comunidad, a fin de proteger a tales entes y evitar que se
afecte su integridad o se ponga en peligro su vida.

Ahora bien, los parametros anteriores, para establecer la mayor o menor posibili-
dad de suceso, podran ser evidenciados a través de la actividad probatoria, ya que el
numeral 171 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales establece la posibilidad
de que los sujetos procesales aporten elementos de conviccion para ello. De ahi que
sean susceptibles de cierto estandar probatorio.

En efecto, a partir de esos criterios orientadores es que se graduaran los estanda-
res de exigencia para acreditar la hipdtesis de la teoria del riesgo que sostendra la fis-
calia, contra la menor posibilidad de que ocurran, a cargo de la defensa; desde luego,
siempre basado en el eje rector de minima intervencion, el principio de presuncion de
inocencia y los criterios internacionales de que la prision preventiva no es una medida
punitiva, sino cautelar.”

De esa manera, mientras se demuestre en mayor grado, por ejemplo, que el im-
putado tiene un especial arraigo en el domicilio que reporté como propio (el cual
se ubica dentro del ambito territorial de la jurisdiccion del juez de control), menor
sera el riesgo de fuga que se evidencie; asimismo, en diverso ejemplo, cuanto mas
represente el imputado un peligro para la victima, mayor sera el riesgo de proteccion
que se debera dar a aquélla, por lo que el 6rgano jurisdiccional debera ponderar si las
medidas cautelares menos lesivas son suficientes para ello o sélo la prision preventiva
podria otorgarle al sujeto pasivo la tutela que necesita. De esa forma, si en el ejemplo
se evidencia que el justiciable en al menos ocho ocasiones ha pretendido privar de la

% Criterio sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la jurisprudencia que deriva del
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vida a la victima (su esposa), al golpearla hasta provocar que sea hospitalizada, una
vez que aquél ha burlado todo tipo de seguridad previa que le ha impuesto la institu-
cion ministerial, el juez de control debera hacer prevalecer la proteccion de la pasivo
y, de ser el caso, ordenar la prision preventiva del imputado por no existir una medida
menos lesiva para contener la agresion reiterada.

Bajo estos parametros es que se graduaran las diversas medidas cautelares esta-
blecidas en forma limitativa por el articulo 155 del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales que, como se ha indicado, el punto maximo es la prision preventiva y el
menor, atendiendo a su propia naturaleza, seria la presentacion perioddica y las que
tiendan a proteger a la victima.

Ahora bien, ya se ha hecho referencia al trabajo colectivo publicado por este
Instituto de la Judicatura Federal, en el cual tuve la oportunidad de participar, junto
con el destacado Juez de Distrito Gonzalez Segovia. En este trabajo, ¢l establecio un
estandar probatorio relacionado con las medidas cautelares, que ordend por niveles
de inferior a mayor, comenzando por: a) la presentacion periddica; b) la prohibicion
de concurrir lugares o tener algln tipo de contacto con personas; ¢) la separacion in-
mediata del domicilio; d) la exhibicion de garantia econémica y prohibicion de salida
territorial; e) el embargo de bienes y la inmovilizacion de cuentas bancarias; f) las
suspensiones temporales en los cargos publicos o actividades profesionales; g) el res-
guardo domiciliario e internamiento en institucion determinada; h) el sometimiento al
cuidado o vigilancia de una persona o institucion, e i) la prision preventiva.

El anterior trabajo, por demas importante y destacado, lo retomo en este apartado,
solo que concluyo en forma personal algunos aspectos diversos, atendiendo al propio
formato que manejo en este trabajo y al contexto que explicaré enseguida.

Asimismo, comenzaré por explicar, del grado menor al mayor, el estandar pro-
batorio que considero se debe exigir en cada una de las hipotesis que se debatan por
las partes.

Nivel 1 (situado en el punto 2 de la escala total)

a. Presentacion periddica. Estimo que esta medida cautelar representa una
menor exigibilidad probatoria, atendiendo a que es la que delimita en me-
nor medida la esfera juridica del gobernado, ya que en la practica, la pre-
sentacion del imputado se realiza cada 15 dias o cada mes en un horario
amplio, que guarda relacion con las horas habiles de los 6rganos jurisdic-
cionales. De esa manera, no delimita en forma ostensible las actividades

caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, asi como en la diversa relacionad con el
caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, sentencia de 1 de febrero de 2006.
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personales del justiciable y si, en cambio, es eficiente para demostrar que
el imputado esta fisica y periddicamente a disposicion del juez de control
que lo requiere.

b. Prohibicién de convivir, acercarse o comunicarse con determinadas per-
sonas, con las victimas u ofendidos o testigos; asi como la separacion
inmediata del domicilio y la diversa de prohibicion de concurrir a deter-
minadas reuniones o acercarse a ciertos lugares. Ya se ha hecho referencia
en este trabajo a que la separacion fisica tiene una finalidad protectora,
especialmente en favor de la victima u ofendido, ya que se trata de un
derecho que tiene especial auge a nivel internacional y del derecho interno
en México. Por ello se concluyo que se debe privilegiar una aparente nece-
sidad de proteccion hacia la victima, sobre la certeza del acercamiento del
imputado a ella y por esa razon es que figura en el nivel menor de estandar
probatorio. Ahora bien, el hecho de que ¢l ente a proteger sea la victima u
ofendido o un testigo, no hace especial diferencia para ser tutelado, porque
si bien el sujeto pasivo goza de derechos diversos en el proceso por su ca-
lidad precisamente de victima, el testigo merece el mismo trato de protec-
cion, habida cuenta de que ambos tienen derechos humanos idénticos por
ser personas y el Estado tiene la misma obligacion protectora para ambos.

Esta misma circunstancia subyace cuando se prohibe al imputado convivir o co-
municarse con diversas personas o acercarse a determinados lugares, porque si bien
puede tener un afan protector contra terceros, también se tutela al propio justiciable.
[lustrémoslo con un ejemplo: el imputado, quien tiene 18 afios de edad, es sefialado
como la persona que poseyd determinada cantidad de estupefacientes; sin embargo,
de acuerdo con la imputacion ministerial no existio finalidad ulterior del justiciable
para comercializarlos, sino que lo destinaria para si mismo; empero, en una canti-
dad desmesurada para ese propio fin. De los antecedentes relatados por la fiscalia se
advierte que la posesion acontecid porque el imputado convivia con sus vecinos, de
edad mayor a la de €, quienes incluso le suministraron el narcético del cual es farma-
codependiente. La medida cautelar de prohibicion de convivir con aquellas personas
tendera a su proteccion.

Nivel 2 (situado en el punto 4 de la escala total)

a) Exhibicion de garantia econémica. Esta medida cautelar, de indole eviden-
temente pecuniaria, se sitia en rango mayor a la proteccion de la victima u
ofendido, testigos y del propio imputado, pero sin llegar al grado de otras
mas intrusivas, ya que se trata de una erogacion monetaria provisional
que hara el imputado, para el efecto de garantizar su presencia en el pro-
ceso. Ahora bien, la imposicion de tal medida no requerira una actividad
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probatoria especialmente exhaustiva, ya que en muchos de los casos se
requeriran argumentos basados en afirmaciones que no fueron contradi-
chos por la contraparte o bien aquellos que puedan ser aportados con datos
de prueba para demostrar en forma cercana a la probabilidad las hipotesis
de las partes. Asimismo, el juez de control fijara la cantidad a exhibirse,
atendiendo a la condicion personal del justiciable (sus ingresos, empleo,
dependientes econémicos), las propias objetivas que rodean el evento y el
grado mayor o menor de peligro de sustraccion de justicia del imputado,
por citar los elementos mas destacados para ello. Por ejemplo, la cantidad
fijada por un hecho de portacion de arma de fuego sin licencia podria va-
riar de la sefialada para diversa portacion de un arma de uso exclusivo de
las fuerzas armadas y si ademas varia el monto de percepcion salarial entre
uno y otro imputado.

b) Prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual re-
side o del ambito territorial que fije el juez. Evidentemente se trata de una
medida que delimita la libertad ambulatoria. Sin embargo, se puede equi-
parar en estandar probatorio a la garantia econdmica porque, dependiendo
de cada caso en particular, la medida tiene una intromision medianamente
considerable en la esfera juridica del gobernado. Asi también no requerira
especial actividad probatoria, sino s6lo acreditar al 6rgano jurisdiccional
la presuncion fundada de que el imputado pudiera evadirse de la accion de
la justicia, en el caso de que salga de cierto ambito territorial. Asi podria
darse el caso de una persona sometida a proceso que radique en el extran-
jero, pero que por alguna cuestion librd el filtro de la prision preventiva,
al demostrar que tiene una residencia mas o menos habitual en la entidad
federativa donde el juez de control ejerce su ambito competencial. De esa
manera, la medida sera destinada a prohibirle al justiciable que abandone
el pais y el efecto sera decretar el arraigo de su pasaporte,” porque de lo
contrario, al regresar a su pais de origen existe una alta posibilidad de que
no se someta al proceso.

¢) Sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucion deter-
minada. Es importante mencionar que esta medida, establecida en el ar-
ticulo 155, fraccion VI, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
puede dividirse en dos: la primera es la puntualizada en este inciso y la
segunda, cuando ese sometimiento conduzca a un internamiento, donde
el estandar probatorio sera evidentemente mas alto que el exigido para el
simple sometiendo al cuidado de una institucion.

% Figura juridica utilizada por la Secretaria de Relaciones Exteriores en ese tipo de medidas.
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Al respecto, por ejemplo, podriamos traer a colacion a un imputado que presenta
un alto grado de alcoholismo; el juez de control, para efecto de asegurar que se pre-
sentara sobrio a las audiencias del proceso, podria dictar como medida cautelar el
sometimiento del justiciable hacia determinada institucion, que le brinde el tratamien-
to o los cuidados necesarios para que su estado de alcoholemia sea atendido y no se
vea obstaculizado el proceso con alguna ausencia o conducta inapropiada en la sala
de audiencias. Para el otorgamiento de esta medida no se requerira especial actividad
probatoria, sino so6lo establecer la presuncion fundada de que el imputado requiere ese
tipo de cuidados.

Nivel 3 (situado en el punto 6 de la escala total)

Embargo de bienes e inmovilizacion de cuentas y demads valores que se encuentren
dentro del sistema financiero. Estas medidas resultan mas lesivas que las anterior-
mente analizadas, porque recaen en la retencion temporal de bienes y en las propias
cuentas bancarias y activos financieros, los cuales pueden ser especialmente nece-
sarios para el imputado, al ser parte de sus derechos posesorios y ademds constituir
parte total o parcial de su patrimonio. Por ello, la actividad probatoria que se requerira
es, al menos, la indispensable para las exigencias basadas en las probabilidades y un
poco mas; habida cuenta de que se requerira un estandar necesario que le permita al
organo jurisdiccional estimar proporcional esa medida, con un rango un poco mayor
que aquel que ocuparia para dictar un auto de vinculacion a proceso. Esto es asi, por-
que la actividad probatoria exigida debera ser especialmente ponderada por el juez de
control, ante la posibilidad de que pudiera existir un exceso en su determinacion y esto
pudiera acarrear, incluso, una afectacion tal al imputado que le provocaria indefen-
sion, al coartarle el derecho a acceder a, por ejemplo, una defensa particular por ca-
recer de sustento econdmico para solventarla. De esa manera, estas medidas deberan
ser especialmente ponderadas por el juez y los sujetos procesales deberan aportar los
medios de conviccion que permitan llegar al estandar probatorio requerido para ello.

Nivel 4 (situado en el punto 6.5 de la escala total)

Suspension temporal en el ejercicio de un cargo publico o en el ejercicio de determi-
nada actividad profesional o laboral. Estas medidas conllevan una especial restric-
cion a los derechos fundamentales del gobernado, ya que ataiien al ambito laboral
del imputado, que en muchos de los casos constituye su unica fuente de ingresos.
Por ello, el estandar probatorio es mas exigente que, incluso, el embargo de bienes
o inmovilizacion de cuentas bancarias. De ese modo, la actividad probatoria para
justificar la necesidad de esa medida debe ser especialmente alto, arriba del terreno
de las probabilidades, habida cuenta de que tendria que justificarse altamente que esa
restriccion es idonea para asegurar la presencia del imputado en el procedimiento,
garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o evitar la obstaculiza-
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cion del procedimiento, pues evidentemente se limitara la actividad que el gobernado
utilizaba como medio de subsistencia. Un ejemplo de la proporcionalidad, idoneidad
y necesidad de esta medida pudiera ser un profesor de educacion primaria, el cual, de
conformidad con la imputacién ministerial, abusa sexualmente de los menores que
son sus alumnos y, destacadamente, la victima sigue siendo su alumno para el mo-
mento de la incoacion del proceso. En ese sentido el juez de control, al suspender al
imputado en ese cargo, no solo protegeria a la victima, sino ademas a la comunidad,
pero tendria que justificarse la alta posibilidad de que el empleo que desempeiia el
imputado lo ocupa para abusar sexualmente de los nifios bajo su tutela.

Nivel 5 (situado en el punto 7 de la escala total)

Internamiento en instituciones determinadas. Resguardo en el propio domicilio y co-
locacion de localizadores electronicos. Estas tres medidas constituyen la antesala del
mas alto estandar de las medidas cautelares, que es la prision preventiva. Esto es
asi porque las tres restringen de manera ostensible la libertad de la persona, aunque
no la privan en su totalidad, como acontece con la prision preventiva, si limitan su
deambulacion. En efecto, el hecho de que la persona sea internada en una institucion
determinada, en su propio domicilio o que se mantenga una constante vigilancia de
los Iugares en donde se encuentra, por un dispositivo electronico previamente coloca-
do, conllevan una restriccion notable contra el justiciable. Estas figuras se tornan tan
limitativas, que incluso en muchos de los casos se trata de medidas cautelares que no
pudieron reunir el estandar probatorio necesario para la prision preventiva, pero que
existe una probabilidad muy alta de que el imputado se sustraiga de la accion de la
justicia; de esa manera, al advertir el juez de control, a través de la actividad probato-
ria y la justificacion de las partes, que no se satisfizo el estandar necesario para dictar
prision preventiva, pero que resulta necesario limitar la deambulacion del justiciable,
opta por alguna de éstas, para no violar los derechos fundamentales del procesado, al
librar una medida no satisfecha en su exigibilidad probatoria.

Asimismo, en cuanto al resguardo en el propio domicilio es una figura tan res-
trictiva, que practicamente es similar a la prision preventiva otorgada por el 6rgano
jurisdiccional en favor de un adulto mayor o mujer embarazada o en lactancia, ya que
se impide que salgan de su residencia; incluso en ambas se pueden establecer otras
medidas para asegurar ese resguardo domiciliario.

Nivel 6 (situado en el punto 8 de la escala total)

Prision preventiva. Como se ha indicado, la prision preventiva constituye la ultima
ratio que tiene el juzgador para cumplir las tres finalidades de toda medida cautelar.
En aspectos tedricos constituye el fracaso de las demds medidas y del principio de
minima intervencion, ya que no son eficientes para los fines protectores del proceso.
Por ello, la actividad probatoria a reunirse debe ser altisima —al menos en la escala de
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las medidas cautelares debe ser la mas elevada—, a fin de que el juez de control pueda
establecer de manera razonada, que debe imperar en el caso concreto, la excepcion al
principio de presuncion de inocencia y del eje rector del sistema penal acusatorio que
es la libertad como regla genérica.

No es necesario abordar todos los topicos tendentes a analizar las reglas de ex-
cepciodn, presuncion de inocencia y de minima intervencion, habida cuenta de que han
sido analizados en parrafos que preceden. Lo importante es mencionar que cuando el
organo jurisdiccional impone la prision preventiva, esos principios fracasaron para
salvaguardar los fines del proceso y entonces, en un acto meramente excepcional, el
juez de control ordena la reclusion de la persona en centros especiales, de conformi-
dad con el parrafo noveno del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, lo cual no podra exceder de un afo, al ser la duracion de la tem-
poralidad de la prision preventiva mas favorable a la persona que la establecida en la
propia Constitucion.

Sin embargo, se debe destacar que aunque el estandar probatorio requerido para la
prision preventiva es muy alto, no llega al punto de la exigencia de la sentencia conde-
natoria, que es mas alla de toda duda razonable; por ello se fija en el punto gradual 8.

En mérito de lo anterior, los estandares probatorios de las medidas cautelares
quedarian de la siguiente manera:

Mas alla de
toda duda
razonable
Terreno de las
probabilidades
Conjeturas y Verdad
determinaciones material o
irracionales historica

LoJtJ2f3fa4fsfefes]7]8]o[10]
I |
* Embargo de + Internamiento
bienes e en instituciones
inmovilizacion de determinadas
cuentas y demas * Resguardo en el
* Prohibicion de salir [[valores que se propio domicilio
sin autorizacion del || encuentren dentro * Colocacién de
pais, de la localidad ||del sistema localizadores
en la cual reside o del || financiero electronicos
ambito territorial que
fije el juez

*  Exhibicion  de
garantia economica

. Presentacion
periodica

* Prohibicion de
convivir,
acercarse o
comunicarse

con determinadas

Fuente: elaboracion propia.
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H. Estandar probatorio requerido en el dictado del auto de vinculacion a proceso

Como se ha sostenido en parrafos precedentes, el articulo 19 constitucional y el di-
verso 316 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales establecen el estandar pro-
batorio que debera reunir el auto de vinculacion a proceso, al preceptuar, en forma
similar, que deberan existir datos de prueba que establezcan que se ha cometido un
hecho que la ley sefiala como delito y que exista la probabilidad de que el imputado lo
cometid o particip6 en su comision.

Por ello, en primer término, la actividad probatoria debera establecer que se ha
cometido un hecho punible, lo que implica que en este contexto el estandar exigido
para aceptar la existencia de un delito vas mas alla de una probabilidad y, por tanto,
el juzgador debe ser mas acucioso en que las partes demuestren este aspecto. En se-
gundo lugar, cuando se analiza la intervencion de la persona, el estandar probatorio es
menor, al nivel de posibilidad. De ello se obtiene que tenemos dos tipos de estandares
probatorios dentro de una misma determinacion, el primero, mas alto, relativo a la
demostracion de un delito y el segundo, mas bajo, tendente a acreditar la intervencion
de la persona en ese evento.

No obstante, al centrarnos en la etapa en que se encuentra el proceso, la finalidad
del auto de vinculacién a proceso (proseguir el proceso en su fase de investigacion
complementaria), y los medios que lo sustentan (datos de prueba), donde se analizara
su suficiencia y grado de razonabilidad y congruencia, se concluye que tanto la acredi-
tacion del hecho punible como la propia intervencion de la persona deben justificarse
en un estandar probatorio al nivel de probabilidad; esto es, dentro de un indice gradual
intermedio, ya que si bien se realiza un analisis del fondo del asunto, las investigacio-
nes que hagan las partes en la etapa complementaria tenderan a corroborar, en uno u
otro sentido, la determinacion tempranamente determinada por el juez de control. Por
esa razon, el grado de exigibilidad se ubica en el punto 5.

Estandar probatorio en el dictado de auto de vinculacion a proceso

Estdndar medio
Conjeturas y o flg .
determinaciones probabilidades Verdad material
irracionales o histérica

|
LoJt]2fsf4fsJe]7]8]o9]10]

Fuente: elaboracion propia.
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Sin embargo, debe hacerse notar que el articulo 316 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales establece como requisito de fondo respecto al auto de vincula-
cién a proceso, que el juez de control debera verificar que no se actualice una causa
de extincion de la accion penal o excluyente del delito; de lo que entonces surge un
nuevo estandar probatorio, pero ahora interpretado a la inversa.

Cierto, como se ha indicado, la finalidad del auto de vinculacion es, entre otros,
proseguir el proceso, ya que abre el periodo de investigacion complementaria, a partir
del cual las partes realizaran actos de indagacion con la finalidad de demostrar sus
pretensiones procesales (en el caso del Ministerio Publico y la victima u ofendido
incluso de obtener medios de prueba exculpatorios). De ese modo, el 6rgano publico
de procuracion de justicia llevara la investigacion principal y las demas partes las
investigaciones paralelas. No obstante, en todos los panoramas la naturaleza de la
prosecucion del proceso es seguir investigando.

A partir de ello, es que el juez de control, al dictar auto de vinculacion a proceso,
debe ser muy exigente al analizar que no se actualice una causa de extincion de la ac-
cion penal o excluyente del delito, porque de lo contrario coartaria el derecho procesal
del Ministerio Publico de demostrar en investigacion complementaria lo opuesto.

Citemos un ejemplo: el fiscal formula imputacion contra una persona. Los hechos
se hicieron consistir en que el justiciable rob6 del aparador de un centro comercial
una computadora tipo lap fop, al tomarla y ocultarla dentro de su gabardina, pero fue
detenido una vez que rebaso el area de cajas, sin que hubiere realizado el pago res-
pectivo del producto. En su declaracion inicial el imputado aduce que efectivamente
robd ese equipo, pero que lo hizo porque su menor hijo estaba enfermo de gravedad
y necesitaba dinero para que fuera hospitalizado. El justiciable incorporé como datos
de prueba los documentos médicos y las testimoniales de su esposa y diverso hijo,
que mostraron al érgano jurisdiccional que efectivamente el menor hijo padecia una
enfermedad que ponia en peligro su vida y que su atenciéon médica era apremiante. La
defensa del imputado alega un estado de necesidad justificante, porque el gobernado
no tenia otra salida que robar para poder salvar a su hijo.

En el ejemplo, el juez de control debe ser especialmente cuidadoso para tener por
acreditada esa causa de justificacion, porque si bien aparentemente podria existir una
razon para justificar el actuar de la persona, no debe existir duda razonable de que asi
acontecio. De lo contrario coartaria el derecho procesal de la institucion ministerial de
demostrar, por ejemplo, que el imputado era una persona de solvencia econdémica y
que si bien su hijo presentaba una enfermedad grave, los gastos que aquello generaria
estarian cubiertos para el momento de la comision del hecho punible; circunstancias
que solo se acreditarian con una investigacion mas formalizada, contando con un
tiempo mas prudente que las 48 horas que prevé la Constitucion y bajo un esquema
trazado en la /itis del auto de vinculacion a proceso.
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En ese orden, atendiendo a los efectos del auto de vinculacion a proceso, las cau-
sas de exclusion del delito y de extincion de la accion penal deben quedar demostradas
mas alld de toda duda razonable, por lo que se ubican en el punto 9 de la escala que se
ha trazado en este trabajo.

a. Estandar probatorio requerido en la acreditacion de las causas de exclusion del
delito y de extincion de la accion penal, en el auto de vinculacion a proceso

Verdad material

o historica
Conjeturas y
determinaciones
irracionales Mis all de toda
duda razonable

Lol t]2f3]4fs]e6]7]8 [For]iol

Fuente: elaboracion propia.

1. Estandar probatorio requerido en el sobreseimiento

El sobreseimiento se encuentra regulado en el articulo 327 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales y, de conformidad con la norma, so6lo podra ser solicitado por
el Ministerio Publico, el imputado o su defensa, lo cual tendra que resolverse en las
24 horas siguientes a su peticion, en audiencia donde ademas se citard a la victima u
ofendido y su asesor juridico.

Las causales de sobreseimiento son las enlistadas en el articulo referido, que van
desde demostrar que el hecho no se cometidé o que no es delictivo, hasta la muerte del
imputado.

Sea cual fuere la causal alegada por las partes legitimadas, el sistema penal acu-
satorio se encuentra armonizado en el sentido de que no basta que sea el 6rgano acu-
sador el que plantee el sobreseimiento, sino que éste debera ser sujeto al ejercicio de
contradiccion, tan es asi, que debera escucharse a la victima u ofendido al respecto y
sus alegaciones vinculan al 6rgano jurisdiccional para efecto de hacerse cargo de ellas
y analizarlas de manera mesurada. En caso de ser fundadas, llevara al desechamiento
de la peticion de sobreseimiento.

Ahora bien, dado que la peticion de sobreseimiento se somete al ejercicio de
contradiccion, es necesario que exista actividad probatoria y, en consecuencia, el re-
sultado de dicha actividad tendra un estandar que debera ser satisfecho en grados muy
altos por la parte que lo solicita.
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Bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 328 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, el sobreseimiento firme tiene efectos de sentencia absoluto-
ria, pone fin al procedimiento en relacion con el imputado en cuyo favor se dicta, in-
hibe una nueva persecucion penal por el mismo hecho y hace cesar todas las medidas
cautelares que se hubieran dictado. De esa manera tendra el alcance de sentencia abso-
lutoria, por lo que debera ser analizado mesuradamente por el 6rgano jurisdiccional, a
fin de que no exista duda razonable de que realmente se actualiz6 la hipotesis plantea-
da por la parte oferente o, incluso, una diversa que el propio juez de control advierta.

Por ejemplo, si la peticion ministerial se hace consistir en que el imputado falle-
cid, el juez de control debera tener por acreditada esa causal, mas alla de toda duda
razonable, porque de lo contrario, al basarse en probabilidades o en aspectos mas alla
de una probabilidad, pero sin que exista certeza, otorgaria ventaja indebida a un sujeto
procesal, en vulneracion de los derechos fundamentales de la victima u ofendido.

Por esa razdn, el sobreseimiento, sea parcial o sea total, debe puntuarse en el
grado mas alto de las certezas, que consiste en que para que pueda cobrar vigencia,
la actividad probatoria debera acreditar mas alla de toda duda razonable la hipotesis
sostenida por los sujetos procesales.

Estandar probatorio requerido en el sobreseimiento en el proceso

Verdad material

o histérica
Conjeturas y
determinaciones Fdeiod
: : Mas alld de toda
irracionales
duda razonable

¥

Lo f 1 J2]3]a4fsfe]7]8 o]l

Fuente: elaboracion propia.
J. Estandar probatorio requerido en la sentencia condenatoria

En la primera parte de este trabajo se hizo especial referencia a que la verdad historica
no se encuentra al alcance de las partes, por lo tanto, el juez no esté obligado a obtener
la verdad material de lo acontecido, pues como rector del proceso no es su tarea llegar
a esa meta, ya que de considerar que ésa es su labor, estaria practicamente maniatado
para resolver el litigio, al no poder ejercer labores de investigacion.

En esas condiciones, las partes deberan demostrar la certeza de sus enunciados
facticos (o su verdad) a través de la actividad probatoria y el 6érgano jurisdiccional, en
emitir su fallo derivado de esa propia actividad de las partes, mediante una conviccion
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objetiva, informada y aprioristicamente obtenida de la institucién probatoria que le
fue producida, debe emitir su determinacion que, en caso de ser de culpabilidad, debe
quedar ésta demostrada mas alla de toda duda razonable, porque de existir duda algu-
na, el tribunal de enjuiciamiento debera absolver al acusado.

De esa manera, la verdad material no sera la exigencia a satisfacer por los 6rganos
acusadores; de lo contrario, las sentencias penales condenatorias serias ilusorias. Sera
entonces la conviccion de la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable
el parametro probatorio a satisfacer.

Ahora bien, este trabajo no tiene la finalidad de realizar un analisis profundo res-
pecto al concepto mas alla de toda duda razonable, pues ello ameritaria un estudio mas
complejo en torno al tema y por razones de espacio no es viable realizarlo.

Sin embargo, es factible establecer algunas directrices al respecto, para explicar
por qué el estandar probatorio requerido para una sentencia condenatoria se gradua en
el punto situado debajo de la verdad material.

Pues bien, el concepto mas alla de toda duda razonable fue retomado del derecho
anglosajon bajo la locucion beyond a reasonable doubt, el cual presupone que no se
puede declarar la culpabilidad de una persona hasta que se tenga la certeza de que
cometi6 el suceso delictivo.

Es aqui donde descansa ese estandar exigible: en la certeza de la culpabilidad de
la persona. Como se indicd, la verdad material es inalcanzable, pero la certeza de la
responsabilidad penal si es humana y materialmente accesible. Asi también, la convic-
cion de esa culpabilidad es algo que no puede ser graduable en términos de porcentaje,
esto es, no puede estimarse que al acreditarse 95% la culpabilidad de la persona, el
restante 5% es el que da lugar a la duda que ya no sera razonable.”® Por ello, la con-
viccion mas alla de toda duda razonable es el instrumento mas racional para obtener
el estandar probatorio exigible para condenar a una persona.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que la duda razonable
puede presentarse al menos en dos situaciones relacionadas con la existencia de prue-
bas de descargo: a) cuando éstas confirman la hipotesis de la defensa, de tal manera
que ellas acreditan una hipdtesis total o parcialmente incompatible con la hipotesis
de la acusacion; y b) cuando a través de esas pruebas se cuestiona la credibilidad de
las pruebas de cargo que sustentan la hipotesis de la acusacion. En ambos casos se
presenta una duda razonable, porque las pruebas de descargo dan lugar a la existen-
cia de una incertidumbre racional sobre la verdad de la hipotesis de la acusacion.”’

% Véase Taruffo, Michel, Teoria de la prueba, Pera, Ara Editores 2012, p. 283.

97 Criterio localizable en: Décima Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo I, Libro 19, junio de 2015, p. 594, Tesis Aislada, Numero de tesis 1a. CCXXI1/2015, Registro IUS:
2009467.
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En mérito de lo anterior, puedo concluir las siguientes directrices:

e La prueba en ocasiones si puede averiguar una verdad (por ejemplo, se
puede demostrar la muerte de una persona).

e En el proceso penal, debido a su ostensible complejidad y al debate de las
partes, no es posible llegar a una verdad absoluta.

e Por ello, cuando se dicta sentencia no se resuelve alcanzando una verdad
absoluta.

e En consecuencia, en el proceso no siempre se obtiene la verdad.

Asimismo, los sujetos procesales en el litigio:
e No siempre buscaran la verdad.
e Esto es asi, porque sus intereses no son obtener la verdad, sino lograr sus
pretensiones procesales.
e Por ello, si la verdad no siempre es buscada por los intervinientes en el
proceso, no puede ser lograda en éste.

En mérito de ello, entonces el juzgador:

e No tiene que erigir su determinacion en una verdad absoluta, porque ésta
no puede ser conseguida.

e Es viable, entonces, que resuelva teniendo en cuenta que el estandar pro-
batorio para una sentencia condenatoria no es la verdad absoluta, sino que
quede demostrada la culpabilidad de la persona mas alla de toda duda ra-
zonable.

e  Tener la conviccién mas alld de toda duda razonable no es llegar a la ver-
dad, sino que objetivamente lo expresado y demostrado por las partes le
cree conviceion al juez, suficiente para condenar al acusado, ante la acredi-
tacion de la certeza de su responsabilidad penal.

e La conviccion mas alla de toda duda razonable representa un estandar pro-
batorio menos exigible para el juzgador que encontrar la verdad absoluta.

e Aunque este estandar es menos exigible, es material y humanamente al-
canzable.

e Por lo tanto, lo que es material y humanamente alcanzable es viable y util
para la finalidad para la cual se establecio.

En esas condiciones, el estdndar probatorio para emitir una sentencia condenato-
ria sera el maximo alcanzable en el proceso, esto es, la conviccidn de la culpabilidad
mas alla de toda duda razonable.
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Estandar probatorio exigido en la sentencia condenatoria

Verdad material
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Fuente: elaboracion propia.

Ahora bien, es viable expresar que en el sistema penal acusatorio las partes bus-
caran a toda costa acreditar sus pretensiones procesales, de tal manera que, por regla
general, la teoria del caso de la fiscalia sera llegar a demostrar mas alla de toda duda
razonable la culpabilidad del acusado, mientras que la defensa buscara demostrar lo
contrario. Estos aspectos descansan en una de las finalidades del sistema penal acu-
satorio, que es esclarecer los hechos. De esa manera, los sujetos procesales buscaran
convencer al tribunal de enjuiciamiento a partir de su respectiva teoria del caso, la
cual apoyaran con elementos objetivos, contenido juridico y actividad probatoria y
sera el juzgador, finalmente, quien luego de analizar responsable y mesuradamente el
material probatorio resolvera en definitiva si las partes lograron el éxito procesal que
afanosamente buscan.
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