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INTRODUCCION

Con motivo de la instauracion del proceso penal de corte acusatorio adversarial
y oral en el Estado de México, es indudable que ha cambiado la sustanciacion
procedimental, desde sus principios generales hasta sus formas vy
solemnidades. El tema probatorio no es la excepcion, pues el nuevo
procedimiento penal estatal contiene grandes variaciones sustanciales vy
estructurales en sus bases, de modo tal que la transformacion que sufrié es una
auténtica revolucion, ya que no so6lo cambiaron las etapas procesales sino
también la forma en que intervienen los operadores juridicos, por lo que dicho
cambio no es como se opinaba en un principio en el sentido de que unicamente
se habian introducido cambios semanticos para denominar investigacion a la
averiguacion previa, auto de vinculacién a proceso al auto de formal prisién, o
incluso considerar que el nuevo proceso también es escritural en virtud de que

la carpeta de investigacion, acusacién y sentencia deben obrar por escrito.

Bajo este tenor debe entenderse este cambio, precisamente como una
evolucién del Derecho Penal mexicano al introducir el mejor sistema juridico de
enjuiciamiento criminal, mismo que ha sido adoptado por los Estados de

Derecho mas modernos asi como por la Corte Internacional de Justicia.

En esa directriz la finalidad de esta investigacion es adentrarse en el nuevo
sistema de justicia penal a través del comportamiento que tiene la prueba en la
sustanciaciéon de éste, ya que la prueba se encuentra inmersa en todo el
proceso, lo que sin lugar a dudas nos dara una perspectiva (por minima que
esta resulte) del proceso penal acusatorio, pero por encima de ello nos
implantara el deseo de inquirir a fondo en cada una de las etapas procesales
que se analizan, ya que considero que el conocimiento y la correcta
interpretacion de las normas adjetivas nos llevaran a combatir las

irregularidades que la sociedad aqueja.

Asi, nos encontramos que a través de la historia y por naturaleza la mayoria de

los mexicanos somos renuentes al cambio y a adoptar un sistema distinto al
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que nos ha formado, el ambito juridico no escapa de ello pues tanto
estudiantes, catedraticos y operadores judiciales, ante el desconocimiento del
nuevo sistema penal ha implicado que se hagan conjeturas y opiniones de lo
que pudiera llegar a ser, lo que sin duda trasciende en la formacion de los

nuevos juristas y sobre todo en la aplicacion y eficacia del nuevo proceso.

En concreto se analiza el nuevo sistema de enjuiciamiento penal del Estado de
México, a través del estudio de la prueba, ya que a mi consideracion ésta es la
parte medular de la jurisdiccion, pretendiendo crear precedentes en la
interpretacion de las figuras juridicas novedosas, asi como generar propuestas
a los problemas que se presentan en materia probatoria, ya que sin temor a
equivocarme la renuencia y la ignorancia, trae como consecuencia la repeticion
de los vicios e irregularidades, porque ha de conocerse que cuando no se tiene
el conocimiento y la disponibilidad, por mas que se implementen o se tengan al
alcance nuevos sistemas y mecanismos legales de imparticion de justicia o la
mayor modernidad y mejor tecnologia, si se desconocen, se es renuente y
escéptico, sera en vano el esfuerzo hecho por el Estado por dotar de una
legislacion que pretende regresar la credibilidad a la sociedad en las

instituciones de procuracién y administracion de justicia.

Como ya se ha dicho se analiza una parte especifica del nuevo sistema
procesal, que es el comportamiento de la prueba en las diferentes etapas del
proceso penal acusatorio adversarial y oral de la entidad. Al analizar el tema
probatorio en todas las etapas del enjuiciamiento criminal, resulta evidente
apreciar un conglomerado de beneficios, bondades y figuras innovadoras que
sin lugar a dudas vienen a combatir las irregularidades que presentaba el
anterior sistema con tendencias inquisitivas, mismas que desgastaron la

credibilidad en la imparticién de justicia penal.

Es inconcuso que no hablamos de un cuerpo normativo ideal o0 mucho menos
perfecto, lo cierto es que en la practica se pueden presentar algunas

dificultades por lo que, a través del método dialectico adminiculado con la
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utilizacion de la mayéutica, en este trabajo se revelan las antitesis y evidencian
los aparentes conflictos, confrontando las premisas que prevén los diversos

ordenamientos juridicos aplicables al nuevo proceso penal.

Mediante el uso del métodos intuitivo se pretende dar respuestas y soluciones
espontaneas y primigenias lo cual se logra utilizando la intuicion; empero se
prevé también emplear el método discursivo, sin que ello represente una
contradiccion con la metodologia anterior, pues bajo mi aprecio dentro del
desarrollo de la investigacion dificilmente encontraremos una respuesta directa
o0 espontanea surgida de la intuicion, por lo que sera necesario considerar
diversos puntos de vista y mas aun analizar diversas figuras juridicas por
completo, para poder llegar a una conclusion que responda y proponga
soluciones a los cuestionamientos y problematicas normativas que se presentan
en materia probatoria; con el objeto de verificar 4 En qué medida las omisiones y
conflictividad normativa que presenta el tema probatorio, en el nuevo proceso
penal acusatorio adversarial y oral del Estado de México, afectan la imparticion

y administracion de justicia?

Ahora bien, el presente trabajo se compone de cuatro capitulos y en el primero
de éstos analizamos los principios que rigen la materia probatoria dentro del
proceso de corte acusatorio, destacando su importancia y aplicabilidad dentro
de éste; se estudian las formas de iniciar la investigacién y su importancia
puesto que es ahi donde surge la prueba en sus fases primigenias;
evidenciamos a su vez la contradiccion entre la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de México y el Cddigo de
Procedimientos Penales para la misma entidad en cuanto a la prohibicion al

Ministerio Publico de asumir funciones jurisdiccionales.

En suma, dentro de este capitulo analizamos las técnicas de investigacion que
debera realizar el representante social para allegarse de los datos de prueba,
destacando la omision en el Cdédigo de enjuiciamiento penal mexiquense en
cuanto al senalamiento de las técnicas que deberan realizarse bajo control

judicial, en este rubro se propone la regulacion de otros actos de investigacion
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como lo es: la atencidon y responsiva médica para lesionados, las infiltraciones
en organizaciones criminales bajo identidad supuesta, la entrega vigilada, la
vigilancia y aseguramiento, la intervencion de comunicaciones privadas, entre
otras; dentro del analisis de las técnicas de investigacion consideramos de gran
importancia destacar el problema que surge cuando la persona es objeto de
prueba, y se pretenden recabar muestras (actos invasivos) y esta se niega, el
Cddigo adjetivo penal mexiquense sefiala asentar su negativa pero es omiso en

cuanto si se recaba o no la muestra.

El estudio de la prueba anticipada también se integra dentro del capitulo
primero de nuestro trabajo en virtud de que, el testimonio o el informe del perito
parecen ser los unicos medios susceptibles de dicho anticipo probatorio segun
la ley procedimental en comento, proponiendo considerar otras hipotesis como
prueba pre constituida cuando la naturaleza del delito asi lo requiera, ademas
de proponer la regulacion del desahogo de los medios de prueba accesorios a
las declaraciones que requieren anticipo jurisdiccional, como las exhibiciones de

los elementos demostrativos materiales y la autentificacion de documentos.

La reduccion de los estandares probatorios y el rol de la prueba dentro de la
etapa de investigacion es un tema obligado dentro del primer capitulo de este
trabajo, pues dicho estandar demostrativo para vincular al imputado a proceso,
librar orden de aprehension o bien para solicitar la imposicién de una medida
cautelar se reduce, resultando a primera vista contradictorio para un sistema
que pretende privilegiar la presuncion de inocencia, razén por la cual se analiza
dicha figura pues resulta de gran utilidad para el desarrollo y la comprensién del
tema, inquiriendo los medios que controlan esa reduccién convictiva, como la
imposicion del plazo para el cierre de investigacion, asi como la funcién
esencial de los jueces de distrito de amparo en materia penal, quienes a
diferencia del Juez de control pueden allegarse de la carpeta de investigacién al
analizar dichos actos de autoridad, destacando el rol fundamental de la defensa

para que esta circunstancia tenga lugar.
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Evidenciando también la confusion derivada del estandar probatorio exigido al
Ministerio Publico para solicitar la imposicion de una medida cautelar (datos de
prueba), respecto del solicitado al imputado, victima u ofendido (pruebas),
aunado a que no se exige al Juez pronunciamiento alguno en su resolucion
sobre las pruebas ofrecidas para dicho particular, cuestion que limita su

apelacion.

La construccidn de una teoria del caso es una de las herramientas que se
deben utilizar en el sistema penal que se estudia, razén por la cual, y sin que
ello implique una problematica, estudiamos la forma legal de construir una
teoria del caso, a través del analisis de los elementos: factico, juridico y

probatorio.

Se concluye este primer capitulo con el estudio de la funcion que despliega la
prueba dentro del auto de término constitucional, a través de los métodos
deductivo, analdgico e inductivo, pues se analizaran normas de caracter general
para obtener conclusiones especificas y a contrario sensu, resultando evidente
que al analizar la doctrina y legislaciones de otras entidades mexicanas y otros
Paises con mayor experiencia en el sistema acusatorio de enjuiciamiento penal,
partimos de instituciones y figuras juridicas conocidas para tratar de conocer o
proponer la regulacién de las omisiones que presenta la ley adjetiva penal

mexiquense, tal y como lo sefala el método analdgico.

Asi las cosas, dentro del rol de la prueba en el auto de término constitucional
analizamos en gran medida la confusion que surge respecto de lo que ha de
acontecer en la audiencia de vinculacion a proceso, pues el Cédigo en estudio
faculta anunciar datos de prueba, mientras que en otras entidades de la
Republica se permite incluso el desahogo de medios de prueba para resolver
sobre la vinculacién del imputado a proceso, generando divergencias en el

sistema.

El segundo capitulo es referente al comportamiento y rol de la prueba durante la

etapa intermedia, por lo que analizamos la formulacion de acusacion, las reglas
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de ofrecimiento de medios de prueba, los acuerdos probatorios y la exclusion
probatoria, entre otros tdpicos; esto se aborda utilizando los métodos deductivo,
inductivo, analitico y dialectico, ademas del método cientifico que rige en
general toda la investigacion; es decir, que mediante un procedimiento
sistematico y razonado utilizamos los principios y normas generales que rigen el
tema probatorio para poder inferir conclusiones especificas, a su vez se
pretende estudiar cada parte especifica de la etapa intermedia dentro del
sistema acusatorio, para después de analizar en su conjunto la legislacion
aplicable para el tema que nos atane (etapa intermedia), estemos en aptitud de
concluir que es lo que hace falta regular dentro de este apartado, lo anterior con
apoyo en la dialéctica pues confrontaremos normas procesales de diversos
paises de Norte América y Latino América con nuestro Cddigo de
Procedimientos Penales mexiquense, sobre todo al analizar el tratamiento de la

prueba ilicita.

Dentro de este capitulo destacamos lo esencial que resulta el papel de los
cuerpos policiacos para que prospere este nuevo sistema de imparticidn de
justicia penal, por lo que requieren la profesionalizacién y un alto nivel de
preparacion, ya que son ellos quienes se allegaran en primera instancia de los
indicios y evidencias que se transformaran posteriormente en pruebas, lo que
nos genera una interrogante al recordar la fama que se han hecho estos
servidores publicos, supliendo sus deficiencias investigativas mediante la
violacion de derechos fundamentales, obteniendo pruebas ilicitas que sin duda
no se tomaran en cuenta en virtud de la figura de exclusion probatoria,
provocando un grado de impunidad, por lo que se propone una solucién a este
problema.

Con respecto a esta etapa del proceso destacamos las antinomias en cuanto a
las facultades de dichos servidores publicos (cuerpos policiacos), que existen
en la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México
y las Guias Basicas de la policia ministerial y de cadena de custodia de la

Procuraduria General de Justicia del Estado de México.



XVII

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

Se aborda el problema de que nuestro pais no cuente con una corriente del
conocimiento sobre el tratamiento de los medios de prueba ilicitos y de las que
surgen como efecto reflejo de éstos, estudiando la operatividad en nuestro
sistema penal de la teoria de exclusion probatoria de los frutos del arbol
envenenado y sus excepciones de la fuente independiente, descubrimiento

inevitable, vinculo atenuado, actuacién de buena fe e in dubio pro reo.

El capitulo tercero es estudiado a través de los métodos deductivo, analitico,
analdgico, discursivo y mediante el método hermenéutico juridico literal, toda
vez que, analizamos la sistematica de desahogo de los medios de prueba en la
audiencia de juicio oral asi como sus particularidades y problematicas, todo en

un ambito de interpretacion restrictiva.

Luego entonces, dentro de este capitulo analizamos la metamorfosis de la
prueba a lo largo del proceso, donde en las etapas de investigacion e
intermedia obraban en fuentes escritas y eran examinadas indirectamente y sin
inmediacién, por lo que no podian servir de base para fundar una sentencia
(salvo excepciones), ahora dentro del juicio oral las mismas se transformaran
por fuerza de la inmediacion y la oralidad para poder fundar una sentencia, y asi
la entrevista de un testigo que obra en un documento sera sustituida en juicio
por la declaracién de viva voz, asi como un informe escrito sera sustituido por
una exposicion oral del perito y la prueba material u objetos dejaran de ser
cuerpos inertes para ser reconocidos por los testigos o bien los peritos

informaran sobre ellos.

Destacamos el supuesto en el que es admisible la prueba superviniente bajo
protesta de decir verdad cuando se ignora la existencia del medio demostrativo,
lo que causa efectos dilatorios y contraviene los principios de concentracion y

continuidad, cuando no se justifica el desconocimiento de su existencia.

Otro punto a evidenciar es el desahogo de los testimonios y peritaciones
previsto en el Codigo instrumental que se comenta, ya que éste presenta

omisiones que contravienen el principio de contradicciéon al no permitir el
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contrainterrogatorio a segundos interrogatorios directos, ademas de |la
confusidn que se genera en las reglas del interrogatorio cuando Ministerio

Publico y defensa son oferentes del mismo medio de prueba.

También se analizan las circunstancias bajo las cuales se pueden incorporar
documentos en la audiencia de juicio oral pese a su prohibicion dentro del
Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, haciendo la distincion
entre el uso de declaraciones que obran en fuentes escritas y la incorporacion
de documentos, toda vez que en este proceso penal acusatorio la reglas para
este medio de prueba (documentos) tiene variaciones muy particulares

derivadas de la observancia irrestricta del principio de oralidad.

Bajo los métodos de la hermenéutica, deductivo légico, inductivo, analitico y
dialectico, entramos al estudio del capitulo cuarto del presente trabajo, el cual
aborda la libre valoracion de la prueba, tema de los mas interesantes del nuevo
proceso, ya que ahora la autoridad judicial es quien otorga un determinado nivel
de conviccidn a las pruebas, suprimiendo la valoracion que hacia el legislador,
donde imponia la tarifa en que debia ser valorado determinado instrumento
probatorio. Empero, la valoracion libérrima presenta un enorme problema, pues
la parte central de la jurisdiccion, el momento en el que se decide el derecho,
permanece en vacio legal, pues sale del ordenamiento juridico procesal para
pasar a ser un profundo problema que requiere gran inteligencia, sentido comun

y criterio racional.

La motivacién es la regla en la que se funda la libre valoracion probatoria, no
obstante que esta aseveraciéon se desprende de nuestra Carta Magna, el
Cdodigo Procesal Penal mexiquense es omiso en cuanto esta regla fundamental,
se analizan cuestiones inherentes a los principios ldgicos, conocimientos
cientificos y maximas de experiencia judicial, como reglas para valorar la

prueba.

Para finalizar nuestro trabajo proponemos una mejor regulacion que controle

dicha libertad para otorgar determinado merito demostrativo a un medio de
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prueba, hablamos obviamente de la motivacién la cual va mas alla de la que
exige el principio de legalidad; es decir, dentro de nuestra investigacién, en lo
particular consideramos que en materia de valoracion probatoria debe existir
una doble motivacion que justifique ésta, o sea, una motivacion genérica que se
traduce en un requisito de legalidad y otra motivacion especifica que obligue al
Juez o tribunal de juicio oral a sefalar la operacion o el principio de la légica, la
maxima de la experiencia (y como se forma ésta) o bien el conocimiento
cientifico que sirvid como base o premisa mayor si es que valoro mediante el
silogismo juridico, o bien como factor de validacién si se realiz6é la valoracion
mediante la argumentacién juridica; el tema en comento se aborda como una

propuesta legislativa dentro de nuestra investigacion.
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Capitulo primero
La investigacion ministerial, accion penal y la formulacion de acusacion
1 Generalidades y principios que rigen la materia probatoria
1.1 Generalidades sobre el tema probatorio

Definicion de prueba: La palabra prueba tiene su origen etimoldgico del latin
probo, que significa bueno, honesto, considerandose que obra con honradez
quién prueba lo que pretende; otra acepcién es la del término probandum:

recomendar, aprobar, dar fe.

Procesalmente el término prueba es polisémico, en virtud de que, sirve para
designar diversos aspectos, dando a cada uno un significado especial; asi,
utilizando los conceptos desde la Constitucion Federal, Codigo Procesal Penal
mexiquense y la doctrina, es posible diferenciar para efectos de una adecuada
comprension del tema, cada una de las cuestiones asociadas con esté término,

a saber:

Fuente de prueba: Son los documentos, personas (acusado, victima, peritos,
testigos, entre otros), lugares y objetos, que contienen alguna huella, rastro o
vestigio de lo que ocurrid, misma que ha trascendido al presente en forma
material o0 mnémica. Para algunos doctrinarios ésta es considerada como la

prueba en si misma' criterio que sin duda se comparte.

La fuente de prueba corresponde a la realidad, es el origen de la informacién
que permite comprobar que en efecto tuvo lugar un hecho, trasladando al
presente lo que ocurrid en el pasado; luego entonces, la fuente de prueba
puede considerarse extrafia al proceso penal, ya que ésta surge con
anterioridad e independientemente de que exista 0 no un proceso de
enjuiciamiento criminal, por lo que, al tratarse de un concepto extrajuridico es

necesario que esa huella material o mnémica que pretende demostrar un hecho

' NATAREN MANDAYAPA, Carlos F. et al, Litigacién Oral y Practica Forense Penal, Oxford,
México, 2009, pp. 119-120.
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sometido a juzgamiento, sea incorporada al procedimiento por cualquier medio

que no afecte derechos fundamentales®.

Medio de prueba: En cuanto a éste puede decirse que no es otra cosa que la
via o el instrumento por virtud del cual, la fuente de prueba (huella material o
mnémica), se incorpora a proceso con la finalidad de crear conviccion, probable
o plena sobre una proposicion factica®. Asi las cosas, de la fuente del testigo
donde quedo gravada la huella mnémica del delito (apreciacion de los hechos a
través de los sentidos), tenemos que sera introducido a proceso a través de su
medio que es el testimonio, en caso de lugares u objetos se tiene su medio que

es la inspeccion o el propio ateste que los referencie.

Es importante destacar que los términos de medio de prueba (adoptado por la
ley secundaria) y elemento de prueba (segun la Ley Fundamental) pueden
utilizarse indistintamente para denominar a los instrumentos por virtud de los
cuales se incorporan al proceso las huellas o vestigios materiales o mnémicos.
Ahora bien, la Constitucion Federal y la ley secundaria parecen utilizar como
sinbnimos los términos de prueba y medios de prueba, lo cual se presta a
confusion y que sin lugar a dudas debemos dilucidar para la mejor comprension

del tema.

Asi las cosas, los medios de prueba son también llamados por la Carta Magna
como elementos probatorios, el articulo 20 apartado A fraccion IV de la

“

Constitucién General de la Republica establece “...la presentacion de los
argumentos y los elementos probatorios se desarrollara de manera...”, es
evidente que la presentacion a la que alude el texto Constitucional, no es otra
que la del ofrecimiento de los medios de prueba que tiene lugar en la fase
preparatoria a juicio oral, mediante el escrito de acusacion que debera
presentar el Ministerio Publico, con la finalidad de que se desahoguen en éste

tal y como lo dispone el numeral 307 de fraccion VII del Codigo Procesal Penal

2 Vid. Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 341.
® Vid. Caodigo Procesal Penal para el Estado de Oaxaca, articulo 332.
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para la entidad que nos ocupa “... VIl El ofrecimiento de los medios de prueba,

que el Ministerio Publico se propone desahogar en juicio.”

A su vez como derecho del imputado a dar contestacion a la acusacion se
prevé el término de ofrecimiento de medios de prueba* o elementos de prueba

segun la Carta Magna.

Por lo que hace a la victima u ofendido que se constituye como acusador
coadyuvante el dispositivo 20 apartado C fraccion Il del Pacto Federal, también
prevé el termino de elementos de prueba como sinénimo de medio probatorio
“... Il Coadyuvar con el Ministerio Publico, a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la investigacion como en el
proceso...” misma redaccion sigue el dispositivo 150 fraccién IV del Cdodigo
adjetivo penal para el Estado de Meéxico, adoptando también el término
elemento de prueba para hacer alusién a los medios a través de los cuales se

incorpora la fuente probatoria, como sinébnimo de medio de prueba.

De lo anterior se concluye que los términos de medio de prueba (adoptado por
la ley secundaria) y elemento de prueba (segun la Constitucién Federal) pueden
utilizarse indistintamente para denominar a los instrumentos por virtud de los

cuales se incorporan al proceso las huellas o vestigios materiales 0 mnémicos.

Prueba: Como se ha comentado “prueba” es un término polisémico; empero, no
es Obice para que los diversos conceptos empleados para denominar a las
multiples fases por las que pasa la prueba antes de ser llamada asi, sean
utilizadas como sinonimias, tal y como sucedia con el sistema penal anterior,
pues ahora esto genera confusion y complica la comprension del tema
probatorio; bajo el contexto sumariamente descrito, es menester adoptar la
terminologia correcta en el nuevo proceso, en virtud de que la prueba es

dinamica durante éste, cambiando el término segun su funcién.

En lo particular considero que el término prueba debe definirse desde dos

aspectos, uno de caracter objetivo y uno subjetivo que depende de aquel; es

4 Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 314 fraccion lll.
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decir, el primero de éstos debe considerarse como el conjunto de huellas,
vestigios o rastros que dejo la conducta desplegada, mismos que al trascender
al presente permiten verificar la existencia de un hecho que puede ser o no
delictuoso, este aspecto puede considerarse por la doctrina como fuente de
prueba. Bajo esta premisa es viable hablar de fuente de prueba y prueba
objetiva, tal y como se desprende la Constitucion Federal que prevé en el
articulo 20 apartado B fraccion IV “... Se le recibiran los testigos y demas

pruebas pertinentes que ofrezca...”

De ello se desprende que el texto Constitucional utiliza el término prueba para
referirse a aquellas que no son testigos haciendo el distingo, pero es indudable
que al establecer “demas pruebas” alude a las huellas o vestigios (fuentes de
prueba) que dejo el delito; luego entonces, podemos concluir que es el

concepto de prueba en su aspecto objetivo al que se refiere el numeral anterior.

Ahora bien, el articulo 20 apartado B fraccion IV de la norma suprema, preveé la
recepcion de pruebas que ofrezca el imputado, también diversos numerales del

Cadigo Instrumental Penal Mexiquense lo convalidan®.

Considero incorrecto la utilizacion del término prueba cuando se alude a su
oferta, recepcion, desechamiento, preparacion y desahogo, en virtud de que,
hemos sostenido que puede emplearse cuando nos referimos a la prueba en si,
0 sea, a la fuente de prueba o prueba objetiva descrita con anterioridad, por la
razon que la prueba es ajena al proceso y requiere un medio para incorporarla,
por ello lo que se oferta, recibe y desahoga es un medio de prueba y no la
prueba; asi por ejemplo si en el lugar donde se investiga un determinado delito
se encontraren un arma de fuego y unas gotas de sangre por si mismas son la
prueba en un aspecto objetivo, pero procesalmente no pueden ser presentadas
asi al juzgador, pues no demuestran nada per se, es entonces que
forzosamente necesitaran un vehiculo que las traslade al proceso, como en el

caso del arma de fuego lo seria mediante la declaraciéon, ateste o informe de

® Ibidem articulos 311 fraccion IIl, 312 parrafo tercero y 4° inciso c.
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perito, mientras que de la sangre encontrada seria por medio de la pericia mas

alla de que se trate de un medio de prueba indirecto claro es.

Una vez precisado el que a mi criterio es el aspecto positivo del término prueba,
estamos en aptitud de sostener lo que debe entenderse por prueba en su
aspecto subjetivo; ello es asi toda vez que, hemos mencionado que este
aspecto se encuentra supeditado a la previa incorporacién objetiva, lo anterior
se proscribe en comunion con el diverso 20 apartado A fraccion Ill de la

“

Constitucién General de la Republica donde se establece que “... Para los
efectos de la sentencia solo se consideraran como pruebas aquellas que hayan

sido desahogadas en la audiencia de juicio...”

Si bien este precepto legal hace referencia al principio de inmediacion
probatoria, también lo es que nos deja claro lo que se debe entender como
prueba para efectos de la decision judicial, ahora, adminiculado este articulo

“

con el ordinal 20 apartado A fraccion VIII que dispone El juez soélo
condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado;” nos lleva
a establecer que el aspecto subjetivo del término prueba consiste en la
conviccion generada en la mente del juzgador ya sea en un grado de
probabilidad o de certeza dependiendo la etapa procesal, conviccion que sin
duda surge como resultado del desahogo de los medios probatorios y de la
valoracion de los elementos de conviccion producidos con motivo de éste; en
congruencia con lo anterior el diverso 20 apartado A fraccion VIl parte segunda
de la Constitucion Federal, dispone en esencia que cuando el inculpado
reconoce ante la autoridad judicial su participacidon en el delito y existen
elementos de conviccidn el Juez citara a audiencia para sentencia, el concepto

elementos de conviccion empleado por la Constitucion General, para el

procedimiento abreviado nos amplia el aspecto subjetivo de la prueba, por lo
que hace a un grado de convencimiento probable (segun ésta numeral),
ademas del pleno o propiamente dicho el que va mas alld de toda duda

razonable que se produce en juicio oral.
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1.2 Principios que rigen la materia probatoria
1.2.1 Principio de inmediaciéon

Esta principio es uno de los mas importantes para el nuevo proceso acusatorio
mexicano, pues su importancia radica en la necesidad que existe de que el
juzgador que va proferir una sentencia se allegue del conocimiento inmediato,
concomitante y directo de los elementos de prueba producidos en la audiencia
de juicio oral® para que una vez valorados el Juez esté en aptitud de tomar la
decision mas acertada, lo anterior de conformidad con lo establecido en el
articulo 20 apartado A fraccién Il Constitucional que dispone: “... Toda
audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar a

ninguna persona el desahogo y valoracion de las pruebas...”

La inmediacion no solo tutela que los medios de prueba se desahoguen en
presencia del Juez de juicio oral o de quien presida el tribunal, sino que también
asegura como ya se pudo advertir, que sea hasta esa etapa donde ello ocurra y
no en etapas procesales anteriores, salvo las excepciones de la prueba
anticipada’ y para los casos de delincuencia organizadaB; este principio se

retomara mas adelante abundando en su estudio.
1.2.2 Principio de publicidad

Este principio ha sido confundido por algunos doctrinarios con el principio de
contradiccion, al respecto el jurista Benavente Chorres sostiene que el principio
de publicidad “... debe permitir a las partes conocer las pruebas, intervenir en
Su practica, objetarlas si es el caso, desvirtuarlas, discutirlas y luego analizarlas
para poner de presente ante el Juez el valor que tienen en alegaciones
oportunas; pero también significa que el examen y las conclusiones del Juez

sobre la prueba deban ser conocidas por las partes...” de lo establecido por el

® Ibidem. articulos 4° inciso €) primer parrafo y 333.
” Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20 apartado A fraccion Il
garte primera.

Ibidem, articulo 20 apartado B fracciéon V segundo parrafo.
® BENAVENTE CHORRES, Hesbert, Estrategias para el Desahogo de la Prueba en el Juicio
Oral, flores editor y distribuidor S.A de C. V., México, 2010, p. 125.
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autor (segun mi apreciacion), se desprende que confunde el principio en estudio
con el de contradiccion al sefialar actividades como objetar, discutir, examinar y
hacer alegaciones sobre los medios demostrativos, actividades propias del

choque adversarial en relacion con el principio de inmediacion.

113

Por su parte el autor Jiménez Martinez sehala que: “... La esencia de la

publicidad esta en que, al momento de practicarse la prueba puedan conocerla

las partes que intervienen en el proceso...”"°

Los criterios antes citados en lo particular no se comparten, toda vez que
ambos autores confunden el principio en estudio con el de contradiccién, ya que
el principio de publicidad debe entenderse como aquel que garantiza que los
particulares presencien la producciéon de la prueba, como un medio de control
popular'’ ademas de tutelar que los acusados sean juzgados en audiencia
publica, tal y como se desprende del numeral 20 apartado B fraccion V parte
primera de la Carta Magna que establece “...Sera juzgado en audiencia publica

por un juez o tribunal.”

Asi las cosas, podemos concluir que este principio se refiere a la publicidad de
la sociedad y no a la de los sujetos procesales que intervienen en el juicio. Por
lo tanto éste propicia la transparencia de la actividad probatoria, al permitir a los
particulares conocer los hechos, los elementos probatorios, apreciar su
desahogo y conocer su valoracion, constituyéndose como una forma de control
popular. En otro contexto, la publicidad presenta excepciones como la
seguridad nacional, seguridad publica, la proteccion de victimas testigos o

menores’?.

' JIMENEZ MARTINEZ, Javier, Aspectos Basicos sobre la Prueba en el Juicio Oral, Radl
Juarez Carro editorial S. A. de C. V., México, 2011, p. 81.

" Vid. Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 4° inciso a).

'2 Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20 apartado B fraccion V
parte segunda.
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1.2.3 Principio de contradicciéon

Este principio abarca gran parte de la actividad probatoria, otorgando un cumulo
de derechos a las partes en materia de prueba, ademas de estar
inexorablemente ligado con el tipo de proceso que no es solo acusatorio y oral,
ya que también es considerado adversarial, entendiendo esto ultimo como una
contienda entre las partes en situacion de igualdad procesal sometidos a

jurisdiccion.

Al respecto, la igualdad procesal en ese choque adversarial se ve garantizada
por el principio de contradiccidén, que en esencia prevé el numeral 4° inciso b)
del Cdédigo Procesal Penal mexiquense al establecer “Las partes podran
debatir, los hechos y argumentos juridicos, normativos y jurisprudenciales de la
contraparte y controvertir cualquier medio de prueba, para lo cual las partes
podran hacer comparecer, interrogar o en sSu caso contrainterrogar, a los

testigos y peritos...”

Tiene particular importancia que para poder estar en aptitud de controvertir las
pretensiones de la contra parte, resulte inconcuso que éstas se deban conocer;
luego entonces, el principio de contradiccion también genera a favor de las
partes, el derecho de estar informado y de imponerse de todos los datos y

medios de prueba que obran en el proceso ',

Como sabemos toda regla general admite excepcion, en este caso, aunque si
bien se presenta en forma parcial, no debemos perder de vista que actualiza
una restriccion a esta garantia lo inherente a la confidencialidad de las
actuaciones de investigacion, en las que el representante social puede solicitar
al juzgador de control que por un plazo no mayor a veinte dias o de cuarenta en
caso de solicitar la ampliacion del término, se mantengan en confidencialidad

respecto del imputado y demas intervinientes algunas piezas, actuaciones,

3 Vid. Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 2° inciso b).
" Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20 apartado B parrafo
segundo.
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registros o documentos, siempre que resulte indispensable para el éxito de la

investigacion'®.

El imputado o los demas intervinientes pueden solicitar al Juez de control,
ponga fin a la secrecia o bien limitarla en cuanto a piezas o actuaciones. La
confidencialidad no podra decretarse respecto de la declaracion del imputado,
actuaciones a las que tenga derecho a intervenir, aquellas en las que
intervenga el Juez de la causa y en la practica de pericias respecto del

imputado y su defensa’®.

Cabe desatacar que una vez finalizada la secrecia, debera darsele el derecho al
imputado de controvertir las actuaciones (derecho de defensa); toda vez que,
en caso contrario la informacién recabada no podra incorporarse a juicio oral

como medio demostrativo'’.

En congruencia con lo anterior puede concluirse que el principio en estudio

genera a favor de los sujetos procesales un cumulo de derechos a saber:

e El derecho a conocer e imponerse de los datos de prueba que obren en
la carpeta de investigacion; asi, como de los medios de prueba que se
han incorporado al proceso.

e Derecho a controvertir los argumentos juridicos, normativos asi como
jurisprudenciales de la contraparte.

e Genera la facultad de controvertir los medios de prueba ofertados por la
contraparte (esto en la audiencia intermedia) asi como solicitar su
exclusion por haber sido obtenidas ilicitamente, o bien porque no se
hayan observado las reglas de la cadena de custodia u otros

requerimientos procesales.

1 Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 244 segundo parrafo
partes primera y segunda.

'® Ibidem. articulo 244 segundo parrafo partes tercera y cuarta.

' fdem.
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e El derecho a interrogar y contrainterrogar a peritos y testigos, asi como
realizar objeciones sobre medios probatorios que pretendan ser

desahogados.
1.2.4 Principio de concentraciéon

El principio de concentracion de la prueba alude a que la presentacion,
recepcion y desahogo de los medios de prueba'® debe desarrollarse por regla
general en audiencias programadas de forma continua y sucesiva, salvo
excepciones'; ello es asi puesto que, este principio persigue que los medios de
prueba sean desahogados con la mayor inmediatez, propiciando que la fuente
de prueba (huella material o mnémica que deja el delito) sea transportada a la
mente del juzgador como se presentd originalmente, evitando que el tiempo las

opaque o destruya.

Verbigracia, era comun por las circunstancias propias del sistema penal
escritural que los medios de prueba se hibernaran; es decir, que si se ofrecia
como medio de prueba la testimonial, podrian transcurrir meses incluso afos
para su desahogo, y como resultando del paso del tiempo se tenia una huella
mnémica suprimida parcial o completamente, pues el testigo ya no recordaba
los detalles, se contradecia, o de plano manifestaba no recordar algo en
absoluto, como efecto de temporalidades amplias también nos encontrabamos
sentencias en las que el jugador no otorgaba mérito convictivo o simplemente
no eran tomados en cuenta, argumentado que no se actualizaban los principios
de inmediatez que rigen en la prueba testimonial, hablamos de la percepcion,
evocacion y recuerdo, los cuales se ven afectados con el transcurso del tiempo,
a criterio de los tribunales colegiados de circuito®. Esta circunstancia es la que
pretende evitar el multicitado principio en el nuevo proceso de enjuiciamiento

criminal.

'® Ibidem. articulo 4° inciso c).

' Ibidem. articulo 339.

% Semanario Judicial de la Federacién, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca,
pagina: 1211. PRUEBA TESTIMONIAL, PRINCIPIOS QUE RIGEN LA INMEDIATEZ
PROCESAL, PARA LA VALORACION DE LA.
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1.2.5 Principio de continuidad

Dicho principio para algunos autores debe integrarse dentro de la concentracion
probatoria, para algunos otros es considerando como sinénimo de éste?’
criterios que se comparten, pues segun mi apreciacion no es posible concebir la
divisién de estos principios en virtud de que, uno se encuentra supeditado al
otro y viceversa; es decir, no podemos hablar de concentracion si no existiere
un desarrollo inmediato y secuencial de las audiencias y por supuesto no habra
tal obligacion de programar las audiencias de forma ininterrumpida y secuencial

si el sistema acusatorio no lo exigiera.

Se concluye, que el principio en comento es la exigencia de que las audiencias
no se interrumpan®, o sea, que sean continuas valga la expresién, salvo
excepciones como la practica de alguna diligencia fuera de la sala de
audiencias; cuando sea imposible continuar la audiencia por la inasistencia de
algun perito, interprete o testigo; o que a solicitud del acusado o de su defensor
con motivo de la reclasificacion del delito en la acusacion o alegatos de

apertura; o bien por causas de fuerza mayor®>.

' BENAVENTE CHORRES, Hesbert, op. cit. P. 127.
22 Cdédigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 4° inciso d).
% Ibidem, articulo 339.
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2 La prueba en la fase de investigacion inicial
2.1 Atribuciones del Ministerio Publico durante la investigacion inicial

Las atribuciones que tiene el Ministerio Publico durante la investigacion y el
proceso son diversas, pero por lo que hace a nuestro tema central que es la
prueba, éstas se integran y se resumen en una actividad fundamental como es
lo inherente a la investigacion de los delitos®*, que por regla general es la
representacion social la encargada de hacerlo, salvo excepciones en que los

particulares pueden ejercitar la accién penal privada®.

Cuando existe una denuncia, querella o se tiene la noticia de la comision de un
delito, el Ministerio Publico debe practicar u ordenar la realizacion de actos de
investigacion, para determinar la existencia del hecho delictuoso, lo anterior
debe actualizarse respetando los derechos fundamentales de las personas y

bajo la responsabilidad de dicho representante social.?®

En este orden de ideas la investigacion que realiza el Ministerio Publico en
donde pretende demostrar o no la existencia de un delito, es una indagatoria
que por regla general, no requiere autorizacion judicial, puesto que en esta
etapa de investigacion inicial la representacién social reviste el caracter de
autoridad realizando actividades policiales y criminologicas. Ahora, esta etapa
de investigacion inicial puede dividirse en dos fases paralelas; en virtud de la
funcion que despliega la prueba en sus etapas mas primigenias, siendo la
primera de éstas la inherente a la captura de datos?’, fijacién y recoleccién de
vestigios materiales, busqueda de informacién o encuestas policiales para hallar
al autor o participe del hecho punible; por lo que hace a la segunda fase o
actividad, esta subyace en la formacion de una carpeta de investigacion cuya

funcion es contener datos de prueba (no sélo datos) y las actuaciones

2 Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, articulo 10
aJ)artado A fraccion 1l

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 21 parrafos primero y
segundo.

% Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 135 primer parrafo.

" Viid. SOTOMAYOR LOPEZ, Oscar, Practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial,
Ubijus, México, 2010, p. 274.
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destinadas a comprobar la existencia del hecho delictuoso, asi como la
identificacion de la persona a la que se imputa, (acopio de evidencia fisica,

practica de pericias, inspecciones, entre otras actividades).

En consecuencia las primeras dos fases por la que atraviesa la prueba
(genéricamente hablando, pues ya hemos sefalado con precision el término
adecuado para cada etapa procesal); es decir, la recoleccién de datos (primera
fase) y la comprobaciéon de esos datos, incorporandolos a la carpeta de
investigacion como datos de prueba (segunda Fase), se ven agotadas cuando
con este material demostrativo®® se formula imputacion a una persona en

concreto?’.

Es de concluir que la investigacion de los delitos puede dividirse en dos etapas,
la comentada con anterioridad (investigacion inicial que a su vez se subdivide
en dos actividades acopio de datos y obtencion de datos de prueba), que por
regla general no requiere autorizacion judicial, pues en estricto sentido solo
realiza las actividades de investigacion encaminadas a la obtencion de datos e
informacién sobre el evento y el posible imputado, informacion que una vez
verificada su existencia, idoneidad e incorporacion a la carpeta de investigacion

se constituira el dato de prueba®, necesario para formular imputacion.

La segunda etapa de la investigacion puede dotarsele la denominacién de
Investigacion formal o judicializada, la cual tiene lugar después del dictado del
auto de vinculacion a proceso y que propiamente se encuentra sujeta a un
plazo para su cierre, abordare lo inherente a la investigacion judicializada en
lineas posteriores, ocupandonos en la inmediatez de la etapa de investigacion

inicial.

2 Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 185 parrafo tercero.
% Cabe aclarar que el Ministerio Publico, formulara la imputacién con datos de prueba; es decir,
con la referencia de las diligencias no practicadas ante el Juez, por ejemplo bastara referir lo
que informo un testigo cuando el representante social le practicé una entrevista.

Vid. Practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, pp. 274-275.
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En otro orden de ideas, las actuaciones que practique el Ministerio Publico
deben realizarse de forma legal y objetiva, comprendiendo la primera el derecho
del imputado a ser informado verazmente de la investigacién que existe en su
contra, asi como la obligacion que pesa sobre el representante social de no
ocultar datos de prueba o elementos de prueba que favorezcan a alguna de las
partes (como advertimos esto tiene relacion con el principio de contradiccion de
la prueba), sobre todo si ha decidido no incorporarlas a proceso; por lo que
hace a la objetividad ésta debemos entenderla como el deber que tiene el
Ministerio Publico de que en la investigacion haga referencia a los datos de

prueba de cargo como de descargo®’.
2.2 Formas de iniciar la investigacion

La investigacion de un delito puede iniciarse por las diversas formas de
comunicacion, que de éste se haga al 6rgano de investigacion, o bien porque el
Ministerio Publico o la Policia ministerial tengan conocimiento directo, también
los particulares al ejercer la accién penal privada estaran dando inicio a la
apertura de una investigacion, segun las particularidades de cada caso, los

cuales analizaremos a continuacion.
2.2.1 La denuncia

La denuncia es la comunicacion que se hace al Ministerio Publico sobre hechos
que puedan revestir caracteristicas de un delito. En otro contexto la denuncia es
la forma mas comun de propiciar la intervencién del 6rgano de investigacion, asi
como de sus auxiliares para que en primera instancia se evite la comision, que

se siga cometiendo o bien se investigue uno ya consumado.

La denuncia es una forma de dar inicio a una investigacion, en materia
probatoria que es lo que nos ataie, la denuncia puede revestir dos modalidades
segun el contenido demostrativo que soporte; asi, encontramos la primera

modalidad la cual es de caracter imparcial en donde el denunciante soélo

3 Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 137 parrafos segundo y
tercero.
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comunica a la autoridad los hechos que pudieran ser constitutivos de un delito,
pero aporta muy poco a casi nada en materia demostrativa, limitandose a
senalar lugares o simplemente el hecho porque se lo hayan referenciado, o
sea, que su denuncia no contiene ninguna posible fuente de prueba lo cual es
muy comun Yy loégico, pues en contadas ocasiones el denunciante conoce con

exactitud la identidad del autor del delito.

En cambio la segunda modalidad de la denuncia reviste la caracteristica de la
parcialidad, pues la denuncia no versa so6lo sobre los hechos sino que el
denunciante proporciona otros datos como lugares, tiempos, distancias, la
identidad y numero de personas que pudieron haberlo presenciado, senala
alguna evidencia fisica o elementos materiales probatorios, e incluso la
identidad del autor o su media filiacion, sin duda que esto es poco frecuente y
aunque asi sucediera se debe corroborar la informacién, pero en caso de llegar
a actualizarse estariamos ante una denuncia cargada de fuentes probatorias
que pueden agilizar la investigacion o al menos dirigirla en un sentido. Las
hipbtesis planteadas con anterioridad, se sostienen en concordancia con lo que

estatuye la legislacion procesal penal mexiquense>2.

La denuncia debe recibirse por el Ministerio Publico®® y ante la falta de éste y de
la Policia, la recepcion la hara cualquier autoridad publica®, misma que seran,
los sindicos de los ayuntamientos a quienes el numeral 24 de la Ley Organica
de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, les otorga dicha
facultad, incluso para dictar medidas urgentes y practicar diligencias, lo cual es
de dificil actualizacién claro es, pero que en caso de ser asi nos cuestionamos
si dichos funcionarios estan capacitados para realizar las actuaciones mas
elementales, observando las reglas de la cadena de custodia o practicarlas con
observancia irrestricta de los derechos fundamentales, es claro que es dificil

que esto suceda pero en tal caso no se deberia dar valor a las actuaciones

%2 Ibidem. articulo 224.

% Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, articulo 10
aPanado A fraccion 1.

® Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 223 parrafo segundo.
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practicadas por el funcionario de mérito hasta que hayan sido calificadas por el
representante social y siempre que se le haya dado vista al imputado y su

defensa.

La denuncia puede presentarse por cualquier medio idoneo, debiendo contener
los datos de identificacion del denunciante, su domicilio, la narracién
circunstanciada de los hechos y de ser posible la indicacién de quién lo cometié
o participo y de quién lo pudo haber presenciado; asi las cosas, tenemos que la
denuncia puede presentarse por escrito o verbalmente donde se debera
formular un acta en presencia del denunciante, quien debera firmarla junto al

servidor publico que la reciba.

El articulo citado anteriormente sefala en su cuarto parrafo que la denuncia
puede realizarse por otro medio distinto a los ya referidos, con la Unica

condicién de que el Ministerio Publico constate la identidad del denunciante.

Al respecto la Ley Organica de la Procuraduria General de justicia del Estado
de México en el ordinal 10 apartado A fraccion | parrafo segundo sefiala que
puede realizarse por medios electronicos y sistemas de informacion, por otro
lado el Acuerdo General numero 01/ 2010 del Procurador General de Justicia
del Estado de México por el que se establecen diversas disposiciones en
materia de organizacién, orden sustantivo y administrativo, y de actuacién
ministerial, pericial y policial de la Procuraduria General de Justicia del Estado
de México, en su capitulo segundo, seccion tercera subseccion |, articulo 2.28
establece el sistema de medios alternativos de denuncias y querellas
identificado por su acronimo SIMADEQ mientras que el numeral 2.29 proscribe

“

esos medios alternos a saber: “ ...I. El centro de atencion telefonica. (CAT); Il.
Sistema de denuncia via internet (SIDEVIT) y lll. Sistemas de mddulos de

recepcion de denuncia expres.”

En estos ultimos supuestos el Ministerio Publico estara obligado a constatar la
identidad del denunciante, circunstancia que de no hacerse o de no ser posible

acceder a esa informacion, estaria de ipso facto quitandole a la denuncia
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cualquier merito demostrativo para ser valorada en conjunto con otros medios
de prueba desahogados, toda vez que el acusado quedaria en estado de
indefension al no saber quién le atribuye la conducta ilicita®, siendo su alcance

unicamente dotar de legalidad las técnicas de investigacion.
2.2.2 Querella

Es la expresion de voluntad de la victima, ofendido o de sus representantes,
manifestando expresa o tacitamente su interés de que se inicie una

investigacion y se ejercite la accién penal®

, constituyendo un requisito esencial
para la procedencia de la investigacion, pues en caso de que ésta no se

presente constituiria un obstaculo procesal.

Como ya ha quedado plasmado al estudiar las modalidades de la denuncia, en
virtud de las fuentes de prueba que puedan contener, mismo criterio se debe
aplicar a la querella; por otro lado, la querella tiene un gran rubro que la
distingue de la denuncia pues ésta solo procede en delitos perseguidos
oficiosamente a diferencia de la querella, donde prevalece el interés particular

sobre el publico.

En el nuevo sistema procesal penal acusatorio mexiquense, la querella
destinada al ejercicio de la accion penal privada es mas relevante en el tema
probatorio que se estudia, toda vez que en el escrito de querella se plasman en

gran proporcion los actos de la investigacion inicial.

En ese contexto el precepto 434 del Cédigo instrumental Penal para el Estado

“

de México, senala: “... El escrito por el que se ejercita la accion penal privada
debera contener: I. Nombre y domicilio del querellante;” esta circunstancia es
obvia, pues tal y como sucede con la denuncia se debe conocer el nombre de la
persona que le imputa un hecho delictuoso a otra; maxime si se toma en
consideracion que esto es una garantia del imputado; continua el texto del

articulo en cita “... Il Nombre y domicilio del imputado; Ill Narracién del hecho

%% Vid. Practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, p. 53.
% Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 229 parrafo segundo.
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imputado con expresion del lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion;” al
estudiar la denuncia sostuvimos que ésta se podia presentar en dos
modalidades una con muy poca o casi nula referencia a las fuentes de prueba y
otra que contraria a la anterior que describe lugares, tiempos, distancias,

incluso la identidad del autor o participes.

Asi las cosas podemos ver, que en tratdndose de la accion penal privada se
exige al querellante proporcionar esos datos o satisfaga un tipo de denuncia

parcial (colmada de fuentes probatorias).

En otro contexto, la fraccidén Il del articulo antes citado exige al acusador
particular la primera de las dos actividades que deben realizarse dentro de la
investigacion inicial, como lo es la consistente en que el representante social y
propiamente la Policia realice una actividad criminalistica donde a través de
encuestas policiales se alleguen de datos e informacion inherente a los hechos
y a los probables participes (no existe un imputado en concreto aun pero se

tiene la presuncion).

Continua el texto del numeral en comento, “...IV Sefialamiento de los datos de
prueba que sustenten su solicitud;” esta fraccion en conjunto con la segunda del
articulo en estudio, nos remite inevitablemente a pensar en la segunda actividad
que realiza el Ministerio Publico durante la etapa de investigacion primigenia, en
virtud de que ya hemos analizado que esta actividad consiste en que el 6rgano
de investigacion corrobore la existencia y la idoneidad de los datos o fuentes de
prueba obtenidas, constituyéndolas en datos de prueba, a su vez la fraccion |l
en cita, requiere al acusador particular la individualizacion del autor o participes
del delito, completandose asi practicamente los requisitos para la formulacion
de imputacion (datos de prueba y la identificacion del autor o participes),
cumpliendo asi la segunda actividad de la investigaciéon no sujeta a control
judicial.

“

Continua la redaccion del diverso en cita “...V Expresion de diligencias cuya

practica se solicitan, y en su caso, peticion de prueba anticipada;...” lo anterior
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hace ineludible una critica sobre la figura de la accién penal privada, concibo
que sea una figura que tiende a garantizar el acceso a la justicia por parte de la
victima u ofendido, asi como una participacidn mas activa dentro del proceso
penal, de lo que surge una interrogante en el sentido de si el particular que
ejerce dicha accién penal ¢ Puede acopiar datos, informacién, recoger evidencia
fisica sin romper los eslabones de la cadena de custodia evitando su exclusién

por ilicitud, ofrecer datos de prueba y no medios demostrativos?.

Me parece que es muy complicado que un particular que carezca de
conocimientos sobre el derecho procesal penal, pueda por si s6lo sefialar datos
de prueba y no medios o fuentes de prueba; sin lugar a dudas el ejercicio de la
accion penal como la plantea el Codigo adjetivo penal para la entidad que nos
ocupa, se dificulta en la practica, ahora, podria pensarse que esta circunstancia
no impide que la accion en comento tenga efectividad dado que es obvio que el
particular tendria que contratar los servicios de un profesional en derecho penal
¢, Pero acaso todos los particulares podrian solventar la erogacion de gastos

que ello implica?.

La respuesta a estas interrogantes y la solucion a la problematica planteada la
encontramos en la Ley de la Defensoria Especializada para Victimas y
Ofendidos del Delito del Estado de México en particular en el diverso 21
fraccion XVI la cual establece: “ Son obligaciones del defensor las siguientes: ...
XVI Ejercer la accion penal privada que le sea solicitada por la victima...” por lo
que deja de ser un problema pues con la implementacién de la defensa victimal

se garantiza la efectividad de la accidn penal por los particulares.

Abandonando la problematica anterior por no ser parte central de nuestra
investigacion, regresamos al mismo, sefalando que en los casos de la denuncia
y querella o incluso antes de presentacion pueden realizarse actos urgentes
que impidan continuar el hecho, ademas de los actos imprescindibles para

conservar los elementos de prueba sin que se afecten los derechos de la
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victima u ofendido®’. Estas actividades son realizadas en estricto sentido por la
Policia, el articulo 143 del Cddigo de enjuiciamiento criminal para el Estado de

“

México al respecto sefiala en su primer parrafo: “... La Policia procedera a
investigar los delitos de accion publica bajo la conduccion y mando del
Ministerio Publico, impedira que los hechos Illeguen a consecuencias
ulteriores...”, es evidente que la autoridad facultada para impedir que el hecho
delictuoso continue es la Policia, pues ésta es la que por regla general tiene el

contacto mas préximo con el evento delictuoso.

La segunda actividad inherente a la realizacién de actos imprescindibles para
conservar los elementos de prueba debera ser realizada por los cuerpos
policiacos, de preferencia aquellos con facultades de investigacion; el término
elementos de prueba es adoptado en forma incorrecta por el Cédigo antes
invocado®, pues como ya hemos establecido los elementos de prueba son
sefalados por nuestra Carta Magna como sinénimo de medio de prueba,
entendiendo que son éstos los que transportan las fuentes de prueba o prueba
objetiva (huellas rastros o vestigios materiales o mnémicos), bajo esta premisa
es correcto decir que son esas huellas, evidencias y vestigios materiales o
mnémicas las que propiamente la Policia debe procurar conservar; el Codigo
Procedimental Penal en comento sefala en primera instancia que el cuerpo
policiaco facultado para realizar dichas actividades debe ser el que tenga

facultades de investigacion®®.

Sin embargo la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado
de México no sefala claramente a ningun cuerpo policial con dichas facultades
ni con tal denominacion, al menos hasta las reformas del veintiséis de octubre
del dos mil once, ni en su reglamento se prevé disposicion alguna al respecto,
s6lo se limita a otorgar algunas actividades investigativas a la Policia

ministerial*®, donde incluso el primero de los ordenamientos precitados va mas

%" Ibidem. articulo 232.

%8 jdem.

% Ibidem. articulo 143 fraccion Il

40 Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, articulo 21
fraccion Ill.
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alla de unicamente otorgarle facultades para preservar las fuentes de prueba
(Huellas materiales o mnémicas), dotandolo incluso de facultades para la
recoleccion y traslado de éstas, al respecto el dispositivo 21 fraccion | de la Ley
Organica antes comentada sefala: “... | Localizar, recoger, preservar y poner a
disposicion del ministerio publico los instrumentos, evidencias, objetos y

productos del delito...”.

Lo establecido en este precepto citado nos lleva a descubrir una inminente
problematica, que sin duda incide en el resultado de la investigacion e incluso
determinara el sentido de la sentencia, se comparte que dicho cuerpo policial
(Policia ministerial) e incluso como lo preveé el ordinal 143 parrafo in fine del
Cddigo instrumental penal mexiquense los demas cuerpos policiacos*' puedan
preservar el lugar de los hechos evitando se pierdan, destruyan o alteren las

fuentes de prueba.

Lo que sin duda no se comparte y me genera desconcierto es que sea la Policia
ministerial la que tenga la atribucién de recolectar e incluso trasladar, las
evidencias, instrumentos, objetos o productos del delito; luego entonces, es de
cuestionarse si dichos servidores publicos a quienes escasamente se les exige
un grado de instruccién media superior*? (lo anterior sin el animo de ofender vy
de forma respetuosa claro es), estan capacitados para observar las reglas de la
conservacion de la cadena de custodia de los elementos materiales probatorios
y la evidencia fisica; como lo es genéricamente hablando, conservacion de la
identidad o fijacion de los hechos; guardar el estado original; se observen las
condiciones de recoleccion, preservacion, embalaje, traslado, almacenaje,

manejo, entre otras.

Segun mi criterio esta problematica esta muy lejos de solucionarse, pues basta
apreciar que el Manual Basico de la Policia Ministerial de la Procuraduria

General de Justicia del Estado de México, el cual es parte integrante (anexo 1)

* Ibidem. articulo 23 parrafos primero y segundo.
*2 Vid. Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de
México, articulo 43 parrafo in fine.
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del Acuerdo General Numero 01/ 2010 del Procurador General de Justicia del
Estado de México por el que se establecen diversas disposiciones en materia
de organizacién, orden sustantivo y administrativo, y de actuacién ministerial,
pericial y policial de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México®,
establece en su numeral 3.3 la integracion de los servicios periciales a la
nomenclatura de la Policia ministerial; es decir dichos servicios forman parte de
dicho cuerpo policial; ahora bien, el numeral marcado con el 5.3 faculta la
realizacion de actuaciones por iniciativa propia, o sea, actuara sin que medie
mandato del Ministerio Publico, para recolectar elementos materiales
probatorios (armas de fuego, armas punzantes, cortantes, contundentes,
objetos, ropas, entre otras) o evidencia fisica (sangre, huesos, tejidos, fibras o
fluidos corporales por mencionar solo algunas), asi como realizar entrevistas,
registros fotograficos, técnicos, inspeccion de cadaver, inspeccion del lugar de

los hechos y mas aun.

Es evidente que si estas actuaciones son practicadas por la Policia ministerial
cuando ésta se integre por los servicios periciales no deberia haber ningun
inconveniente; pero, es inconcuso que si las actividades en comento se
practican por los Policias ministeriales originarios; es decir, los servidores
publicos adscritos a la Policia ministerial distintos de los integrantes de los
servicios periciales, se corre el riesgo de que dichos actos de investigacion se
contaminen y por ende se puedan excluir los medios de prueba derivados de

éstas.

La ordenanza citada con antelacion convalida lo sefalado por la Ley Organica
de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, lo cual considero
incorrecto ya que existe duda sobre si dichos servidores publicos podran
proceder respetando estas condiciones, tornandose preocupante pues ya
hemos dicho que la defensa puede solicitar la exclusion de algun medio de
prueba en la audiencia intermedia, por haberse conculcado derechos

fundamentales constituyéndose en prueba ilicita, debilitando la investigacion e

43 [En linea], Disponible: http://www.edomex.gob.mx/legistelfon/doc/pdf/gct/2010/abr273.PDF 27
de septiembre de 2012 05:16 PM.
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incluso incidiendo en el resultado de la sentencia, provocando un grado de
impunidad por una falla policial, lo anterior se establece tomando en cuenta las
referencias que ha dejado el actuar de dichos servidores publicos, en el que
suplen sus deficiencias para la investigacion, con la construccion y fabricacion
de medios probatorios y violentando garantias individuales, es por tal fama, que
ha dejado eco en la ciudadania, que me permito criticar estas facultades
conferidas, proponiendo que esta facultad le sea suprimida a dichos servidores,
modificando los ordenamientos manejados en éste tema, facultando
unicamente a los servicios periciales, o bien se prepare a los cuerpos policiales,

instituyendo una Policia de investigacion con cualidades profesionales.
2.2.3 Noticia criminal

La noticia criminal es considerada por algunos autores como una modalidad de
la denuncia que hace un particular, no comparto ese criterio, en virtud de que, si
bien es cierto que tanto la denuncia como la noticia criminal, consiste en hacer
saber la existencia de un probable delito, no menos cierto resulta el hecho de
que ambas muestran una gran diferencia, pues la primera de éstas (denuncia)
es realizada por un sujeto o particular ajeno al 6rgano de investigacion,
mientras que la noticia criminal o propiamente dicho su comprobacion oficiosa
(ya que las autoridades de investigacion penal tienen la obligacién de iniciar una
indagacion oficiosa de los hechos percibidos por si mismos, y que pudieran

revestir el caracter de delito).

La diferencia esencial radica en el sujeto que percibe el evento delictuoso, si el
hecho posiblemente delictuoso es apreciado por un particular o sujeto ajeno a la
autoridad de investigacion criminal y lo hace del conocimiento de ésta a través
de los medios formales ya estudiados, estaremos en presencia de la denuncia
(obvio en tratdndose de delitos de persecucion oficiosa), ahora, si el
representante social o sus auxiliares son los que directamente se percatan del
hecho delictivo o por su notoriedad, estaran obligados a iniciar la investigacion
oficiosamente, sin necesidad de que un tercero ajeno provea la informacion,

aunque suele suceder que en la practica las autoridades no inician la
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investigacion so pretexto de que la gente no acude a denunciar; al respecto el
jurista Sotomayor Lépez sefala: “...en los delitos de oficio, basta con que tenga
conocimiento (por si mismo) del hecho o circunstancia, o en su defecto llegue la
noticia de por un tercero, y no debe haber pretexto alguno de que la gente no

acude a denunciar...”.

De acuerdo con el autor entendemos claramente que en tratandose de delitos
perseguidos oficiosamente basta que el Ministerio Publico o sus auxiliares
perciban el hecho por si mismos para iniciar una investigacion; el articulo 235
del Codigo adjetivo penal para la entidad que nos ocupa sefiala: “Cuando el
ministerio publico tome conocimiento de la existencia de un hecho que pudiera
considerarse delictuoso, promovera la investigacion...” de lo anterior se
desprende que el legislador impone la obligacién al representante social de
promover la investigaciéon cuando él tome conocimiento del hecho, no sefiala

que este conocimiento deba ser trasmitido forzosamente por un tercero ajeno.

Al respecto concordamos con el maestro Sotomayor Lépez cuando indica que:
“... (Conocimiento) se adquiere a través de los sentidos... (Lo que a diario se ve

en las calles, lo saben o conocen)...”.

Este criterio se comparte por el que suscribe, toda vez que se encuentra
convalidado por el Manual Basico de la Policia ministerial de la Procuraduria
General de Justicia del Estado de México, en su numeral 4.4 que adminiculado
con el articulo 21 fraccién lll de la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Estado de México, impone la obligacion de iniciar una investigacion
en los delitos perseguidos de oficio, cuando se trate de hechos notorios (lo que

es conocido por la generalidad), informando de inmediato al Ministerio Publico.

Se concluye que la noticia criminal es la percepcion o el conocimiento que toma
el Ministerio Publico y sus auxiliares de un hecho posiblemente delictuoso, a
diferencia de la denuncia donde es un tercero ajeno al érgano investigador

quien hace saber el hecho delictivo, a su vez podemos advertir que la noticia

* Vid. Practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, p. 52.
* jdem.
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criminal trae aparejada su comprobacion oficiosa; es decir, tanto la
representacion social como la Policia ministerial tiene la obligacion de iniciar la

investigacion en los delitos perseguidos oficiosamente.
2.3 La carga de la prueba en el proceso penal acusatorio

La carga de la prueba subyace en la existencia de los principios de presuncion
de inocencia y de no auto incriminacion o bien derecho a no declarar, la carga
de la prueba, es la obligacion que se impone al que sostiene una acusacion, ya
sea que se trate del Ministerio Publico o del acusador que ejerza la accién penal
privada®® de buscar y presentar los suficientes elementos incriminatorios para
destruir la presuncion legal de inocencia de la que goza el imputado; asimismo,
la caracteristica acusatoria es tipica del sistema de enjuiciamiento penal del
Estado de México, pues precisamente la carga de la prueba en cabeza del que
sostiene la imputacion le da la denominaciéon de sistema de corte acusatorio, lo
anterior se proscribe en el dispositivo 2 inciso a) del Cédigo de Procedimientos

Penales del Estado de México.

La carga probatoria contiene en si dos premisas garantistas como la presuncion
de inocencia y la no auto incriminacion o derecho a no declarar. Ahora bien, la
presunciéon de inocencia es una garantia que otorga el Estado para asegurar al
ciudadano imputado, que la parte que le atribuya la comision de hecho
delictuoso deba acreditarlo, también restringe en gran medida la prision
preventiva; esto ultimo es cuestionable y aparentemente contradictorio ya que,
en un Estado donde se privilegia la presuncion de inocencia, no es concebible
que ésta se vea vulnerada por la privacion de la libertad de un individuo que
aun no ha sido declarado culpable de nada*’, en concreto esto se ve reflejado
sobre la prision preventiva oficiosa que sefala nuestra Constitucion Federal,
restringiendo la presuncion de inocencia, lo cierto es que en un pais como el

nuestro es muy lejano el tiempo en que dicha presuncion deje de ser relativa,

4 Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 136.
*" Vid. FERRAJOLI, Luigi, Garantismo Penal, serie de estudios juridicos, nimero 34,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2006, p. 6.
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pues obviamente hablamos de la restriccion de la libertad preventiva, misma
que el Estado ha limitado con la reforma judicial de 2008, para aquellos delitos
de mayor lesividad para la sociedad o bien cuando exista peticion fundada del

Ministerio Publico®®.

Otra premisa que se deriva de la carga probatoria y de la presuncion de
inocencia es la ya referida a la no autoincriminacion o derecho a guardar
silencio, mismo que preveé el articulo 20 apartado B fraccion Il de la Constitucion

Federal.

Esta garantia ha sido utilizada de forma incorrecta en la praxis, pues es comun
escuchar que los defensores particulares y aun a los publicos, interpretan esta
garantia asesorando al justiciable en el sentido de no declarar o sélo negar los
hechos por virtud de esta prerrogativa, asumiendo asi (segun aseguran), una
“defensa pasiva” durante el proceso (estrategia de defensa que en lo particular
no comparto ni puede considerarse como tal juridicamente, pues irroga el peor
de los perjuicios al justiciable, ya que con tal estrategia seguramente sera
condenado) al amparo de lo que establece el diverso 20 apartado B fraccion |
del Pacto Federal, que en esencia proscribe que el estatus de inocencia solo
puede ser modificado por la sentencia judicial, dejando (los defensores) que sea
el Ministerio Publico el unico en aportar y desahogar medios de prueba en el

juicio lo cual es incorrecto.

El derecho a guardar silencio, tutela entre otras cosas que los imputados no
sean coaccionados para declarar o auto incriminarse y no refiere en si, que no
se requiere hacer ni decir nada o limitarse a negar los hechos simplemente, por
fuerza de la garantia aludida, actuar asi procesalmente seria practicamente
condenarse, ya que si bien es cierto que en un principio el imputado goza de la
presuncidn de inocencia y per se de la carga probatoria para la representacion
social, también lo es que dicha carga de la prueba es susceptible de sufrir su

reversion, en virtud de lo que establece el siguiente criterio de jurisprudencia:

*8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 19 parrafo segundo.
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‘INCULPADO. LE CORRESPONDE LA CARGA DE LA PRUEBA CUANDO LA
PRESUNCION DE INOCENCIA QUE EN PRINCIPIO OPERA EN SU FAVOR,
APARECE DESVIRTUADA EN LA CAUSA PENAL.

Si del conjunto de circunstancias y pruebas habidas en la causa penal se
desprenden firmes imputaciones y elementos de cargo bastantes para
desvirtuar la presuncioén de inocencia que en favor de todo inculpado se deduce
de la interpretacion armonica de los articulos 14, parrafo segundo, 16, parrafo
primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero y 102, apartado A, parrafo
segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y por
otro lado, el encausado rechaza las imputaciones y niega el delito, o su
participacion culpable en su actualizacion, éste necesariamente debe probar los
hechos positivos en que descansa su postura excluyente, sin que baste su sola
negativa, no corroborada con elementos de conviccion eficaces, pues admitir
como valida y por si misma suficiente la manifestacion unilateral del inculpado,
seria destruir todo el mecanismo de la prueba circunstancial y desconocer su

eficacia y alcance demostrativo.”

Tesis localizable en el semanario judicial de la federacion, tribunales colegiados
de circuito, novena época, tesis de jurisprudencia, pagina: 1105. INCULPADO.
LE CORRESPONDE LA CARGA DE LA PRUEBA CUANDO LA PRESUNCION
DE INOCENCIA QUE EN PRINCIPIO OPERA EN SU FAVOR, APARECE
DESVIRTUADA EN LA CAUSA PENA.

De lo anterior se concluye que la carga de la prueba subyace en el principio de
presuncion de inocencia; pero que de ninguna forma puede considerarse ésta
como una constante, toda vez que, hemos visto tiene excepciones y limites, por
lo que creo mas bien la presuncion de inocencia tiene su mayar beneficio en los
casos de la duda razonable; es decir, ante una igualdad de mérito demostrativo
tanto de las pruebas de cargo como de descargo, se debera por fuerza de la
presunciéon de inocencia y ante la carente prueba del Ministerio Publico (quien
tiene la carga), absolver al inculpado, en virtud de que, el acusador no habra

destruido la presuncién de inocencia mas alla de toda duda razonable.
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2.4 Prohibicion al Ministerio Publico para asumir funciones

jurisdiccionales

Con la reforma Constitucional en materia de seguridad y justicia penal
propiamente, se limitaron en gran medida las atribuciones que venia
desempefando la representacion social; asi, atinadamente la reforma prohibe
que asuma funciones jurisdiccionales*®, aunque si bien dicha disposicion tutela
en particular el respeto a la division de funciones de acusacion, defensa y
jurisdiccion (trilogia procesal) y en especifico de la primera con ésta ultima,
también lo es que dicha proscripcidon priva al Ministerio Publico de la funcion
que realizaba en el sistema escritural que se abandona, pues como es sabido
antes de la reforma, ante la representacién social se desarrollaba una
instruccion  aunque formalmente administrativa, podia considerarse

materialmente jurisdiccional.

Lo anterior no puede considerarse de otra manera, porque a nivel ministerial se
podian ofrecer medios de prueba; mismos que eran desahogados, en la extinta
averiguacion previa sin que se respetaran principios como el de contradiccion,
dejando en desigualdad e indefension a alguna de las partes, finalmente
después de la actividad probatoria el representante social podia determinar un
no ejercicio o ejercicio de la accién penal o incluso archivar la averiguacion

previa, en otras palabras, valoraba los medios de prueba y determinaba.

En el sistema de corte acusatorio, ya no se permite al Ministerio Publico realizar
esta actividad, ya que como hemos estudiado los medios de prueba deben
desahogarse hasta la audiencia de juicio oral, salvo la prueba anticipada y
aquellas que por su naturaleza requieran desahogo preliminar®®, no olvidando
que dicho desahogo debe realizarse en presencia del Juez de control y no ante
el Ministerio Publico®'; no obstante lo anterior, el articulo 10 apartado A fraccion

V de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de

49 Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 138.
% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20 fraccion Il parte segunda.
> Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 280 parrafo segundo.
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México, en apariencia contraviene lo establecido por la Constitucion Federal
(Articulo 20 apartado A fraccion lll), debido a que parece seguir otorgando a la
representacion social, la atribucion de desahogar medios de prueba en la
investigacion, al respecto el numeral citado establece las atribuciones que tiene
el Ministerio Publico durante la averiguacion previa (término que es incorrecto
pues es el empleado en el sistema penal escritural), “... V Recabar testimonios,
ordenar peritajes, formular requerimientos, practicar inspecciones, obtener

evidencias...”.

Estas atribuciones son propiamente las actuaciones de investigacion que debe
realizar para allegarse de los datos de prueba que establezcan la comision de
un hecho delictuoso; pero que de ninguna forma deben confundirse como actos
de prueba, como aparentemente es lo que hace el legislador, continuamos con

“

la redaccidon del articulo en cita “... desahogar e integrar a la averiguacion

previa (sic) las pruebas que tiendan a acreditar el delito...”

Sin lugar a dudas es esta parte del texto legal la que genera desconcierto, ya
que es notoriamente contradictorio con el texto Constitucional, ademas de no
encontrarse en armonia con el tipo de proceso acusatorio, adversarial y oral de
la propia entidad en estudio; en consecuencia también es contradictoria del
texto Constitucional que proscribe en esencia en el ordinal 20 apartado A
fraccion Il que las pruebas deben desahogarse en la etapa de juicio salvo el
caso de la prueba anticipada y aquellas que por su naturaleza lo requiera (lo
que por supuesto no es el caso, en virtud de que, éstas deben practicarse
inexorablemente ante el Juez de control y no ante el representante social, por lo

que no hay justificacion para tal redaccion contradictoria).

z

La redaccion “desahogar e integrar a la averiguacion previa (sic) las pruebas’
parece estar en armonia con la terminologia del sistema abandonado o el mixto
como suele llamarsele, pues aun prevé el término averiguacion previa mismo
que ya fue sustituido por el de investigacion o carpeta de investigacion cuando
se refiere al instrumento escrito que contiene las técnicas indagatorias, dicho

texto también faculta desahogar pruebas, lo que acontecia en el sistema
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anterior, entrando en conflicto con el texto Constitucional como ya hemos
advertido, incorrectamente se utiliza el término pruebas, que tiendan a acreditar
el delito, pues con la reforma procesal penal sabemos que lo que realiza el
Ministerio Publico no es otra cosa mas que la obtencion de datos de prueba (no
pruebas) que establezcan que se cometid un delito, por lo que el estandar
probatorio que refiere la acreditacion del delito también es equivoco, este tema
se abordara con mas precision y a mayor abundamiento en renglones
posteriores, de momento nos limitamos a decir que el dato de prueba debe
entenderse como la referencia a un determinado medio de prueba aun no

desahogado ante el Juez.

Asi por ejemplo el medio de prueba testimonial se desahoga a través de
interrogatorios, contrainterrogatorios, confrontaciones, reconocimientos, entre

otras reglas, ahora bien el dato de prueba seria lo referenciado por el testigo en

la entrevista que le formulo el Ministerio Publico, se advierte que en dicha
entrevista no se observan esa reglas de desahogo, por ello es considerado el

dato de prueba como una simple referencia del ateste a desahogar.

Por otro lado, el estandar probatorio requerido por el articulo en comento “las
pruebas que tiendan a acreditar el delito” también es incorrecto pues la
acreditacion de éste no puede ocurrir en la investigacion pues el delito se
acredita hasta la sentencia definitiva donde se tienen por comprobados los
elementos de éste (objetivos, normativos y materiales.), mientras tanto en la
investigacion se trabaja con el establecimiento de un hecho delictuoso (con
reforma), sin reforma cuerpo del delito que tiene el caracter de presunto, pues
es en la sentencia definitiva donde se corrobora que en los hechos se cometio
un delito y no antes, como incorrectamente lo refiere la redaccion en cita;
pensar lo contrario seria tanto como creer que el Ministerio Publico tiene la
facultad de decidir sobre la culpabilidad de una persona; es decir, asumir una
funcion jurisdiccional como sucedia en el sistema anterior, se robustece este

criterio con la siguiente tesis de jurisprudencia:
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‘ELEMENTOS DEL DELITO. LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL DEBE
ANALIZARLOS EN LA SENTENCIA DEFINITIVA (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL).

De los articulos 122, 124, 286 bis y 297, del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, se advierte que el Ministerio Publico acreditara el
cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado
como base del ejercicio de la accion penal y la autoridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos; asimismo, se prevé
que el cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se demuestre la
existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho
delictuoso segun lo determine la ley penal. Por otra parte, de los articulos 16 y
19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende
que el analisis del cuerpo del delito es exclusivo de las resoluciones
correspondientes a las ordenes de aprehension y comparecencia, asi como en
las de plazo Constitucional, ya que el estudio mediante el cual se comprueba el
cuerpo del delito debe ser distinto de aquel que el Juez realiza cuando emite la
sentencia definitiva; ello, porque esto ultimo unicamente tiene caracter
presuntivo, pues no comprende el analisis que supone la acreditacion de la
comision de un delito. Por tanto, la demostracion de los elementos del tipo
penal solo debe realizarse en la sentencia definitiva, al comprender la aplicacion
de un estandar probatorio mas estricto, en virtud de que la determinacion de la
existencia de un delito implica corroborar que en los hechos existio una
conducta (accion u omision) tipica, antijuridica y culpable. Atento a lo anterior,
en el supuesto de que la autoridad responsable haya analizado en la sentencia
definitiva el cuerpo del delito o los elementos del tipo penal -0 ambos-, de
manera alguna da lugar a que el Tribunal Colegiado de Circuito, al conocer del
asunto en amparo directo, conceda la proteccion Constitucional para el efecto
de que la autoridad funde y motive el acto, pues si de todas formas estudio el
conjunto de elementos normativos, objetivos y subjetivos del tipo penal, ello no
causa perjuicio a la parte quejosa al grado de otorgar el amparo para el efecto

mencionado.”
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Esta tesis es localizable en: semanario judicial de la federacién, primera sala,
décima época, tesis de jurisprudencia, pagina: 429. ELEMENTOS DEL DELITO.
LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL DEBE ANALIZARLOS EN LA SENTENCIA
DEFINITIVA (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). Contradiccion de tesis
367/2011. Suscitada entre los Tribunales Colegiados Segundo y Séptimo,

ambos en Materia Penal del Primer Circuito. 23 de noviembre de 2011. La
votacion se dividié en dos partes: mayoria de cuatro votos por la competencia.
Disidente y Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Unanimidad de cinco votos en

cuanto al fondo. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.

Para evitar caer en confusion y para la mejor comprensién en el desarrollo de
este trabajo, cabe establecer que se entiende por acto o técnica de

investigacion y que por un dato de prueba.

Ahora bien, las actuaciones de investigacion son técnicas que realiza el érgano
acusador y sus auxiliares para allegarse o recopilar datos e informacién en
primera instancia (primera actividad dentro de la investigacién inicial),
informacién que después de verificar su existencia e idoneidad y previa
incorporacion a la carpeta de investigacion se constituira en datos de prueba,
para sustentar la imputacion, solicitar la imposicidn de medidas cautelares, e

incluso para solicitar la vinculacion a proceso®.

Las actuaciones se extienden durante la fase de investigacion inicial para
sustentar los extremos antes sefalados, mientras que durante la investigacion
judicializada (a partir de que se dicte el auto de vinculaciéon a proceso y hasta
antes del plazo sefialado para su cierre) se allegara de medios de prueba con
los cuales pretende sustentar su acusacion y ofertar para su desahogo en juicio,
hasta este momento se termina la posibilidad de que el Ministerio Publico pueda
practicar actos investigativos, y excepcionalmente se terminara fenecido el

plazo para cerrar la reapertura de la investigacion por solicitud de diligencias.®®

%2 Ibidem. articulo 297.
%% |pidem. articulo 306 segundo parrafo.
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Por lo que hace a los actos probatorios (que jamas podran ser practicados por
la representacion social), podemos entender aquellos incorporados vy
producidos en el proceso conforme a las reglas que imperan en el ordinal 341
del Cdédigo de enjuiciamiento criminal mexiquense, seran ofertados en la
audiencia intermedia y ahi se proveera su admision o inadmision, pero que
sobre todo han sido desahogados durante la audiencia de debate de juicio
oral®; es decir, que la actividad probatoria sélo tendra lugar durante el juicio
(salvo excepciones), ante el Juez de juicio oral o de quien presida en Tribunal,
segun sea el caso, ello es asi, porque los actos probatorios deben someterse a
los principios de contradiccion e inmediacion principalmente, a diferencia de los
actos o técnicas de investigacion donde no es menester que ocurran al amparo

de tales prerrogativas.

Aunque la diferencia mas notoria radica en la finalidad que estos actos tienen,
pues los actos de investigacion tienden a sustentar decisiones previas al
juzgamiento, o sea, nunca fundaran una sentencia (como si sucedia en el
sistema anterior); mientras los actos de prueba sustentan una decision sobre la
responsabilidad penal; es decir, son los uUnicos que serviran para resolver el

fondo del asunto.

Este criterio se soporta tomando en consideraciéon el criterio de los tribunales
colegiados de circuito en la tesis localizable en Semanario Judicial de la
Federacion, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Tesis Aislada,
Pagina: 2890.

“ACTUACIONES DE LA INVESTIGACION. PARA QUE UN IMPUTADO PUEDA
SER CONDENADO O ABSUELTO SE REQUIERE DE LA PRODUCCION DE
ACTOS DE PRUEBA EN SENTIDO ESTRICTO EN EL CURSO DEL JUICIO
ORAL, AL CARECER DE VALOR PROBATORIO LOS ANTECEDENTES DE
LA INVESTIGACION Y LOS ELEMENTOS DE CONVICCION DESAHOGADOS
EN LA AUDIENCIA DE VINCULACION A PROCESO (NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE CHIHUAHUA).

% Ibidem. articulo 342.
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La ausencia general del valor probatorio de las actuaciones de la investigacion
practicadas con el objeto de decretar las medidas cautelares, asi como las
desahogadas en la audiencia de vinculacion a proceso, se obtiene, en principio,
de las reglas contenidas en los articulos 236 y 284 del Cobdigo de
Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, al establecer que los
antecedentes de la investigacion y los elementos de conviccion desahogados
en dicha audiencia, "carecen de valor probatorio para el dictado de Ila
sentencia", salvo los realizados de conformidad con las diversas reglas
previstas en el propio codigo para el anticipo de prueba, o bien, aquellos que
autoriza a incorporar por lectura o reproduccion durante la audiencia de debate
de juicio oral. En consecuencia, es importante distinguir entre los datos de
investigacion y los actos de prueba propiamente dichos; los primeros son
medios de averiguacion del hecho punible y la participacion culpable que, a lo
mas, alcanzan un cierto estandar que puede originar determinados efectos
personales y patrimoniales de caracter aseguratorio o cautelar contra una
determinada persona, incluso constituirse en el fundamento de la acusacion del
Ministerio Publico en contra de la misma; en cambio, las pruebas propiamente
dichas, de conformidad con los numerales 299 y 332 del mismo ordenamiento
legal, son las que se ofrecen en la etapa intermedia y se practican durante la
audiencia de debate de juicio oral, salvo, se reitera, las excepciones previstas
en la propia ley. Asi, para que un imputado pueda ser condenado o absuelto se
requiere la produccion de prueba en sentido estricto en el curso del juicio oral,
al carecer de valor probatorio los antecedentes de la investigacion y los
elementos de conviccion desahogados en la audiencia de vinculacion a
proceso. La alteracion de esta lI6gica puede conducir a un retorno de las formas

de actuacion propias del sistema inquisitivo.”
2.5 Técnicas de investigacion inicial

La etapa de investigacion inicial es aquella que aun no se encuentra
formalizada o sometida a control judicial, por lo que las actuaciones que se

practican durante ésta, por regla general no necesitaran la intervencion judicial



35
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

para que puedan realizarse, a pesar de ello, sabemos que toda regla general
admite excepcion, esto es asi puesto que aun y cuando no se formaliza la
investigacion y por ende no esta sujeta a un plazo para su cierre, habra
diligencias o propiamente técnicas de investigacion que por su naturaleza

requeriran autorizacion jurisdiccional para ser practicadas.

El multicitado Cédigo Procesal Penal para la entidad que se estudia, es omiso
en cuanto ;A qué? y sBajo qué? circunstancias se requerira control judicial, lo
cual se desprendera del estudio de cada una de ellas, permitiéndonos enumerar
aquellas técnicas que no requieren control judicial, asi como aquellas
diligencias y casos en los que indefectiblemente se necesita la aprobacion del

organo judicial.
2.5.1 Técnicas de investigacion que no requieren autorizacion judicial

Los siguientes actos de investigacion pueden realizarse sin la intervencion del
Juez de control, por tratarse de actos poco invasivos, donde es nimia la
restricciéon a un derecho fundamental o bien porque la naturaleza de la técnica a

realizar no admita demora, asi las cosas tenemos las siguientes:
2.5.1.1 La inspeccion a personas

Esta inspeccion es una actividad que versa sobre todo aquello que puede ser
percibido a través de los sentidos, y se puede traducir en la limitacion de un
derecho fundamental como lo es la prerrogativa a la integridad fisica que
consagra la norma suprema®, esta inspeccién puede practicarse en dos
formas, una poco invasiva, propiamente es una exploracion externa sobre la
persona y sus pertenencias donde no se ausculten intimidades naturales, y
existen otro tipo de inspecciones que versa sobre el cuerpo de la persona,
donde se ve alterada su intimidad, a ésta inspeccion se le da la denominacion
de inspeccion corporal la cual analizaremos al referirnos a las actuaciones que
requieren control judicial por alguna razon, de forma inmediata nos referiremos

a la primera de estas.

%% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 16 parrafo primero.
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Cuando existan motivos suficientes para presumir que se hallara evidencia
relacionada con los hechos (que se investigan obviamente), el Ministerio
Publico o la Policia realizaran la inspeccion de personas, el articulo 254 del
Cddigo instrumental de la materia para el Estado de México sefiala con mayor
precision la procedencia de la inspeccion al proscribir: “el ministerio publico o la
policia podran realizar la inspeccion de personas, siempre que haya motivos
suficientes para presumir que alguien oculta entre sus ropas o lleva adheridos

a su cuerpo, objetos relacionados con el delito que se investiga.”

De lo anterior podemos desprender las condiciones o requisitos previos para
limitar el derecho a la integridad personal. El primer elemento que se desprende
de este numeral es el relativo a quien puede realizarla, el representante social o
la Policia con las facultades para realizarla, es de preguntarse ¢Qué cuerpo de
Policia?, la respuesta es que tanto la Policia ministerial®® como los demas
cuerpos de la Policia estatal y municipal que presten auxilio al Ministerio

Publico, pueden realizarla®’.

El segundo requerimiento inherente a la existencia de “motivos suficientes
para presumir’, impone un parametro probatorio a satisfacer antes de proceder

a inspeccionar a una persona.

El Cddigo Procesal Penal en comento no sefala que debe entenderse por
motivos suficientes, por lo que, en particular considero que si tomamos en
cuenta que se exigen tales motivos para poder presumir, sin perder de vista que
las presunciones se generan a partir de indicios®® conocidos y probados, que
mediante un enlace logico y natural mas o menos necesario nos permiten
conocer otros hechos desconocidos; luego entonces, nos permite concluir que
los motivos suficientes no son otra cosa que un cumulo de indicios probados,

que mediante un nexo logico permitiran presumir que una persona oculta entre

% Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, articulo 21

fraccion |

°" Ibidem. articulo 23 parrafo segundo.

*% Vid. SOTOMAYOR LOPEZ Oscar, Practica Forense de Derecho Penal, Ubijus, México, 2007,
p. 440.
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sus ropas o lleva adheridos a su cuerpo objetos relacionados con el delito que
se investiga, por lo que esos motivos suficientes deberan acreditarse con los

indicios que permitieron generar dicha presuncion.

Resulta interesante este parametro probatorio, pues protege que no se realicen
inspecciones indiscriminadamente, resaltando la importancia que reviste el
hecho de que la Policia y el Ministerio Publico deban acreditar (obvio de forma
indubitable), la presuncion generada a través de indicios, ya que de no ser asi,
podria ser excluida como medio de prueba por haber sido practicada
ilicitamente®®, generando un problema mayor, ya que si ésta es excluida por
ilicitud en consecuencia deberan excluirse los elementos materiales o
evidencias fisicas que se hayan obtenido con motivo de la inspeccién ilegal, o
bien podran ser declarados nulos evitando puedan ser valorados en la
audiencia de juicio, dependiendo del momento procesal donde se haga valer la

ilicitud.

Lo anterior es asi, pues en el sistema procesal penal de nuestro pais existe la
figura de la exclusién probatoria, que se extiende también a aquellos medios de
prueba que se originan o derivan de una ilicita, homologandose a la teoria
norteamericana de los frutos del arbol envenenado, aun y cuando no se haga

referencia a algunas de sus excepciones®.

Las ultimas dos condiciones son las relativas a que antes de practicar una
inspeccion debe investigarse previamente un hecho probablemente delictuoso,
ya sea porque exista una denuncia o querella o bien porque los 6rganos de
investigacion lo hayan conocido por si mismos, por lo que bastara cualquiera de
estas circunstancias para acreditar dicho extremo, la ultima condicion es la
inherente a que antes de proceder a inspeccionar a una persona, debe
hacérsele saber el motivo de la sospecha y el objeto que se busca invitandolo a

exhibirlo, en caso de que ello no ocurra se podra proceder a la inspeccion.

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20 apartado A fraccion IX.
& Vid. Caddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 21 parrafo segundo.
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Al parecer el Codigo Procesal Penal mexiquense trata de distinguir entre dos
clases de inspecciones personales, en la ya analizada y en otra con un grado
de intrusion mayor, pues se afecta la intimidad y pudor de las personas, en este
caso deben asegurarse las mismas reglas ya descritas con antelacion,
adicionandose solo algunas condiciones extras como lo es que se realice la
inspeccion en un recinto cerrado, que se resguarde su privacidad, la prohibicién
de desnudarlas y de dejar un registro de la actuacion, a primera vista parece
que se trata de la misma inspeccion ya referida, y lo es, s6lo que para efectos
de su mayor comprensién en lo particular las divido en aquellas que no afectan
el pudor y en las que si lo hacen, tal y como lo prevé el numeral 254 parrafo

tercero del Cédigo Procedimental Penal citado.

Por su parte, el Manual Basico de la Policia ministerial de la Procuraduria
General de Justicia del Estado de México, parte integrante del Acuerdo General
numero 01/ 2010 del Procurador General de Justicia del Estado de México por
el que se establecen diversas disposiciones en materia de organizacion, orden
sustantivo y administrativo, y de actuacién ministerial, pericial y policial de la
procuraduria general de justicia del Estado de México, sefiala en el numeral
marcado con el 6.8.2 los requisitos para proceder a la practica de dicha técnica
de investigacion, los cuales se homologan casi en su totalidad a los requeridos

por el Codigo y que hemos acotado.

No obstante lo anterior en dicha disposicion del Manual no se prevé lo relativo a
la preexistencia de una investigacion de un hecho delictivo, como requisito para
la practica de la inspeccion, como si lo establece el Cddigo al proscribir la frase
“...objetos relacionados con un delito que se investiga”, esto puede generar un
problema pues se esta omitiendo un requisito de un ordenamiento con mayor
jerarquia (Cdédigo Procesal Penal), por lo que a dicho manual se le debe
agregar este requisito, pues en caso de que los funcionarios publicos la
practiquen sin observar el requisito omitido, la inspeccidn podria llegarse a

excluir del cumulo probatorio.
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Ahora bien, en la técnica de investigacion que acabamos de analizar,
encontramos una problematica, pues el Codigo Procesal Penal multicitado es
omiso en cuanto a la regulacién de la forma en que se habra de proceder
cuando la persona a inspeccionar se niegue a la inspeccidn o propiamente
dicho se oponga a ella, cuestionandonos ;Como es que actuara la Policia en
este supuesto?, tomando en consideracion que la ley penal es de estricto
derecho®!, aunado a que las disposiciones legales que coarten, restrinjan o
limiten el ejercicio de un derecho (en este caso el derecho de las personas a no
ser molestado), deberan interpretarse restrictivamente®?; luego entonces, al no
existir disposicion expresa cabe preguntarnos ;Como es que actuan y al
amparo de que fundamento legal? La propuesta de solucibn a esta

problematica se sostendra en renglones posteriores.
2.5.1.2 Inspeccion corporal

Esta técnica de investigacion es muy distinta de las inspecciones personales;
toda vez que, esta diligencia tiene por objeto constatar circunstancias decisivas
para la investigacion pudiéndose practicar en la persona del imputado o bien del
afectado por el hecho delictuoso, exdmenes corporales de caracter biolégico, o
bien registros grafo técnicos, fluidos corporales, impresiones dentales o
dactilares, de pisada, muestras de voz, vellos o cabellos, entre otras, estas
revisiones corporales van mayormente destinadas a la comprobaciéon de
algunos delitos en particular, verbigracia, en tratdndose de delitos como
lesiones, violacion, actos libidinosos, estupro, homicidio y demas donde sea

necesaria esta técnica.

Deben observarse las reglas que proscribe el articulo 255 del Cddigo adjetivo
penal mexiquense, el primer parrafo de este precepto establece en esencia las

siguientes:

“sospecha grave y fundada”, al igual que la presuncion a que se refiere la

inspeccion de personas debe fundarse con indicios que generen tal sospecha o

®1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 14 segundo parrafo.
%2 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 5° primera parte.
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presuncién, destacando que este precepto establece expresamente que ésta

debe ser fundada.

“Absoluta necesidad”, esta debe fundarse y por supuesto es en tratandose de
alguna evidencia fisica o elemento material que no pude obtenerse de otro

forma o ante el riesgo de que pueda destruirse por la demora.

“Ordenar por escrito la inspeccion”, ya sea que la ordene el Ministerio Publico, o
el Juez de control, se adiciona esta condicién dependiendo el estado que
guarda la investigacion; es decir, si el representante social no ha formulado
imputacion, él sera el encargado de emitir la orden correspondiente y obvio si la
investigacion ya se encuentra formalizada y sujeta a un plazo para su cierre,

sera el Juez que controla la investigacion quien debera emitir dicha orden.

Esta inspeccion también debe realizarse en un recinto que resguarde la
privacidad de la persona, practicandose preferentemente por personas de su
mismo sexo, auxiliandose de peritos y con la asistencia de su defensor, en
tratandose de menores ésta sera indispensable, de lo actuado debe dejarse un

registro.

El Manual Basico del Policia ministerial ya referenciado, sefiala estos mismos
requisitos, en el numeral marcado con el 6.9.2, destacando que esta técnica es
factible cuando se requiera obtener muestras de las personas. También en esta
diligencia se prevé la problematica inherente a la oposicion de la persona a la

practica de la inspeccion, lo cual abordaremos mas adelante.
2.5.1.3 La inspeccion de vehiculos

La inspeccion a vehiculos consiste en una exploracion sobre éste y de las
pertenencias que se encuentren también en su interior, siempre que existan
indicios que permitan presumir que se oculta en él instrumentos, objetos o
productos, relacionados con un delito que se investiga, el numeral 6.10 del
Manual Basico de la Policia ministerial, sefiala que en la practica esto se debera

llevar a cabo por el Ministerio Publico o por la Policia auxiliandose de peritos
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para proceder a recolectar los elementos materiales probatorios y la evidencia

fisica en su caso.

El ordinal 256 parte primera del Cédigo instrumental penal para el Estado de
México sefala los extremos que se deberan satisfacer antes de proceder a la
inspeccion de un vehiculo automotor; como lo es la existencia de motivos
suficientes que generen la presunciéon de que se oculta en éste posibles fuentes
de prueba; que sea realizado por el Ministerio Publico o por la Policia con
auxilio de peritos; y que ademas se haya iniciado una investigacion; es decir, se
siguen las mismas reglas para la inspeccion de personas tal y como lo dispone

la segunda parte del articulo antes citado.

Al igual que la inspeccidn a personas la Policia y el representante social deben
invitar al propietario o poseedor del vehiculo a que exhiba los objetos que se

buscan.

En la inspeccion de vehiculos la Policia o el Ministerio Publico debera solicitar al
propietario o poseedor de éste, autorice su practica; ello es asi, porque el
articulo 16 parrafo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, impera la garantia de inviolabilidad del domicilio, entendiendo el
término domicilio como una denominacion genérica de recintos particulares
donde se realicen actos comprendidos dentro de su esfera privada, donde se
incluye cualquier localizacion o establecimiento de las personas, incluso
accidentales o transitorias, siendo necesario para coartar dicha garantia una

orden judicial (segun mi aprecio).

Lo anterior se robustece con el siguiente criterio de la corte, localizable en el
Semanario Judicial de la Federacién, Primera Sala, Novena Epoca,

Contradiccion de Tesis, Pagina: 363.

‘DOMICILIO. SU CONCEPTO EN MATERIA PENAL.

El concepto de domicilio a que se refiere la garantia de inviolabilidad de éste,

contenida en el parrafo primero, en relacion con el octavo, del articulo 16 de la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comprende tanto el
lugar en el que una persona establece su residencia habitual (elemento
objetivo), como todo aquel espacio en el que desarrolla actos y formas de vida
calificados como privados (elemento subjetivo). Sin embargo, dicho concepto en
materia penal es mas amplio, pues también incluye cualquier localizacion o
establecimiento de la persona de naturaleza accidental y transitoria en donde
lleve a cabo actos comprendidos dentro de su esfera privada. Ello es asi, en
virtud de que si bien el primer parrafo del citado precepto Constitucional alude al
término "domicilio", el octavo sélo sefiala "lugar”, debiendo entenderse por éste,
el domicilio en el que el gobernado de algun modo se asienta y realiza actos

relativos a su privacidad o intimidad.”

Luego entonces, la Policia o el Ministerio Publico deberan realizar la diligencia
con autorizacion de las personas mencionadas so pena de que la inspeccidn,
asi como lo obtenido con motivo de ella sea excluida por revestir el caracter de
ilicitud, esta circunstancia no la prevé el Cddigo Procesal en estudio, pero es
una cuestion légica que por supuesto se propone sea contemplada por el

ordenamiento procesal para evitar imprecisiones en el actuar de esta técnica.

Otra hipoétesis que no se contempla por la ley adjetiva penal mexiquense, es la
relativa a lo que pasara cuando el poseedor o propietario del vehiculo
automotor se niegue a autorizar la inspeccion del vehiculo (recordando que en
estricto sentido el poseedor o propietario se encuentra en un recinto particular y
no puede ser compelido a abandonar el vehiculo si no obra un mandamiento
escrito), siendo la misma tendencia omisa de las inspecciones personales y

corporales, propondremos una solucion en lineas posteriores.

La Policia podra practicar inspecciones colectivas de personas o vehiculos bajo
la direccion del Ministerio Publico y dentro de una investigacion ya iniciada; es
decir, lo que comunmente conocemos como retenes u operativos, en el que por
ejemplo la representacidon social tiene la noticia sobre la comision del delito de
robo al interior de vehiculo automotor de transporte publico de pasajeros, inicia

la investigacion y dirige un operativo colectivo en el lugar y hora aproximada en
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la que ocurren los robos, destinado a detener en flagrancia a los probables
participes, por lo que la Policia detiene vehiculos para realizar la inspeccion de
éste y de sus ocupantes; de lo anterior surge una interrogante que sucederia si
por algun motivo un Policia se percatare que un particular lleva dentro de sus
ropas o dentro de su vehiculo un arma de fuego y este se negare a ser
esculcado o impidiere se realizara la inspeccion a su vehiculo, es evidente que
ya no estariamos ante el caso de una simple inspeccion, sino de un delito
flagrante, es entonces que podran proceder al aseguramiento del sujeto y del
arma de fuego, aun introduciéndose a un recinto particular sea un automovil o
un inmueble, sin que medie autorizacion judicial por no ser necesaria en este

caso.
2.5.1.4 Inspeccion de lugares

En la investigacion de los delitos esta técnica es una de las mas esenciales,
pues ya sea que la inspeccion verse sobre el lugar de los hechos (escena del
crimen), o bien sea el del hallazgo o enlace, teniendo gran relevancia para la
investigacion criminalistica policial, en razon del principio de intercambio y
causalidad que demuestra que el autor del delito se queda en el lugar en forma
de evidencias fisicas (cabellos, huellas, vellos, sangre, fluidos corporales, entre
otras) o elementos materiales probatorios (armas, objetos, prendas, efectos
personales, por mencionar algunas), sefialando la mecanica de los hechos, el

posible numero de participes y hasta el posible movil del delito.

Resulta indudable la importancia y trascendencia que reviste la inspeccion de
lugares como técnica de investigacion, pues de esta se desprende el hallazgo
de un gran numero de fuentes probatorias que con posterioridad se
incorporaran a proceso a través de un medio de prueba para sustentar una

acusacion.

Ahora bien, por lo que hace al actuar policial el Manual Basico de la Policia
ministerial multicitado sefala en su dispositivo 6.5.3 la forma en que, en la

practica ésta se realizara, proscribiendo disposiciones muy similares al
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procedimiento del registro de la cadena de custodia, al respecto nos indica que
la primer actividad al llegar al lugar de los hechos es la observacion;
procediendo a la inspeccion punto a punto, sector por sector, espiral o segun la
técnica que resulte mas idénea, procediendo a la senalizacién y numeraciéon de
las fuentes de prueba; fijacion del lugar de los hechos; fijacion fotografica o
filmografica y fijacion topografica, continuando con las cuestiones relativas al
embalaje, acopio, traslado, almacenamiento y manipulacion, propios de la

cadena de custodia de la evidencia fisica y elementos materiales probatorios.

Cuando existan motivos suficientes para presumir que se hallara evidencia
fisica o elementos materiales probatorios, relacionados con un delito que se
investigue, la representacion social o la Policia se trasladaran al lugar de los
hechos o a cualquier otro distinto de éste y lo examinara con la finalidad de
preservar y procesar todas la fuentes de prueba (huellas materiales o
mnémicas, evidencias, objetos, instrumentos o productos del delito), que
tiendan a establecer los elementos del hecho delictuoso y a los probables
autores o participes del mismo, las personas presentes en el lugar que se
inspecciona, pueden llegar a constituir fuentes de prueba por lo que, al
realizarla, el Ministerio Publico o la Policia podran entrevistarlos a fin de que
puedan aportar algun dato util que los lleve a otras fuentes de prueba, pudiendo
ordenar que durante la practica de esta técnica no se ausenten las personas
que se encuentren en el lugar, o que cualquier otro comparezca
inmediatamente y ante su negativa puedan ser compelidas por la fuerza

publica®.

El multicitado Cddigo Procesal Penal mexiquense, prevé esta diligencia de
manera muy escueta, al respecto el diverso 252 parrafo primero del
ordenamiento antes sefialado dispone de forma genérica las condiciones
necesarias para proceder a inspeccionar personas, lugares y objetos, estos
requisitos son los ya comentados “motivos suficientes”, la sospecha o

“presuncion” y la “investigacion previa de un delito” ademas de algunas otras.

% Ibidem. articulo 253 parrafo primero.
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El parrafo segundo del ordinal antes citado proscribe la condicion de describir,
el estado del lugar, las personas, las cosas, las evidencias y otros efectos
materiales que ahi se encuentren. Ahora, no se prevé la forma en que debe
describirse lo inspeccionado, en lo particular considero que deben emplearse
medios audiovisuales, toda vez que, éstos por su naturaleza estan dotados con
mayor eficacia representativa, o a falta de éstos utilizar cualquier otro medio
apto para producir cosas como las fotografias planos, dibujos, etc.; esta
condicién es distinta y no debe confundirse con el acta pormenorizada que
debera contener todo lo actuado, tal y como lo establece el cuarto parrafo del

articulo en cita.

Una ultima formalidad para esta técnica de investigacion es la invitacion a las
personas que habiten o se encuentren en el lugar, para presenciar la inspecciéon
y a falta de estos a los familiares de la persona que habite el lugar o en general

a cualquier persona.
2.5.1.5 Aseguramientos

La practica de aseguramientos conforme al numeral 6.12.1 del Manual Basico
de la Policia ministerial, consiste en resguardar bienes, objetos, documentos o
cualquier instrumento que tenga relacion con el hecho delictual o pueda servir
como fuente de prueba, despojandolos de la tenencia del propietario o
poseedor, sacando copias o reproducciones para después pasar a ser objeto de
procesamiento conforme a la cadena de custodia, éste puede ser realizado por
la Policia o el representante social, respecto de aquellos bienes relacionados
con el delito, asi como de los que puedan servir para garantizar la reparacion
del dano, éstos pueden ser susceptibles de ser embargados, decomisados,

asegurados o bien sujetos a la accion de extincion de dominio®.

En lo inherente a nuestro tema central, el Juez, el Ministerio Publico y la Policia
pueden disponer del resguardo de objetos, instrumentos o productos del delito,

que pueden servir como datos de prueba o al sustentar la acusacion ya como

% Ley de Extincién de Dominio del Estado de México, articulo 7 fraccion I.
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medios demostrativos. Cabe destacar que la norma Procesal Penal mexiquense
prevé el aseguramiento de éstos sélo cuando sea necesario®; es decir, que
deben resguardarse para practicar la inspeccién, pericia o conservarlos para ser
exhibidos en el juicio, (debiendo respetar las reglas de la cadena de custodia),
hecho lo anterior deberan ser devueltos a las personas legitimadas incluso en
depdsito provisional, imponiendo la obligacion de exhibirlos siempre que no se
pretenda embargarlos, decomisarlos, asegurarlos o someterlos a la accion de

extincion de dominio.

Ahora bien, el aseguramiento de los bienes fuente de prueba debe realizarse
unicamente cuando sea necesario, esa necesidad sigue la naturaleza del bien
mueble o inmueble, objeto, instrumento o producto del delito, podemos decir
entonces que tratandose de bienes inmuebles o muebles que por su naturaleza
o dimensiones no pueden ser trasladados para su resguardo® o bien cuando
por las circunstancias del caso no puedan ser trasladados sin alterar las fuentes
de prueba, debera procederse a su aseguramiento y una vez realizada la
diligencia a que haya lugar con la finalidad de obtener ese dato de prueba

debera ser levantado dicho aseguramiento.

A su vez, si se asegura equipo informatico o datos almacenados en cualquier
soporte se procedera como si se tratara de documentos, mismos que seran
examinados bajo la responsabilidad del Ministerio Publico, y en caso de ser
indtiles para la investigacion o sean comprendidos en la restriccion de
aseguramiento, deberan ser devueltos inmediatamente y no podran usarse

nuevamente para la investigacion.

Por otro lado no seran sujetos a aseguramiento los registros de comunicaciones
entre el imputado y su defensor, ni con aquellas que les asista el derecho de
abstenerse de declarar, salvo que éstas también sean investigadas como

autoras o participes del hecho punible®’.

65 Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 258 parrafo primero.
® Ibidem. articulo 262.
®7 Ibidem articulo 260 parrafo segundo.
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2.5.1.6 Practica de peritajes

Esta técnica de investigacion debe versar sobre indicios o evidencia que per se
no muestra nada (sélo genera presunciones), sino hasta que es sometida a una
pericia que revela su significado a través del analisis y valoracion que hace el
profesional, en una materia determinada con base en la ciencia forense o
conocimientos cientificos segun lo dispone el numeral 6.13.2 del Manual Basico
de la Policia ministerial parte del Acuerdo General del Procurador numero 01/
2010 del Procurador General de Justicia del Estado de México; asi, verbigracia,
un arma punzante con restos de sangre encontrada en el lugar donde se
perpetro un homicidio, nos puede llevar a generar presunciones que por las
heridas que muestra el cadaver puede tratarse del arma empleada, para privar
de la vida al sujeto, pero no nos permite ir mas alla, para desentranar lo que
realmente demuestra la evidencia encontrada es necesario someterla a
experticias, que mediante una comparacion cromosdmica nos indique a que

perfil de ADN pertenece la sangre encontrada en el arma.

Durante la investigacion el Ministerio Publico podra ordenar la practica de
pericias que €l considere; debiendo autorizar en lo posible a la defensa y a sus
consultores técnicos para que presencien la practica del peritaje y, en su caso,
solicite las aclaraciones pertinentes, asi lo establece la norma Procesal Penal

en estudio segun lo proscribe el ordinal 268 segundo parrafo.

Ahora, este precepto legal en cita sefiala autorizar a la defensa y a sus
consultores técnicos solo en los casos que sea posible, ello de inicio nos hace
preguntarnos ¢ Cudles seran esos supuestos? Sin encontrar respuesta alguna
en el Cddigo, a mi criterio debe autorizarse a la defensa en todos los casos,
cuando ya esté individualizado el imputado, o sea, que la investigacion ya se
encuentra formalizada, pues durante la investigacion inicial donde no se conoce
aun con precision al posible autor del evento delictivo y por ende no ha
designado defensor (salvo en los casos de flagrancia donde ya se individualiza
al indiciado aun y cuando no se haya formalizado la investigacion), esto no es

Obice para que no se le de vista a la defensa, pues bien el defensor publico
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puede presenciarla, o cual no seria necesario si la pericia puede volver a
practicarse con posterioridad, pues ya individualizado el imputado y su defensor
podran prever la practica de una experticia por su cuenta, recordando que el
Ministerio Publico o Juez debera autorizar a las partes para el caso de que
quieran practicar alguna pericia68, ahora, que si es el caso que la pericia no
pueda volverse a practicar se debera inexorablemente autorizar a la defensa
designada por el imputado o al defensor publico en caso de que no se haya

designado o aun no se haya individualizado al imputado.

Previo a la practica de un peritaje puede determinarse que la evidencia, indicio
u objeto que sera procesado, tienda a destruirse o a consumirse en su totalidad
al ser analizado, por lo que se impone la obligacién de que su practica verse
solo sobre la mitad de la muestra, salvo que la cantidad sea tan escasa que los
peritos no puedan emitir su opinidn, en esta situacién el acto técnico profesional
sobre el objeto, evidencia o indicio, se debera considerar como definitivo e
irreproducible, en tal supuesto antes de la practica de la pericia el representante
social debera notificar al defensor del imputado si ya lo hubieren individualizado
o al defensor publico en caso contrario, para que si lo desea designe un perito
para que junto al de la representacidon social procesen la evidencia o presencie

la practica de ésta®®.

Asi las cosas, si el defensor no designare perito o éste no comparezca, se
llevara a cabo su practica y podra admitirse como medio de prueba en el juicio
oral, caso contrario si el Ministerio Publico realiza la experticia sin haber
notificado al defensor, pues en tal supuesto el medio de prueba no sera
admisible segun se desprende de la redaccion del articulo 284 parrafo tercero

del Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México.

Para algunos autores las pericias irreproducibles deben ser consideradas como
prueba anticipada lo cual es incorrecto segun mi apreciacion, por la simple

razon que la prueba que requiere anticipo jurisdiccional es la que por regla

% Ibidem. articulo 248 parrafo tercero primera parte.
% Ibidem. articulo 284 parrafo segundo.
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general es definitiva y no puede producirse en la audiencia de juicio oral,
recordando que excepcionalmente ese impedimento que evita el desahogo
dentro del debate puede desaparecer y en tal supuesto se debera desahogar

nuevamente en la audiencia de debate’.

Para el jurista Hidalgo Murillo, las pericias irreproducibles y por ende definitivas
deben ser consideradas como anticipos probatorios, al respecto refiere “Si bien
Meéxico ha utilizado el concepto de prueba anticipada la que reserva definir a la
ley secundaria, renunciando al concepto de actos definitivos e irreproducibles

como anticipos jurisdiccionales de prueba...”

En lo personal, no comparto la critica del autor que sefala que los actos
definitivos e irreproducibles deban ser consideradas como prueba anticipada;
en virtud de recordar la diferencia entre actos de investigacién y actos de
prueba, destacando la naturaleza que ellos guardan; pues, mientras los actos
de investigacion solo tienden a allegarse de datos de prueba para sustentar
determinadas pretensiones del fiscal como la formulacion de imputacién, orden
de aprehension, imposicion de medidas cautelares o la vinculacion a proceso,
actos que nunca podran fundar una sentencia ya que ésta se funda con los
medios de prueba desahogados en la audiencia de juicio y con excepciones

como la prueba anticipada.

Ahora bien si consideramos que lo que es definitivo es el peritaje, mismo que se
practica como un acto de investigacion, para obtener sélo un dato de prueba,
que si se pretendiera convertir en medio demostrativo para su desahogo en el
juicio oral (constituirse en acto probatorio), seria necesario que el perito
comparezca a la audiencia para que dicho instrumento se practique a través de
interrogatorios, contrainterrogatorios, confrontaciones y sobre todo bajo los
principios de inmediacion, oralidad, contradiccion, entre otros; a esto se suma,
que el informe del perito por escrito, no lo exime de la obligacion de ocurrir a la

audiencia de juicio a declarar’'; es decir, que si el perito no concurre a la

" Ibidem. articulo 282 parrafo segundo.
™ Ibidem. articulo 267 parrafo segundo.
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audiencia, no podra desahogarse dicho medio de prueba y por ende no existiria
un acto de prueba, en virtud de lo anterior, podemos concluir que por tales
motivos no puede considerarse como prueba anticipada a los peritajes
definitivos, pues el anticipo jurisdiccional de la prueba es un acto probatorio,
porque no se puede desahogar en el juicio, mientras que el acto definitivo e
irreproducible soélo versa sobre la pericia, es ésta la que no se puede volver a
producir, porque el perito bien puede acudir a la audiencia de juicio a declarar,
por lo que no hay lugar a pensar que un peritaje definitivo es una causa o

sinénimo de anticipo probatorio.

Al igual que cuando estudiamos las inspecciones corporales que de alguna
forma implican un menoscabo, a la intimidad, al pudor y al derecho de decidir
sobre el cuerpo, existen peritajes fundamentales para la investigacion, ya sea
para individualizar al probable responsable o para obtener algunos elementos
del hecho delictuoso; practica pericial, que también pueden ser lesivas para la
integridad corporal de las personas pero que, por la naturaleza de cierto tipo de

delitos resulta ser la unica forma de allegarse de datos de prueba.

Esta practica de experticias es contemplada en el diverso 243 parrafo primero,
del Codigo adjetivo penal mexiquense, al igual que la técnica de investigacion
consistente en la inspeccion, el Cédigo Procesal no senala la forma de proceder
ante la negativa de la persona a practicarse o a proporcionar una muestra, solo
establece que debe asentarse su negativa, pero no senala si se realizara o no
la pericia, esta problematica sera abordada al estudiar las técnicas que
requieren autorizacién judicial a pesar de que la investigaciéon aun no se haya

formalizado.

En otro orden de ideas cabe senalar que el dictamen del perito debe
encontrarse debidamente sustentado, al respecto el numeral 268 en sus
parrafos tercero y cuarto del Codigo Procesal Penal mexiquense, proscribe los
requisitos que debera contener el dictamen pericial y que en esencia son: la
descripcion de la persona o cosa objeto de la pericia; el estado o modo en que

se hallare; la relacion circunstanciada de todas las operaciones practicadas y su
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resultado; las conclusiones que en vista de datos, formulen los peritos conforme
a los principios de su ciencia o reglas de su arte u oficio; las observaciones de
las partes o los consultores técnicos y las conclusiones que se formulen
respecto del tema estudiado; el dictamen sera presentado por escrito, firmado y
fechado siendo independiente de las declaraciones que deba rendir el perito en

la audiencia de juicio.
2.5.1.7 Levantamiento e identificacion de cadaveres

Esta diligencia tiene lugar en caso de muerte violenta o cuando se presuma que
una persona fallecié a consecuencia de un hecho delictuoso, deberan realizarse
las técnicas de investigacion procedentes, para ello el Ministerio Publico debera
hacer diversos llamados; con relacion a este tema el maestro Sotomayor Lopez
sefala: “Verbigracia, a la policia judicial o ministerial, a servicios periciales, a
efecto de que acudan los especialistas o peritos en fotografia, balistica,

criminologia, transito terrestre, dactiloscopia, valuador, etc.,...”"?

A su vez el articulo 265 primer parrafo del Codigo adjetivo penal mexiquense
sefala la realizaciéon de inspeccion del lugar de los hechos, (destacando que no
siempre el lugar donde se encuentra el cadaver es el lugar donde sucedieron
los hechos pues debemos considerar que puede tratarse de un escenario
distinto como el del hallazgo o del enlace), considero que el Cddigo deberia

precisar este término al lugar donde se halle el cadaver.

Bien, como ya hemos visto la inspeccion tiene por objeto el hallazgo,
recoleccion, acopio, recoleccidon y procesamiento de las evidencias, indicios,
objetos, instrumentos, o productos del delito, asi como determinar la mecanica
de los hechos o el posible mévil; en ésta deben seguirse las mismas reglas que
para la inspeccion de lugares ya abordada; es decir que el lugar no se
contamine, no se alteren las posibles fuentes de prueba, se fijen a través de
fotografia y video filmacion, recolectarse y procesarse conforme a las reglas de

la cadena de custodia. Se auna a estas actividades la sefialada en el numeral

"2 Vid. Practica Forense de Derecho Penal p. 74.
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6.6.2 del Manual Basico de la Policia ministerial de la Procuraduria General de
Justicia del Estado de México la cual en suma prevé la formulacion de una
solicitud de analisis a los servicios periciales, entregando el cadaver, los
fragmentos 6seos, partes del cuerpo y los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica, ademas dispone el levantamiento de una acta de inspeccion

técnica de cadaver.

La hipétesis normativa del Cédigo Procesal Penal antes citado, proscribe que
una vez realizada la inspeccion se debera disponer el levantamiento del
cadaver y el peritaje correspondiente para determinar la causa de la muerte, o
sea, una necropsia acompafiada de un cronotanato diagnostico, que expresara
con minuciosidad el estado que guarde el cadaver y el origen de su muerte (son
los requisitos que debera contener la solicitud a los servicios periciales a la que

alude el numeral 6.6.2 del Manual de la Policia ministerial aludido).

En otro contexto, cabe destacar que si no se advierte muerte violenta ni se
desprendan indicios que permitan presumir que la muerte se derivd de un
posible hecho delictivo, es logico que el Ministerio Publico deba autorizar la
dispensa de la necropsia, aunque esto no se establezca en el Cdédigo
Procedimental Penal para la entidad en estudio.

No se advierte que el multicitado Cédigo adjetivo penal mexiquense, prevea la
comprobacion equiparada del cadaver, como sucede en la legislacion procesal
penal para el Distrito Federal, segun mi aprecio atinadamente el Cdédigo de
Procedimientos Penales del Estado de México no equipara la comprobacion del
cadaver con la declaracion de un testigo que lo haya visto y pueda describir las
lesiones o huellas de violencia que presentaba o del arma con que crea hayan
sido inferidas, habitos y costumbres del difunto e incluso las enfermedades que

haya padecido.

Este tema no es nada pacifico y es de suponerse, pues puede llegar a pensarse
que tal equiparacion en la comprobacion del cadaver no es tan relevante, en

virtud de que, ninguno de los elementos del hecho delictuoso de homicidio
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exige la existencia de un cadaver como parte integrante de éste, lo cual es
cierto y se comparte, aunque también lo es el hecho de que, para la
comprobacion objetiva de los elementos del hecho delictivo (esto para la
sentencia definitiva recordando que antes de ésta se trabaja con un probable
hecho delictuoso), como la existencia previa de la vida y su posterior privaciéon
por un agente externo de ejecucion dolosa o culposa’®, no hay medio de prueba

mas idéneo que la necropsia para verificar esos extremos.

La realidad es que la comprobacion equiparable del cadaver podria resultar
contradictorio en un sistema que privilegia la presunciéon de inocencia y que
exige reglas muy estrictas para la constitucion de la prueba, por lo que a mi
criterio, concluyo que atinadamente la legislaciéon Procesal Penal mexiquense

no prevea ésta hipotesis.

Regresando al tema central cabe hacer mencién que para el caso de que el
Ministerio Publico desconozca la identidad del cadaver ésta se realizara por los
peritajes idoneos y si nos es posible por este medio, el Codigo objeto de estudio
dispone que dicho cadaver debera permanecer en el area de servicios
periciales, por un tiempo prudente a fin de que alguien que posea datos se
constituya para haceérselos saber o para reconocerlo, en tal caso se entregara a

sus parientes o a quien aduzca tener derecho’™.
2.5.1.8 Reconocimientos

Reconocimiento de personas, esta diligencia de investigacion es ordenada por
el Ministerio Publico cuando una persona se refiera al imputado y no pueda
proporcionar la media filiacion exacta de él; es decir, cuando comunmente nos
referimos a una persona diciendo “no lo puedo describir pero si lo tengo a la
vista lo reconozco”, tal diligencia no procede unicamente en este caso, sino
también cuando el declarante se refiera a una persona dudando que sea la
referida, en este caso el representante social atendiendo a la observancia de

los deberes de lealtad y objetividad (referirse a los datos de prueba de cargo

"® jdem pp. 75-76.
“ Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 265 parrafo segundo.
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como de descargo), aunado a que como titular de la accion penal debe
promover la investigacién e identificacién correcta de los probables autores o
participes, dicho 6rgano de investigacion debe proceder a practicar la diligencia
en estudio, cuando el que declare o deponga contra alguien, lo haga con duda o

reticencia motivando la sospecha de que no conoce a la persona.

Esta técnica de investigacion también se encuentra conformada por el
procedimiento de confrontacion, destacando a manera de comentario que estos
reconocimientos y procesos de confrontacion al igual que la reconstruccion de
hechos, son considerados como medios de prueba o en este caso técnicas de
investigacion accesorias o de perfeccionamiento, hecho este paréntesis

continuamos con el estudio de dicha diligencia.

El Ministerio Publico o el Juez que controla la investigacion, ordenaran la
practica de dicha técnica cuando concurran las causas sefalas anteriormente
referidas, el articulo 270 del Codigo Procesal Penal para la entidad que se
estudia, sefiala que dicha diligencia procede de forma oficiosa y aunque dicho
numeral no prevé que tal técnica pueda ser solicitada a justicia rogada, por
supuesto que si procede su solicitud, esto se desprende del articulo 245 del
mismo ordenamiento legal en cita, que en esencia proscribe que durante la
investigacion el imputado, victima u ofendido y demas intervinientes pueden
solicitar al Ministerio Publico la practica de diligencias pertinentes para
esclarecer los hechos, a su vez el diverso 137 cuarto parrafo del mismo
ordenamiento mencionado robustece lo anterior al sefialar que durante la
investigacion el representante social a requerimiento del imputado o su
defensor tomara las medidas necesarias para verificar la inexistencia del hecho

punible.

Como podemos ver esta técnica indagatoria es muy importante ya que puede
en gran medida ayudar a desvirtuar la probable responsabilidad o participacion
del indiciado, imputado o acusado (atendiendo a la etapa procesal) en el hecho
delictuoso que pesa en su contra y por supuesto se le podria evitar la apertura

de una investigacion a una persona equivocada, a su vez puede resultar muy



55
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

util como medio de prueba accesorio o de perfeccionamiento ya en la audiencia
de juicio, aunque si bien dicha practica investigativa no pueda ser incorporada
al proceso como medio de prueba no menos cierto resulta que el Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, permite sea utilizado dicho
reconocimiento para evidenciar contradicciones o superarlas, por ello es que
resulta muy util solicitar su practica pensando en la dinamica del desahogo de
atestes o informes periciales, la forma de incorporacién de estos registros en
que obre la practica de un reconocimiento o confrontacién, asi como la forma de
solicitar su produccion en la audiencia de juicio se abordara al estudiar lo

inherente al desahogo de testimonios en lineas posteriores.

Como ya hemos comentado el reconocimiento de una persona se realiza a
través de un procedimiento de confrontacion’, que sigue diversas reglas para
su practica las cuales también se disponen en el numeral 6.15.3 del Manual
Basico de la Policia ministerial, reglas como que la persona objeto de
confrontacion no se disfrace; ni se borre huellas que puedan servir para
identificarle (cicatrices, lunares, tatuajes, marcas etc.); la persona a identificarse
debera acompanarse al menos de tres personas, vestidas con ropas
semejantes y con las mismas sefas de ser posible y de mismo aspecto fisico; el
confrontado podra elegir el sitio de la fila en que desee colocarse y podra

solicitar por una sola ocasion que se excluyan de la fila a alguna persona’®.

Una vez colocada la persona en la fila asi como las que la acompanen para la
confronta, se interrogara al declarante sobre si persiste en su declaracion
anterior; si conocia con anterioridad a la persona o si su conocimiento fue
concomitante al hecho delictivo; también se le interrogara sobre si después de
la realizacion del evento delictivo le ha visto, en qué lugar, porqué motivo y con
qué objeto’’. Después de interrogarle se llevara al declarante frente a las

personas que conformen el grupo para que sefale a la persona que se trate; si

> Ibidem. articulo 271.
"5 Ibidem. articulo 272.
" Ibidem. articulo 273.
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fuesen varios los declarantes o las personas confrontadas se deberan realizar

tantos actos por separado como personas sean’®.

Este reconocimiento o confrontacion también puede realizarse por medio de
fotografias, cuando la persona a confrontar no se encuentre presente y aun no
se pueda localizar, la fotografia se colocara con otras semejantes observando

en lo posible las reglas precedentes™.

Tanto las cosas o cuanto pueda ser objeto de percepcién por medio de los
sentidos (como voces, sonidos, grabaciones, etc.) son susceptibles de ser
reconocidas o confrontadas, para lo cual, en tratdndose de objetos estas
deberan ser descritos antes de proceder a su confrontacién o reconocimiento y

en los demas casos deberan seguirse las reglas ya acotadas.
2.5.1.9 Asistencia médica a detenidos lesionados

Esta diligencia de investigacion es una de las primeras actuaciones que debera
practicar el representante social al tener conocimiento del hecho delictuoso, ya
sea que se trate de victimas, ofendidos, testigos o del propio probable
responsable o participe; sin embargo, el Codigo adjetivo penal mexiquense no
prevé este acto de investigacion ni tampoco se advierte que lo disponga el
multicitado Manual Basico de la Policia ministerial de la entidad, lo que nos lleva

a generar diversas dudas sobre la forma de proceder en tales hipotesis.

El articulo 20 apartado C fraccién Ill de la norma suprema sefala en esencia
que son derechos de la victima o del ofendido “recibir desde la comision del
delito, atenciéon médica y psicologica de urgencia”; exacta redaccion proscribe el
diverso 150 fraccion IV del Codigo Procedimental Penal para el Estado de
México; ahora bien, cabe destacar que la propia Constitucion Federal y el
Cddigo en cita no disponen que el probable responsable de un delito, goce del
mismo derecho en caso de que haya sufrido lesiones provenientes del delito o

de su aseguramiento. Tal omisién Constitucional y legal nos lleva a

"8 Ibidem. articulo 274.
™ Ibidem. articulo 276.
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cuestionarnos si estamos en presencia de una desigualdad contemplada por la
ley; lo cierto es que, en caso de actualizarse dicho supuesto y aunque no esté
plasmado explicitamente en la ley suprema, el Ministerio Publico debera
proveer la prestacion de la atencion médica al probable responsable, la
pregunta persiste en el sentido de que Como es qué se debera llevar a cabo

tal diligencia, si el Codigo no la prevé?

Siguiendo la tendencia de lo que establece el Codigo de Procedimientos
Penales Modelo para la Federacion y demas entidades federativas, podemos
proponer, que cuando el probable responsable, por la urgencia o gravedad de la
lesion que presente requiera la atencion meédica inmediata, ésta debera
realizarse en un hospital publico; es decir, aquellos establecimientos de salud
pertenecientes a la administracion publica del Estado, salvo que el lesionado
expresamente solicite ser trasladado a una institucion de salud privada,

asumiendo él los gastos.

En ese tenor, cuando el lesionado se encuentre en hospital publico los médicos
de éste deberan tenerse como nombrados como peritos a menos que el
Ministerio Publico nombre a otros, para que dictaminen y hagan una
clasificacion provisional o definitiva de las lesiones, ahora si es el caso que el
lesionado se encuentre en un nosocomio privado la representacion social
debera nombrar a los peritos que deban practicar las diligencias tendientes a
determinar su estado de salud, ello es asi en virtud de que, se puede poner en

duda la imparcialidad en el dictamen de los facultativos de un hospital privado.

En otro orden de ideas cabe hacer mencién del problema practico que se
suscita con motivo de este tema, el cual ha sido evidenciado por el maestro
Sotomayor Lépez, quién sefala al respecto: “Cabe aclarar, que si el indiciado
es detenido en flagrancia de delito, y por su detencion es herido de gravedad, el
Ministerio Publico consignara dicha averiguacion previa con detenido, dejandolo

a disposicion del Juez...”°.

8 practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, p. 128.
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En el nuevo sistema acusatorio mexicano, vigente en la entidad federativa
objeto de estudio, se sigue la misma regla, pues si se detiene al indiciado en
flagrancia la representacion social, si pretende formular imputacién, debera
ponerlo a disposicion del Juez de control en el plazo Constitucional de las
cuarenta y ocho horas a que se refiere el numeral 16 decimo parrafo de la Ley
Fundamental, (primer término procesal a queda sujeto el actuar del Ministerio
Publico).

Ahora bien, si dicho representante social ejercita la accién penal con detenido,
es donde se revela el problema segun el autor, ya que, inmediatamente de que
el imputado quede a disposicion del Juez de control debera recibir su
declaracién o bien dentro de las primeras veinticuatro horas contadas desde el
momento de su detencion, plazo que podra duplicarse cuando sea necesario
para que comparezca su defensor®!, para tales efectos el Juez debera convocar
a una audiencia de control de detencién®, en la cual se calificara de legal la
detencion y el Ministerio Publico debera formular imputacion, solicitar la
aplicacion de una medida cautelar, asi como la vinculacion a proceso®®, todo
esto debe ocurrir en el plazo de setenta y dos horas o ciento cuarenta y cuatro a
que hace referencia el diverso 19 parrafos primero y segundo de la Carta

Magna, términos que deberan contarse de momento a momento®:.

Para precisar la problematica citamos nuevamente al autor referenciado con
antelacion: “... que pasara cuando el sujeto activo al ser detenido o al cometer
el delito es herido gravemente. ;Qué determinacion tomara el Juez? En virtud
de que estan corriendo los términos Constitucionales, y en materia penal no
existen los juicios en rebeldia, por lo que debe estar forzosamente el

imputado...”.

&1 Cdédigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 159 primer parrafo.
8 Ibidem. articulo 191 primer parrafo.

& Ibidem. articulo 289 tercer parrafo.

8 Ibidem. articulo 94 segundo parrafo.

% Practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, p. 129.
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Como podemos esperar el autor nos da la respuesta a la interrogante, refiriendo
que el juzgador con el animo de no violar las garantias individuales del
inculpado, ordenara suspender el proceso, aunque se destaca que no lo hacen

con fundamento legal exactamente aplicable.

En particular, destacamos que dicha problematica aun tiene lugar en el nuevo
proceso de corte acusatorio mexiquense pues el Codigo de enjuiciamiento
criminal para la entidad en estudio, no establece que en dichas circunstancias
deba suspenderse el proceso, pero al menos ya prevé una muy similar, el
dispositivo 304 fraccion Il indica que el juzgador debera suspender el proceso
cuando: “...Il después de cometido el delito, el inculpado sufra trastorno mental

transitorio...”

De lo anterior concluimos que, una vez el Juez de control tenga conocimiento
que el inculpado sufre trastorno mental debera suspender el proceso; asi pues,
cuando el probable responsable se encuentre hospitalizado, el juzgador debera
actuar de igual manera cuando no sea posible que declare por no estar
mentalmente sano en razén de su gravedad o del medicamento, de ahi la
importancia de esta técnica de investigacion, en el que los peritos oficiales
deben informar al Ministerio Publico y éste a su vez al juzgador a efecto de que
suspenda el proceso y no viole sus garantias individuales, recordando que se

encuentra sujeto a términos procesales.

Es importante que esta técnica se encuentre regulada en el Codigo Procesal
Penal para el Estado de México, ya que como hemos analizado, guarda gran
relevancia y trascendencia, aunado a que en estricto sentido el Ministerio
Publico ni siquiera se encuentra obligado a procurar la asistencia médica de un
probable responsable, toda vez que, ni la Constitucion Federal ni el Cdodigo
Procesal en cita y mucho menos el Manual Basico de la Policia Ministerial,
regulan tal actuacion. Ahora, es importante regular, que el representante social,
tenga la obligacion de presentar un informe sobre el estado de salud del
indiciado y el tiempo aproximado de su recuperacion, cuando ejercite la accidon

penal, y el imputado sea herido de gravedad para efectos de que el Juez
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suspenda el proceso, aunque mas importante resultaria regular dentro del

Cdédigo Procedimental multicitado la practica de dicha diligencia.
2.5.2 Técnicas de investigacion inicial que requieren autorizacién judicial

Como hemos adelantado, a pesar de que la investigacion inicial aun no se
encuentre bajo el control judicial, y por regla general no deberia requerir la
autorizacion del Juez para la practica de alguna diligencia, existen excepciones
a esta regla, en que durante la investigacion inicial solicitara la intervencién del
organo jurisdiccional de control para que autorice la realizacion de alguna
técnica de investigacion que por su naturaleza lo requiera, asi pues, tenemos

las siguientes:
2.5.2.1 Inspecciones

Al analizar esta técnica de investigacion ya sea que se trate de persona, de
lugares, vehiculares o incluso en el cuerpo de las personas, nos encontramos
con que el Codigo adjetivo penal mexiquense es omiso en cuanto la forma en
que deberan proceder los cuerpos policiacos y el Ministerio Publico, cuando
una persona se niegue a ser inspeccionada o propiamente se oponga a ello;
surgiendo la interrogante de como es que actuaran los érganos de investigacion
en caso de que se actualice tal hipotesis, si tomamos en cuenta que la ley penal
es de estricto derecho y que las disposiciones que coarten, restrinjan o limiten
el ejercicio de un derecho (en este caso el derecho a la integridad corporal y a
no ser molestado en su persona), deberan interpretarse restrictivamente®, asi
luego, al no haber disposicidon legal que regule tal circunstancia cabe
cuestionarnos ;Como es que actuan las autoridades de investigacion y al

amparo de que fundamento legal?.

Esta omision legislativa debe subsanarse pues como hemos venido advirtiendo
a lo largo del presente trabajo, existe ya expresamente la figura de los medios
de prueba ilicitos, asi las cosas, las inspecciones forzadas seran ilicitas y toda

informacién obtenida por medio de ésta no podra ser incorporada a proceso por

% Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 5°.
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derivar de una inspeccion ilicita, de ahi viene la importancia de que se
establezca una reglamentacion al respecto dentro del Codigo Procesal Penal
para el Estado de México, que regule con mayor precision estos supuestos,
porque con legislaciones imprecisas y omisas se pone en riesgo la correcta
imparticion y administracion de justicia, en un sistema de enjuiciamiento penal

que establece reglas probatorias muy estrictas.

Segun mi apreciacion, considero una solucion muy simple y que claro, por
ningun motivo puede considerarse como la panacea, pero que sin duda puede
ayudar a que dichas técnicas de investigacion no sean excluidas en la

audiencia intermedia.

Como se pudo haber advertido desde el planteamiento de esta problematica, la
solucion es el control judicial, aun y cuando no esté expresamente sefialado en
el Cdodigo antes citado, de ahi el motivo de ubicar en este nuevo apartado
algunas técnicas de investigacion ya analizadas, de tal suerte que, cuando
como consecuencia de una investigacion, la Policia requiera alguna informacion
o dato util para ésta y se presente la oposicion de brindar esa informacion,
solicitara la intervencion del Ministerio Publico para que acuda ante el Juez de
control a efecto de que solicite su autorizacién para la practica de la diligencia a

efecto de obtener la informacion de prueba.

Asi las cosas tenemos que en el caso de las inspecciones personales,
corporales y a vehiculos (recordando que, bajo mi aprecio, en estas ultimas la
autorizaciéon debera ser un requisito sine qua non para practicar la inspeccion
en caso de existir la oposicion del particular, para no equipararla a un
allanamiento), ya sea individuales o colectivas, ante la oposicion de las
personas a someterse a su practica o a otorgar su autorizacion en el caso de
los vehiculos, en este caso la Policia debera trasladar a las personas o
vehiculos ante la representacion social, para que éste, en su caso, y con base
en la investigacion ya iniciada y de los indicios (motivos suficientes) que
generen la presuncion, pondere solicitar o no al Juez de control la autorizacion

para realizar la inspeccion respectiva, desde luego que la comunicacion entre el
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Ministerio Publico y el Juez debe hacerse por cualquier medio que no admita
demora (via telefonica, fax, correo electronico, entre otras), sin que dicha
solicitud deba revestir mayor solemnidad, con la finalidad de evitar dilacién en la
investigacion, asi como formulismos innecesarios, tal y como sucede con la
solicitud de las érdenes de cateo en el que los numerales 88 segundo parrafo
primera parte del Codigo instrumental penal para el Estado de México y 6.4.2
del manual Basico de la Policia ministerial (acuerdo del procurador 01/ 2010),
sefalan en esencia que la solicitud y la orden puede formularse por cualquier
medio de comunicacion, agil que permita una respuesta inmediata adiciona
dicho manual en cita. Con la regulacion anterior se evitaria la violacién de

derechos fundamentales.
2.5.2.2 Actos invasivos en la integridad de las personas ante su oposicion

Hemos puntualizado que durante la investigacion el representante social podra
disponer peritajes que sean necesarios para acreditar la existencia de un delito

asi como para la individualizacién de los probables responsables.

Al estudiar ésta técnica de investigacion sefalamos la existencia de la
problematica que surge, cuando la pericia debe recaer en la integridad de las
personas y éstas manifiestan su negativa para someterse a su practica o bien
cuando se tenga que aportar alguna muestra de fluido corporal, cabello, vellos,
huellas dactilares, impresiones dentales, extracciones de sangre u otras
analogas, estos actos son considerados por el Cédigo adjetivo penal para la
entidad que se estudia como actos invasivos®’, los cuales requieren la
autorizaciéon de la persona, lo que en automatico lleva a preguntarnos ¢Qué
sucede si ésta no autoriza o no otorga la muestra? El propio Codigo multicitado
trata de darnos la respuesta sin lograrlo, en su articulo 243 segundo parrafo

I

parte segunda que dispone; “...de negarse el consentimiento, debera quedar

registrada de manera fehaciente esta negativa.”

8 Ibidem. articulo 243 segundo parrafo primera parte.
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Resulta indudable que lo anterior no dilucida en nada el problema, pues el
dispositivo en cita soélo refiere asentar la negativa de manera fehaciente, pero
no indica como debera procederse si se toma la nuestra o no, por supuesto que
se nos viene a la mente que debera procederse a solicitar la autorizacion del
Juez de control, de la misma forma que ya hemos propuesto en el punto

anterior.

Empero, considero que por el tipo de acto podria persistir la negativa de la
persona ya sea victima, ofendido o inculpado, a pesar de que se les hagan
efectivos los apercibimientos o se advierta a la persona de la responsabilidad
penal en la que puede incurrir, no olvidando que se trata de actos invasivos
como extracciones de sangre y fluidos corporales, por lo que compelerlos
(tomarles la muestra o practicarles la pericia a la fuerza) a realizarse la pericia o
a extraerles la muestra implicaria una grave violacion a los Derechos Humanos,
lo cual debe ser evitado por los Jueces de cualquier instancia a través de un
control difuso o bien es reclamable ante un Juez Federal tomando en cuenta el
control convencional, esto con motivo de la reforma Constitucional del 10 de
junio del 2011 en materia de Derechos Humanos en concordancia con la tesis
localizable en el Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de

Circuito, Tesis Aislada, Decima Epoca, Pagina: 4319.

“CONTROL CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
DIFUSO. SUS CARACTERISTICAS Y DIFERENCIAS A PARTIR DE LA
REFORMA AL ARTICULO 1o. DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO
DE 2011.,

La defensa de los derechos previstos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, a partir de la reforma a su articulo 10., publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, y aquellos descritos en los
convenios internacionales, se concreta mediante los instrumentos legales al
tenor de los cuales se limite el poder de las autoridades; asi, el control

Constitucional hace especifica la necesidad de privilegiar y hacer eficaz el
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respeto a las prerrogativas sefialadas por el Constituyente, y los medios para
lograr su prevalencia en el Estado Mexicano son el juicio de amparo, la
controversia Constitucional, la accion de inconstitucionalidad, el juicio de
revision Constitucional electoral y el juicio para la proteccion de los derechos
politico electorales, pues a través de éstos se estudia y determina si la
normativa en conflicto se contrapone o no con un precepto Constitucional, de lo
cual deriva la conclusion de resolver sobre su Constitucionalidad; por su parte,
el control de convencionalidad, en su modalidad de difuso, si bien es cierto que
se egjerce por todas las autoridades publicas, tratandose de violacion a los
derechos humanos consagrados en la Constitucion Federal y en los convenios
internacionales suscritos por el Estado Mexicano, también lo es que se
circunscribe al deber de analizar la compatibilidad entre las disposiciones y
actos internos que deben aplicarse a un caso concreto y los derechos humanos
que establece la Carta Magna y los tratados internacionales, asi como
orientados por la jurisprudencia que sobre el tema sustente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, debido a la fuerza vinculatoria de la
normativa convencional, lo cual genera la consecuencia de permitir o no la
aplicabilidad de alguna disposicion a un caso en concreto. Por tanto, en el
primer supuesto se determina sobre la Constitucionalidad de la norma

reclamada, mientras que en el segundo, sélo se atiende a su aplicacion.”

Bajo esta premisa, si en éste acto de investigacion (invasivo) no se puede
compeler a las personas como si puede suceder en otras, es evidente que el
control judicial no soluciona la problematica de prevalecer la negativa u

oposicion de la persona.

Dicho problema no es nada sencillo y se dificulta aun mas con la legislaciéon
omisa; en lo particular, considero una posible solucién, que si bien es cierto no
es nada brillante, no menos verdadero resulta que puede servir para evitar en
gran medida que las personas se opongan, sin que se conculquen garantias

individuales y Derechos Humanos.
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Para plantear dicha solucién me he remitido a observar lo que sucede en los
juicios de paternidad, cuando el Juez de lo familiar ordena la practica de una
pericia para obtener la huella genética y el presunto ascendiente se niega a
proporcionar una muestra (este es un acto invasivo por excelencia, pues para
desahogar la experticia sera necesario que la persona aporte una muestra de
fluido corporal o bien permitir su extraccion), en primera instancia el Juez de lo
familiar aplica los apercibimientos y medidas de apremio impuestas con la
finalidad de hacer cumplir sus determinaciones, pero si a pesar de esos medios
no se logra vencer la negativa del probable progenitor para la practica de la
pericia, por supuesto que el organo jurisdiccional no lo puede compeler; es
decir, ordenar que se le extraiga una muestra de sangre u otro fluido por la
fuerza, pero tampoco los jueces dejan el interés del menor a voluntad del
presunto ascendiente, sino que por el contrario, ante la negativa del probable
progenitor a practicarse la mencionada pericia opera la presuncion de la filiacién

salvo prueba en contrario.

Ahora bien, tomando en consideracion lo que sucede en materia familiar
podemos proponer como una solucién a nuestro problema, una presuncion
legal en la que los efectos de ésta obedeceran en atencion a la parte que se

oponga a la practica de la pericia o se niegue a proporcionar alguna muestra.

Asi tenemos, que ante la negativa u oposicion de la victima o el ofendido, se le
debera hacer de su conocimiento que de no practicarse la prueba debera seguir

imperando la inocencia del indiciado o imputado segun el tipo de investigacion.

Ahora que si la negativa es del indiciado o imputado, debera operar la
presuncion en el sentido de que se tenga por acreditada la pretension que
quiera dilucidar el Ministerio Publico, siempre que existan indicios que lo
permitan; verbigracia, si el representante social pretende demostrar que la
sangre encontrada en el lugar donde se cometié un homicidio, pertenece al
imputado porque un testigo lo ubica en tiempo y lugar (indicio), en caso de
negarse debera operar la presuncion en el sentido de que la sangre encontrada

en la escena corresponde al imputado, salvo prueba en contrario, o sea, que se
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practique una pericia que determine que dicha sangre no corresponde con su

registro genético.

Quiza se disienta del criterio postulado con anterioridad y maxime en el caso del
imputado, referenciando que tiene a su favor la presuncion de inocencia por lo
que pudiera pensarse que la solucion propuesta podria contravenir dicho
principio, no obstante ello, no podemos perder de vista que al estudiar la
procedencia del principio de presuncidén de inocencia, hicimos referencia a la
jurisprudencia que prevé la reversién de la carga de la prueba, donde es el

imputado quien debe demostrar su inculpabilidad®.

De lo anterior podemos evidenciar la necesidad que existe de adicionar el
Caodigo Procesal Penal mexiquense, a efecto de solucionar los problemas que
en la practica se pueden presentar, sobre todo para que el juzgador no incurra
en la violacién de derechos fundamentales, maxime que en materia penal debe
imperar la exacta aplicacion de la ley, lo cual no sélo se limita a prohibir la
analogia o la mayoria de razén, sino que también obliga a la autoridad
legislativa a emitir normas claras, segun lo prevé la tesis localizable en:
Semanario Judicial de la Federacién, Primera Sala, Novena Epoca, Tesis

Aislada, pagina: 299.

“EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE
ESTA GARANTIA CONTENIDA EN EL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO
14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

El significado y alcance de dicha garantia Constitucional no se limita a
constreriir a la autoridad jurisdiccional a que se abstenga de imponer por simple
analogia o por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al hecho delictivo de que se trata, sino que también
obliga a la autoridad legislativa a emitir normas claras en las que se precise la
conducta reprochable y la consecuencia juridica por la comision de un ilicito, a

fin de que la pena se aplique con estricta objetividad y justicia; que no se desvie

8 \éase el comentario al respecto, en el presente trabajo, pagina 27.
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ese fin con una actuacion arbitraria del juzgador, ni se cause un estado de
incertidumbre juridica al gobernado a quien se le aplique la norma, con el
desconocimiento de la conducta que constituya el delito, asi como de la

duracion minima y maxima de la sancion, por falta de disposicion expresa.”

Aunado a lo anterior no debemos perder de vista que en estos casos debe
interpretarse la ley de manera restrictiva®®; por lo tanto, urge una adicién al
Cddigo de enjuiciamiento penal mexiquense, que regule la problematica
planteada, en virtud de la que se ha propuesto una solucién, aunque quiza

simple y nimia pero que sin duda sera mejor que tal omision.
2.5.2.3 Exhumacion

Esta diligencia tiene relacion con la del levantamiento de cadaver ya estudiada
pues al igual que ésta, en los casos en que se investigue un homicidio o
cuando el Ministerio Publico considere que la exhumacion de un cadaver pueda
resultar de utilidad para la investigacion de un hecho delictivo, podra solicitar al
Juez de control la autorizacidén para la practica de esa técnica de investigacion,
el Codigo Procesal Penal en estudio también sefala que el juzgador debera
citar al conyugue, concubina o concubinario o a los parientes mas cercanos del
occiso antes de resolver lo pertinente®, en concordancia con lo que establece

el numeral 6.7.2 del Manual Basico de la Policia ministerial multicitado.

La exhumacién tiene lugar cuando el Ministerio Publico haya dispensado la
practica de la necropsia y con posterioridad sea necesaria ésta, en virtud de
nueva informacion que hagan presumir que la muerte pudo ser producto de un
hecho punible, o porque la primera necropsia no sea suficiente o se presenten
irregularidades que para dilucidarse requiera una nueva experticia, o también
como ya hemos sefialado cuando el cadaver sea necesario para la
investigacion por aportar nuevas fuentes de prueba, esta diligencia es muy
importe pues a partir de una necropsia o0 inspeccion, pueden surgir nuevas

lineas de investigacion ademas de indicios y evidencias, las partes también

89 Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 5°.
% Ibidem. articulo 266.
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pueden solicitar a la representacion social ocurra ante el Juez para que autorice
dicha técnica, a efecto de controvertir elementos demostrativos o para allegarse
de ellos (esto ya para el juicio oral, pues al tratarse de la investigacién se
allegaran y contravendran datos de prueba), recordando que una vez
practicadas las pericias conducentes, se volvera a inhumar el cuerpo, el acto de
prueba se verificara hasta que el perito rinda su declaracion de viva voz y bajo
interrogatorio de las partes y no antes, aclarando esto para no generar

confusion.
2.5.2.4 Cateos

El cateo es un acto de investigacion que restringe las garantias de inviolabilidad
del domicilio®, previsto por el articulo 16 primer parrafo de la Carta Magna,
dicha técnica de investigacion solo puede solicitarla el Ministerio Publico ante el
Juez de control, expresando, el lugar que ha de inspeccionarse; la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
unicamente debe limitarse la diligencia; levantandose al concluir, un acta
circunstanciada en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado, o en su ausencia o negativa por la autoridad que practique la
diligencia, atento a lo que dispone el numeral 16 décimo primer parrafo de la

Constitucion Federal.

Otro requisito para la autorizacion del cateo se encuentra en el articulo 89 del
Caddigo Procesal Penal mexiquense y en el numeral 6.4.2 del Manual Basico de
la Policia ministerial en comento, como lo es el inherente a la existencia de
indicios o datos que hagan presumir fundadamente que se encuentra la
persona a aprehender u objetos, instrumentos o efectos del delito; es decir, se
sigue el mismo estandar probatorio que el requerido para una inspeccion el cual

ya hemos analizado.

Asi, el articulo 88 segundo parrafo parte primera, del Cédigo Procedimental

Penal para la entidad objeto de estudio, establece que la solicitud de la orden

9 Ibidem. articulo 12.
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de cateo podra formularse a través de cualquier medio de comunicacion, o sea,
medios informaticos (correo electronico, intranet, portal electrénico, teléfono,
fax, entre otros), a su vez el numeral 6.4.2 del citado Manual complementa lo
anterior estableciendo que la comunicacion debera hacerse a través de un
medio agil que permita su respuesta inmediata, dichos medios, facilitan la
solicitud y la emision de la orden de cateo de forma inmediata, debiendo
quedar constancia fehaciente, el numeral del Cdédigo en comento no sefala
expresamente que pueda emitirse la determinacién del cateo por cualquier
medio; por otro lado, la tercera parte del numeral del Coédigo Procesal Penal
citado, nos permite inferir que si puede emitirse la orden por cualquier medio al
establecer: “El oficio de respaldo de la autorizaciéon se podra enviar al mismo

tiempo o en forma diferida para constancia.”

Ese oficio de respaldo de la autorizacion, se refiere indudablemente a la orden
de cateo, que debera mostrarse e incluso entregar una copia de ésta a quien
habite o se encuentre en el domicilio o lugar donde se efectué la diligencia, o en
caso de que no se encuentre nadie debera fijarse la resolucion en la entrada del
lugar, la legislacion procedimental penal para el Estado de México, no prevé tal

requisito.

Por tal razén considero incorrecto se permita que el oficio, o sea, el
mandamiento escrito se entregue en forma diferida, lo cual es incorrecto, en
primera instancia que se haya omitido sefalar que deba entregarsele copia de
la orden a quien se encuentre en el lugar, y en segundo plano que se permita
enviar el oficio en forma diferida ya que dicho acto de molestia debe revestir los
requisitos de legalidad que entre otros encontramos lo inherente a la figura del
mandamiento escrito, cuestion por la cual considero incorrecto que dicho oficio
se envie en forma diferida, quiza se piense que es légico que deberan observar
el principio de legalidad a pesar de que el Cddigo no lo establezca, pues se
encuentra en la norma suprema, y es bien cierto, sin embargo no debemos
perder de vista que es objetivo de este trabajo evidenciar aquellas omisiones

presentadas en la legislacion procesal.
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Continuando con el tema, podemos establecer que dicha técnica de
investigacion es trascendental en muchas de las investigaciones, pues resulta
una fuente de gran numero de indicios, evidencias, objetos, instrumentos o
efectos del delito, hasta incluso aprehenderse al probable responsable, por lo
que en ocasiones el éxito de una investigacion obedece al de esta diligencia por
lo que no se debe arriesgar a incurrir en la ilicitud de ésta, excluyéndola del
cumulo probatorio junto con lo descubierto con motivo de ella, por una

legislacion poco precisa.

Tal ha sido la importancia de conservar como medio de prueba los
allanamientos que han originado incluso teorias sobre las excepciones a las
clausulas de exclusion general sobre las pruebas inconstitucionales, como el
caso de la teoria de la fuente independiente aplicable en paises como Estados
Unidos, Espafia, Costa Rica, Colombia, entre otros, también ha surgido con
motivo de las intromisiones a los domicilios la excepcion a la exclusidon de la
prueba ilicita de las “actuaciones de buena fe” pregonada por la jurisprudencia
Norte Americana y Argentina, estos temas se abordaran al referirnos a la

prueba que viola derechos fundamentales.

Por lo anteriormente expuesto considero urgente que la legislacion procesal
penal mexiquense se ponga en armonia con el texto Constitucional, precisando
la obligacién que tiene el Juez de control de emitir por escrito y de forma
inmediata esta resoluciéon evitando se mande en forma diferida, pues aunque
quiza esta emision diferida de la orden obedezca a aquellos casos en que la
actuacion del cateo no admita demora, lo cual no debe ser d6bice, pues lo
correcto es que dicho mandamiento escrito deba remitirse inmediatamente con
la autorizacion, maxime en los caso de flagrancia la Policia no requerira la
orden de cateo para introducirse a un domicilio, donde incluso las fuentes de
prueba encontradas por dicho allanamiento en delito flagrante tendran valor
para el juicio oral, al estudiar la figura de la flagrancia analizaremos dicha

hipotesis con mayor precision.
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2.5.2.5 Intervencion de comunicaciones privadas

Este procedimiento tiene por objeto captar la informacion transmitida a través
de sistemas de telefonia movil o fija, radiotelefénica o similares incluyendo los
medios de comunicacién computacionales, el Codigo de Procedimientos
Penales del Estado de México, no contempla dicha técnica de investigacion,
apenas se limita a mencionarla como un medio por el cual se puede restringir el
derecho a la intimidad del imputado, en el articulo 12 del ordenamiento

mencionado con antelacion.

Esta diligencia es poco utilizada tal vez porque la solicitud de intervencién no es
nada sencilla o bien porque se tiene la idea de que son exclusivas para delitos
del orden federal por el tipo de formalidades exigidas, lo cierto es que al igual
que las demas es una técnica de investigacion bastante util para orientar la
investigacion en un determinado sentido. El articulo 16 parrafos décimo
segundo, décimo tercero y décimo quinto de la Constitucion Federal, regulan los
requisitos para la solicitud de la técnica de investigacion consistente en la
intervencion de comunicaciones privadas mismos que analizaremos a

continuacion.

El primer requerimiento lo establece el diverso 16 parrafo décimo tercero parte
primera, de la Ley Fundamental que establece en esencia, que el titular del
Ministerio Publico del Estado (de México), debera realizar la peticion de la
intervencion de comunicaciones al Juez Federal competente, que de
conformidad con el diverso 50 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, es el Juez Federal Penal (especializado en cateos, arraigos e
intervencion de comunicaciones), quiénes con fundamento en la fraccion Il del
numeral en cita deben autorizar la intervenciéon de una comunicacion privada,
asi mismo el articulo 50 ter del mismo ordenamiento legal precitado, proscribe
en esencia que cuando la solicitud de la intervencién de comunicaciones sea
formulada en términos previstos por la legislacion local, se hara por titular del
Ministerio Publico de la entidad, mismo que con base en el diverso 18 apartado

A fraccion 1l del Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de
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Justicia del Estado de México, corresponde al subprocurador general formular
dicha solicitud para intervenir la comunicaciones privadas siempre que se trate
de los delitos de homicidio, asalto a carreteras o caminos, robo de vehiculos,

privacion ilegal de la libertad o secuestro y trafico de menores®.

Conforme a la redaccion del numeral 50 ter segundo parrafo tercera parte de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, la solicitud de ésta técnica
debe contener los preceptos legales que la funden, el razonamiento por el cual
se considere procedente, el tipo de comunicacion, los sujetos y lugares
intervenidos y el periodo de tiempo durante el cual se llevara a cabo la
intervencion, el cual podra ser prorrogado sin que en total se exceda de seis

meses.

Los particulares también podran solicitar al Ministerio Publico la practica de esta
diligencia al amparo del diverso 245 primer parrafo de Cddigo instrumental
penal mexiquense, y en caso de que la solicitud para pedir la intervencion sea
rechazada se podra reclamar ante el superior jerarquico de la representacion
social o bien hasta antes de concluir la audiencia intermedia, las partes podran
reiterar la solicitud de diligencias ante el Juez de control quien de estimar
fundada la solicitud podra ordenar la reapertura de la investigacion para su

practica.

Como podemos advertir no resulta nada sencillo lograr la autorizacién para la
practica de esta técnica de investigacion; sin embargo, el Ministerio Publico,
defensa e incluso victima u ofendido, no pueden limitarse a la realizacion de
diligencias clasicas o0 mas comunes, sino que por el contrario se deben agotar
todos los medios autorizados por la ley que puedan ayudar al conocimiento de

la verdad historica.
2.5.2.6 Otras técnicas de investigacion

Es bien conocido que desafortunadamente el fendmeno de la delincuencia

muestra cada vez mas una mejor organizacién, modernidad, asi como nuevos y

%2 ey Organica del Poder Judicial la Federacion, articulo 50 ter primer parrafo.
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mejores mecanismos para la comision de los hechos punibles, razon por la
cual el érgano de investigacién encargado de la persecucion de los delitos debe
buscar la innovacion y actualizacion de las técnicas utilizadas para la
indagacion de los delitos y de sus autores o participes, buscando llevarlos a
juicio; por tal motivo he considerado la posibilidad de que el Cédigo Procesal
Penal mexiquense, pueda incorporar otras técnicas de investigacion como
sucede en algunas leyes de enjuiciamiento penal acusatorio de América Latina,
actuaciones que para nada se pueden considerar ficticias o inaplicables para
nuestro sistema de acusacién penal, quiza contrario a lo que se piense; lo cierto
es, que implicaria modernizacion y mejor preparacion de un sector determinado
de agentes policiacos lo cual es necesario cuando se esta frente a grupos

delictivos mas estructurados y organizados.

Ahora bien, es cierto que algunas de las diligencias propuestas ya se
encuentran contempladas en el multicitado Manual Basico de la Policia
ministerial de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, parte
integrante del acuerdo del procurador numero 01/2010., éstas no se encuentran
correctamente previstas, segun mi apreciacion, pues considero que este tipo de
técnicas de investigacion deben ser autorizadas por el Juez de control y no solo
por el rgano de investigacion, ademas que se debe contemplar su procedencia
dentro del Coédigo adjetivo penal mexiquense por ser una norma

jerarquicamente superior a dicho acuerdo.

Se propone la adicion y regulacion dentro del Cédigo en cita, de algunas
técnicas de investigacion que para nada se pueden ubicar unicamente
procedentes para delitos del orden federal, pues bien puede aplicarse para

algunos delitos del orden comun.
2.5.2.7 Entrega vigilada

Se propone que la entrega vigilada sea una técnica especial de investigacion
por virtud de la cual, el Juez de control a solicitud del Ministerio Publico autorice

el transporte dentro del territorio del Estado de México y quiza mas alla de él
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con algun acuerdo de colaboracién, de objetos, bienes o efectos, cuya posesion
transporte enajenacién o tenencia sea ilicita o prohibida, por supuesto que para
esta tarea debe existir una Policia especificamente facultada para vigilar,

poseer o transportar los bienes o efectos.

Dicha técnica especial tiene el objeto de investigar la existencia del delito, asi
como la identificacion de las personas involucradas en su comision debe
seguirse el mismo estandar probatorio que se utiliza para solicitar otras técnicas
de investigacion; es decir, deben existir motivos suficientes (indicios) para
presumir que la persona investigada dirige o interviene en el transporte,
posesion, enajenacion o alquiler o simple tenencia de bienes, productos o
efectos ilicitos, obviamente la autorizacion para la practica de esta diligencia
debera contener las circunstancias y modalidades en que se autoriza; o sea,
contendra las personas que se investigan, el tipo, cantidad y calidad de efectos
0 bienes que se entregan, asi como el numero de ocasiones en que habra de

realizarse la actuacion.

Esta técnica es idonea para la investigacion de delitos como robo de vehiculos
o autopartes, peculado, falsificacion de documentos, uso de objetos o
documentos falsos o alterados, corrupcion de menores, delitos contra la salud,
recordando que seran competencia del fuero comun en términos del articulo
474 de la Ley General de Salud, y en general podra utilizarse para la

investigacion de cualquier otro delito si se logran justificar su necesidad.

Los numerales 7.5.1 y 7.5.2 del Manual Basico de la Policia ministerial
referenciado con anterioridad (acuerdo numero 01/2010), regula esta diligencia,
aunque de su redaccion se advierte que su actuacién procedera unicamente
con motivos de cooperacidon internacional y en materia de delitos de
competencia de la federacion, sin que deje la posibilidad de que el Ministerio
Publico de la entidad pueda practicarla en la investigacién de los delitos del
fuero comun, lo cual es criticable pues bien puede regularse en el sentido de
adecuar esta actuacion de investigacion para que pueda ser aplicable en estos

Casos.
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2.5.2.8 Infiltracién a organizaciones criminales bajo identidad supuesta

Es una actuacidn indagatoria especial, cuya finalidad descansa en el
conocimiento de la organizacion, operacion, habitos de actuacién, asi como la
identidad de los miembros de determinado grupo delictivo, el numeral 7.4.1 del
Manual Basico de la Policia ministerial multicitado regula esta actuacion bajo la
denominacion de analisis de infiltracion de organizacion criminal y la define
como el “procedimiento que desarrolla el servidor de la Policia ministerial

consistente en vincularse en cubierta a una organizacion criminal.”

Considero que estas operaciones de agentes infiltrados deban ser autorizadas
por el Juez de control a solicitud del Ministerio Publico, utilizando el mismo
estandar probatorio requerido para la solicitud de otras técnicas. En la
autorizacion del Juez debera asignarse al agente de la Policia especializado;
designara la identidad supuesta bajo la que actuara; se especificara el fin y el
objeto de la operacion encubierta, ya sea la sola infiltracién al grupo delictivo
para conocer sus operaciones o bien para adquirir, transportar o enajenar
objetos y efectos ilicitos, haciéndolos llegar al representante social, observando
las condiciones especiales en materia de cadena de custodia, ademas de
proporcionar informacion, documentos, registros, grabaciones y todo aquello
que pueda servir como datos o medios de prueba sobre el delito que se

investiga o del que tenga conocimiento.

Podria pensarse, que estas técnicas no estan apegadas a nuestra realidad y
momento que vive nuestro sistema penal e incluso considerarse como una
utopia o ficcion, lo cierto es que en materia de investigacion criminal se denota
un rezago en cuanto a instituciones, infraestructura y sistema de inteligencia
policial, por lo que en nuestro proceso de persecucion criminal donde las reglas
mas estrictas las encontramos en materia de prueba, la actuacion ministerial y
policial toma un papel sumamente importante; en tal sentido, considero que
deberian adicionarse al Codigo Procesal Penal para la entidad objeto de
estudio, estas técnicas de investigacion ministerial, y en lo particular considero

que se adicionaran en un futuro muy préximo, pues se denotan grandes
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avances como la expedicién de la Ley Federal para la Proteccion a Personas
que Intervienen en el Procedimiento Penal. Publicada el 08 de junio de 2012, y
valorando que al menos el acuerdo numero 01/2010 en comento, ya prevé

algunas figuras innovadoras.
2.5.2.9 Vigilancia y aseguramiento de personas

Es quiza menos, innovadora y por demas conocida; sin embargo, ni siquiera es
mencionada en el Codigo Procesal Penal en estudio, esta consiste en que la
Policia ministerial mantenga bajo observacion al presunto indiciado o imputado
de un delito, con el fin de obtener informacién util para la investigacion, asi
como la obtencién de elementos materiales probatorios y evidencia fisica,

conociendo su entorno social, lugares frecuentados y actividades.

La disposicion enmarcada bajo el numeral 7.3.2 del invocado Manual Basico de
la Policia ministerial de la Procuraduria General de Justicia del Estado de
México, parte integrante del acuerdo del procurador numero 01/2010, prevé
esta diligencia, imponiendo como requisitos para su procedencia la solicitud de
autorizacién al Juez de control; el parametro probatorio de indicios suficientes
que permitan la presuncion de su necesidad y utilidad; la vigencia y el medio
por el cual se llevara a cabo; que no se afecte a terceros ni se agravie la
intimidad del indiciado o imputado y de las demas personas; dejar constancia
de la practica de la diligencia, anexando imagenes utilizadas o captadas,

sometiéndolas a cadena de custodia.

3 La metamorfosis de la prueba en el sistema penal acusatorio

3.1 El comportamiento y funcion de la prueba en la etapa preparatoria a
juicio

La prueba en el sistema acusatorio observa un comportamiento dual durante el
proceso penal, pues ésta se presenta de cierta manera y con funcion
determinada durante las fases de investigacion y preparatoria a juicio oral, y de

otra forma y con funcion diversa durante la audiencia de debate de juicio.
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Hemos aclarado durante el presente trabajo la distincién que existe entre actos
de investigacion y actos de prueba, resumiendo el distingo principalmente en
que a estos ultimos se les debe de aplicar el principio de inmediacion
(principalmente) y por la funcion de probar la responsabilidad penal o la
inocencia del acusado, a diferencia de los primeros; sin embargo, y sin que
implique una contradiccién a lo sostenido durante el desarrollo del presente
trabajo, debemos precisar que el cumulo de diligencias o técnicas de
investigacion que hemos llamado actos de investigacion, seran los mismos que
se incorporaran al proceso y desahogaran como medios de prueba en el juicio

oral.

Ahora, aunque tengan una funcion convictica limitada a resolver pretensiones
esenciales de la etapa de investigacion (orden de aprehensién, formulacion de
imputacion, solicitud de imposicion de medidas cautelares personales o reales y
la vinculacion del imputado a proceso) e intermedia; en su primera etapa, la
prueba (genéricamente hablando, pues sabemos que la prueba se va
transformando hasta considerarse como tal una vez que se desahoga y valora)
es considerada (en su etapa mas primigenia de constitucion) solamente como el
resultado de las diligencias de investigacion, lo que propiamente dicho se trata
de datos de prueba, los cuales careceran de todo valor probatorio para fundar la
sentencia del acusado, asi lo proscribe el ordinal 249 del Cdédigo de
enjuiciamiento criminal para el Estado de México al sehalar que ‘Las
actuaciones realizadas durante la investigacion carecen de valor probatorio

para fundar la sentencia del imputado (sic)...”

Aqui radica la division de funciones que cubre la prueba durante las etapas del
proceso penal, en virtud de la fase de desarrollo en la que ésta se encuentre (la
prueba), esa dualidad que tiene por objeto que la prueba en pleno sentido de la
palabra, so6lo se constituya hasta la audiencia de juicio oral, fundando la
sentencia definitiva, tal y como lo dispone el articulo 20 apartado A fraccion lli

primera parte de la Constitucién Federal.
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Asi tenemos, que la metamorfosis de la prueba es la transformacion que
experimentan los resultados de las técnicas de investigacion, recopiladas
durante la fase de mismo nombre; es decir, los datos de prueba se convierten
en medios de prueba para ser incorporados durante la etapa intermedia y
desahogados y valorados en la audiencia de juicio oral, donde se convertiran en

prueba en estricto sentido.
3.2 El comportamiento y funcion de la prueba en la etapa de juicio oral

Como ya hemos dicho, el Juez de control durante la etapa de investigacion
como en la intermedia examinara los datos y medios de prueba, en las fuentes
escritas, sin inmediacion e indirectamente, pues como podemos recordar el
Juez de no puede revisar la carpeta de investigacion antes de dictar sus
resoluciones salvo que exista una controversia entre las partes respecto de su
contenido y sin perjuicio de que el Ministerio Publico pueda apoyarse en la

proyeccion de los datos de prueba que obren en instrumentos digitales.

Podemos establecer que esos actos de investigacion; es decir, datos de prueba
deberan transformarse en medio de prueba y que una vez desahogado y
valorado, se convertira en prueba por fuerza de la inmediacion y de la oralidad;
asi, la declaracion de un testigo (entrevista), la cual obra por escrito dentro de la
carpeta de investigacion, sera transformada ya para el juicio oral en la
declaracion personal y de viva voz del testigo a través de interrogatorios,
contrainterrogatorios, confrontaciones, reconocimientos, entre otras, lo mismo
sucedera con todas las diligencias de investigacion; los documentos seran
leidos y exhibidos indicando su origen mediante la proyeccién u otra forma; los
informes de los peritos dejaran de ser escritos, para ser expresiones de viva voz
mediante interrogatorios, contrainterrogatorios, confrontaciones y

reconocimientos.

Es de advertir que la Prueba (genéricamente hablando), se va desarrollando a
lo largo del proceso, presentandose en sus fases mas primigenias (datos, datos

de prueba), durante la etapa de investigacion con la funcion de resolver
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cuestiones inherentes a la imputacién, medidas cautelares y vinculacién a
proceso, entre otras; presentandose en sus ultimas etapas durante la audiencia
intermedia y juicio oral (medios de prueba), para que una vez valorado
conforme a la légica y a la luz de la sana critica, se genere como tal la prueba
en su aspecto subjetivo, generando mérito demostrativo en la mente del
juzgador, y es de esa forma que se puede diferenciar esa doble funcion

probatoria.

Para concluir y bajo el temor de no haber expuesto con claridad la dualidad de
funciones, asi como la transformacién que sufre la pruebe a lo largo del proceso

lo ejemplifico graficamente:

Persona “A” observa la Ministerio Publico lo Ministerio Publico
comision del ilicito de individualiza y ofrece la huella
robo (huella mnémica) entrevista mnémica a través del
testimonio
FUENTE DE PRUEBA DATO DE PRUEBA MEDIO DE PRUEBA
ETAPA DE INVESTIGACION ETAPA INTERMEDIA

Sujeto “A” declara, exterioriza la huella mnémica, es interrogado, contrainterrogado,
confrontado, etc., se desahoga el medio de prueba en la audiencia de juicio oral bajo
los principios procesales; se valora su ateste, y se genera la prueba, que fundara la
sentencia.
PRUEBA

ETAPA DE JUICIO ORAL

El criterio vertido anteriormente se sustenta en concordancia con lo que ha
dispuesto la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial del Estado de México,
la cual es localizable en el Boletin Judicial del Estado de México, Segunda Sala

Colegiada Penal de Toluca, Segunda Epoca, Tesis Aislada.
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‘DATO DE PRUEBA Y PRUEBA. DIFERENCIAS Y ALCANCES QUE DEBE
DISTINGUIR EL JUZGADOR.

TEXTO: La Prueba es el conjunto de elementos objetivos y subjetivos que la ley
permite aportar al proceso para demostrar un hecho o acto juridico que se
controvierte, y que han de formar conviccion en el juez a fin de posibilitarle
arribar a la verdad juridica en un caso concreto. La Prueba como tal, su
valoracion es regulada por los articulos 22 y 343 del Codigo Adjetivo Penal, que
respectivamente disponen, por un lado, que éstas “.. seran valoradas por los
Jjueces segun la sana critica, observando las reglas de la logica, los
conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia”; y por otro, que “El
organo jurisdiccional valorara las pruebas de manera libre y légica”. Por otra
parte, el Dato de Prueba es tan sélo una referencia sucinta del contenido de los
medios de prueba en un juicio penal, que las partes aportan, pero que aun no
han sido desahogados ante el juez y cuya estimacion o desestimacion estara en
funcion de la idoneidad, pertinencia y suficiencia para la acreditacion del hecho
delictuoso y la probable o plena intervencion del imputado en el mismo, tal y
como dispone el articulo 185 del Codigo Procesal Penal. Asi, las actuaciones
realizadas durante la investigacion, que son incorporadas por el ministerio
publico como Datos de Prueba, carecen de valor probatorio para fundar la
sentencia del imputado en juicio oral, salvo en aquellos casos de excepcion que
el propio Codigo senala; en cambio pueden ser invocados como elementos para
fundar, entre otras resoluciones, el auto de vinculacion a proceso e incluso la
sentencia de procedimiento abreviado, mas no asi la sentencia de juicio oral,
que ha de fundarse en la valoracion de las pruebas efectivamente admitidas y
desahogadas ante el organo jurisdiccional. Luego la valoracion y alcance de

unos y otros son diferentes.” %

% [En linea]. Disponible: http://www.pjedomex.gob.mx/web2/documentos _/transparencia/
jurisprudencia/Tesis _Jurisprudencia TribSupJus 2a Epoca Boletin 20120213.pdf 08 de
febrero de 2013. 23:01PM.
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Ahora bien, existen excepciones a esta regla; es decir, habra ocasiones en que
los medios o datos de prueba funden una sentencia sin que hayan sido
desahogados en la etapa de juicio oral, teniendo como primera de éstas a la
prueba anticipada, que prevé el articulo 20 aparatado A fraccion Ill segunda
parte de la Ley Fundamental, y una segunda excepcion se desprende de lo
establecido por el diverso 20 aparatado B fraccién V segundo parrafo de la ley
antes invocada, que regula los casos en tratandose de delincuencia organizada
las actuaciones de investigacion, o sea, los datos de prueba podran tener valor
probatorio, cuando no se puedan reproducir en juicio o cuando exista riesgo
para la integridad de los testigos o la victima u ofendido, un tercer caso se
desprende de la redaccion del diverso 374 fraccion | inciso e) del Cddigo
instrumental penal mexiquense, las cuales se analizaran a detalle en lineas

posteriores.

3.3 La reduccion de los parametros probatorios, datos de prueba y hecho

delictuoso

A lo largo del presente trabajo hemos hecho alusion a los datos de prueba, sin
detenernos a estudiar detalladamente esta figura tan importante derivada de la
reforma Constitucional, que adopto los juicios penales de corte acusatorio y
bajo la oralidad, el cual ha implicado una reduccion del estandar probatorio, que
debera cubrir la representacion social o el particular que ejercite la accion penal
privada, para solicitar una orden de aprehensioén, la formulacién de imputacion,
la imposicion de una medida cautelar y la vinculacion a proceso, entre otras

peticiones.

Para puntualizar tal reduccion probatoria, comparemos el estandar probatorio
exigido durante el proceso escrito que se abandona; asi, tenemos que a partir
del 8 de marzo de 1999 se abandona la acreditacién del tipo penal, para dar
lugar a los datos que acrediten el cuerpo del delito, parametro que se mantuvo
hasta antes de la reforma judicial del 18 de junio del 2008, atento a lo que
disponen los diversos, 16 y 19 de la Carta Magna, vigente para la entidad

federativa objeto de estudio, conforme al articulo 2° transitorio del 18 de junio
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de 2008 del ordenamiento legal en cita y 6° transitorio del 09 de febrero de
2008 del Coddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, se
establece como nuevo estandar probatorio la existencia de datos que
establezcan que se cometié un hecho que la ley sefiala como delito, esto es
que se acredite la existencia de un verdadero delito y existan datos de
intervencion reprochables al imputado; es decir, la demostracion de un hecho
que amerite justificadamente la intervencion del derecho punitivo, lo anterior es
asi, en concordancia con el criterio de los Tribunales Colegiados de Circuito,
ubicable en el Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de

Circuito, Décima Epoca, Tesis Aislada, Pagina: 4298.

“AUTO DE VINCULACION A PROCESO EN EL NUEVO SISTEMA PENAL
ACUSATORIO. SU NATURALEZA PARA EFECTOS DEL AMPARO.

La exigencia de resolver sobre el auto de vinculacion a proceso se refiere a un
derecho Constitucional del debido proceso penal propio de este pais, que
garantiza de manera mas amplia la libertad personal no sdélo respecto de la
restriccion material en sentido estricto, como ocurre con la prision preventiva,
sino como certeza juridica Constitucionalmente protegida de que al fenecer el
término respectivo ninguna persona puede ser sujeta o vinculada a proceso
penal (con o sin medida cautelar adicional), a menos de que se cumplan los
requisitos del articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, esto es, que se acredite la existencia de un verdadero hecho
delictuoso y existan datos de intervencion reprochable del imputado, es decir, la
demostracion de un hecho que amerite justificadamente la intervencion del
derecho punitivo y los datos que razonablemente conduzcan a estimar al
imputado con algun tipo de intervencion en la comision de dicho hecho, pues
s6lo asi se cumple con los principios de fragmentariedad e intervencion
necesaria del derecho penal, y el de la funcién garantizadora del tipo penal, que
se traduce en el apotegma de exacta aplicacion de la ley penal recogido en el
principio de legalidad que rige dicha materia de manera estricta y que se

consagra también en el articulo 14 de la propia Constituciéon. Por tanto, en
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atencion a los efectos de sujecion que éste produce, de manera formal y de
perturbacion indirecta, al menos a la libertad del imputado, debe estimarse
como un acto reclamable en el amparo y susceptible del otorgamiento, en su

caso, de la suspension pero en términos de sus peculiaridades actuales.”

De lo anterior podemos destacar dos situaciones, la primera y la mas
importante es que antes de la reforma se exigia la comprobacion del cuerpo del
delito, lo cual se debia entender como un probable delito como lo comentamos
en lineas anteriores®; regresando al tema, esto implicaba una actividad
probatoria a nivel ministerial en las que se desahogaban e incluso valoraban

113

medios de prueba, “...pues se exigia la comprobacion del cuerpo del delito y la

probable responsabilidad del indiciado, lo que permitia llevar dos tipos de

5

proceso, uno a nivel ministerial (instruccion administrativa)...”, asi define el

maestro Sotomayor Lopez el fendbmeno.

Ahora de la lectura del texto Constitucional reformado podemos percatarnos
que la exigencia de acreditar y comprobar®® segun los diversos 16 segundo
parrafo y 19 primer parrafo de la Ley Fundamental abrogada en el Estado de
México se ha suprimido, por lo que el nivel demostrativo se ve reducido al grado
de sélo exigir datos (de prueba) que establezcan que se cometié un delito, o

sea, la existencia de un hecho con relevancia punitiva.

La segunda situacion a destacar es que el texto Constitucional no es muy
preciso con el término datos que establezcan que se ha cometido el hecho
delictuoso, es claro que se redujo el estandar probatorio pues se suprimieron
las palabras acreditacion y comprobacion, pero deja una duda sobre €l termino

dato, afortunadamente la ley secundaria lo indica con mayor precision.

% Vease jurisprudencia citada en la pagina 32 dentro del presente trabajo.

% Practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, p. 271.

% Aunque si bien es cierto, que en términos del numeral 134 primer parrafo del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, no existe la necesidad de acreditar plenamente el cuerpo del delito,
también lo es que ello se debe a una circunstancia légica ya que de ser asi, entonces sobre que
versaria la instruccion si ya se acredito, aun y cuando se trate en grado probable, ademas que
dicha circunstancia sélo se prevé en materia federal.
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El articulo 185 tercer parrafo del Codigo instrumental penal para el Estado de
México, establece que: “se entendera por dato de prueba la referencia al
contenido de un determinado medio de prueba atin no desahogado ante el Juez
que se advierta idoneo, pertinente y, en su conjunto suficiente para establecer
razonadamente la existencia de un hecho delictuoso y la probable participacion

del imputado.”

Bajo estas premisas podemos precisar que el Ministerio Publico podra solicitar
el libramiento de una orden de aprehensién, formular imputacién, solicitar la
imposicidon de medidas cautelares y solicitar la vinculacion del imputado a
proceso, con base en la referencia al contenido de determinado medio de
prueba; es decir el resultado de las técnicas de investigacion, las cuales
evidentemente aun no se desahogan; verbigracia, cuando la representacion
social se percata que una persona presencid los hechos, procede a
individualizarla y a entrevistarla sobre cdmo es que ocurrieron los hechos que
aprecio a través de sus sentidos, dicha entrevista constara por escrito e
integrara una carpeta de investigacion®’, con posterioridad esa entrevista sera
incorporada a proceso para ser desahogada por un medio de prueba, en esta

caso la testimonial.

Asi entonces, el dato de prueba seria: la testimonial (medio de prueba) del
senor Alan Carlin, quien refirid en la entrevista practicada por el representante
social haber visto al imputado desapoderar al sefior Vazquez Gonzalez de un...
(Su declaracion es el contenido del medio de prueba testimonial por supuesto

aun no se desahoga).

Para nada puede confundirse con la misma actividad probatoria realizada por el
Ministerio Publico durante la extinta averiguacion previa, pues dicho érgano de
investigacion solo recaba una entrevista (con reforma), a diferencia de la
averiguacion previa donde incluso dicho ateste conservaba su mérito convictivo

aun y cuando no se volviera a desahogar durante la instruccion, ahi radica la

o Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 286 primer parrafo.
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diferencia entre una practica y otra, el distingo entre el desahogo en la
averiguacion previa del sistema escritural y la simple entrevista en la

investigacion del proceso de corte acusatorio.

En otro orden de ideas es evidente que no bastan sdélo algunos datos de
prueba, pues el numeral en cita también impone la idoneidad y la suficiencia de
éstos, para establecer razonadamente la comision de un hecho delictuoso y la
probable participacion. Ahora bien, el término razonadamente implica la regla
de valoracion de la sana critica o criterio humano; es decir que se impone la

obligacion de apreciarlas conforme a los principios de la logica.

En conclusién la reduccién de los parametros probatorios, estriba en que con
anterioridad a la reforma multicitada en materia de imparticion de justicia penal,
se requeria la acreditacion o comprobacion lo que implicaba un desahogo
forzado y con dicha reforma sélo se exigen datos de prueba que establezcan
razonadamente la comisién de un hecho delictuoso, lo que para muchos parece
contradictorio que en un sistema que privilegia la presuncion de la inocencia
imponga estandares demostrativos tan nimios, para privar de la libertad o de los
derechos aun cautelarmente, maxime que dichos datos ni siquiera pueden ser
apreciados en la fuente escrita, pues el Juez de control esta impedido para

revisar la carpeta de investigacion salvo casos excepcionales.

Dicha critica es bien cierta, toda vez que, la orden de aprehension, la
formulacion de imputacion, las medidas cautelares y la vinculacién a proceso,
se libran y se dictan con mayor facilidad debido a tal reduccién, aunque no
podemos perder de vista que existen medios que controlan la disminucion
demostrativa en comento, que sin duda inhibira las pretensiones del Ministerio
Publico, si es que no tiene un caso solido que le permita solventar incluso la
acusacion, pues de formalizar la investigacion se estara sometiendo a una
temporalidad (Retomaremos este tema al estudiar la figura del cierre de la

investigacion).
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Por lo que hace al hecho delictuoso algunos autores como Natarén Nandayapa
sefialan que “..el delito en si mismo no es comprobable...”® criterio que en lo
particular no se comparte, toda vez que, hemos visto conforme a la
jurisprudencia que el delito sélo se puede comprobar hasta la sentencia
definitiva, a diferencia del cuerpo del delito y del hecho delictuoso, los cuales se
acreditan (a titulo probable) conforme a sus elementos constitutivos; ahora bien,
con anterioridad a la reforma Constitucional del 18 de junio del 2008 se exigia la
comprobacion del cuerpo del delito, sin que se definiera que debia entenderse
por éste, dejando esa tarea a la ley secundaria, al respecto el diverso 168
segundo parrafo del Codigo Federal de Procedimientos Penales (aun vigente),
establece en esencia que se debe entender por éste el conjunto de elementos
objetivos o externos asi como los normativos, en su caso, que constituyen la
materialidad del hecho, a su vez el numeral 134 primer parrafo del mismo
ordenamiento legal en cita, adiciona los elementos subjetivos o especificos,

aunque exceptua la obligacion de comprobarlos plenamente.

Asi entonces, tenemos que la norma Constitucional reformada hace alusion al
hecho delictuoso, también dejando su regulaciéon a la ley secundaria, ahora, el
articulo 185 segundo parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado
de México, nos define lo que debe entenderse por hecho delictuoso,
disponiendo: “El hecho delictuoso es la circunstancia factica de la descripcion

tipica conforme a sus elementos objetivos, subjetivos o normativos.”

Bajo esta exposicidbn sumaria, podemos advertir que “Hecho Delictuoso” y
“Cuerpo del Delito” es lo mismo, en virtud de que ambos se integran por los
mismos elementos, sin importar el grado de mérito demostrativo que cada uno
requiere para ser acreditado (datos de prueba para el hecho delictuoso y
pruebas para el cuerpo del delito); entonces, encontramos que a grandes
rasgos, los elementos objetivos o externos, son aquellos que se pueden
apreciar por medio de los sentidos; los normativos son constituidos por la

valoracién juridica, cultural o cognoscitivamente, por lo que el juzgador recurre

% NATAREN MANDAYAPA, Carlos F. et al. op. cit. p. 119.
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a las leyes, diccionarios o costumbre; los subjetivos refieren una intencion
distinta del dolo, se encuentra en el alma del autor y la doctrina los ha definido

como un dolo al cubo®.
4 Excepciones a la inmediacién probatoria

Hemos analizado que la inmediacion probatoria consiste en que el desahogo de
los medios de prueba ocurra durante la audiencia de juicio oral, en presencia
del juzgador y demas partes procesales a fin de que se pueda sustentar una
sentencia con dicho caudal probatorio, erigiéndose como un principio
Constitucional de aplicacion rigurosa, sin embargo, encontramos algunas

excepciones a esta regla general a saber:

4.1 Valor de las técnicas de investigacion en materia de delincuencia

organizada

Ya se ha anticipado ésta excepcion al principio de inmediacidén probatoria, la
cual se desprende del texto Constitucional el cual establece que en tratandose
de “..delincuencia organizada las actuaciones realizadas en la etapa de
investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas
en juicio o exista riesgo para los testigos o las victimas” asi lo dispone el
articulo 20 aparatado B fraccion V segundo parrafo parte primera de la Ley

Fundamental.

Asi pues, ello implica que con el resultado de las técnicas de indagacion
practicadas durante la fase de investigacion se pueda fundar una sentencia, A
contrario sensu de lo que establece la regla general; es decir, bastara la
entrevista del testigo, el informe del perito o la declaracion de la victima u
ofendido, rendidas durante la investigacion, aun y cuando no se constituyan a
declarar en la audiencia de juicio, para sustentar una sentencia, al amparo de

dicho precepto Constitucional.

% Para adentrarse al estudio de este tema tan importante, consultese la obra Practica Forense
de Derecho Penal y la Reforma Judicial, pp. 267-308.
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4.2 Incorporacion de registros en que obran actuaciones anteriores

Otra excepcion a la inmediacion probatoria la encontramos en el articulo 374
fraccion Il incisos b), ¢) y e) del Cddigo Procesal Penal mexiquense, donde
podran incorporarse como medios de prueba en el juicio oral previa lectura o

reproduccion, cuando las partes lo soliciten y el Juez lo estime pertinente.

Asi el inciso b) prevé en esencia a las actas de declaraciones de sentenciados
autores o participes, desahogadas legalmente ante el Juez, sin perjuicio de que
declaren en el debate, encontramos en esta hipotesis la posibilidad de la
sustitucion de un testimonio bajo contradiccidon, inmediacion y oralidad por una
declaracion escrita que obra en un juicio distinto, ahora, si bien es cierto que se
puede solicitar la comparecencia de la persona, también lo es que dicho medio
de prueba se puede llegar a desahogar sin su presencia, en virtud del texto que
establece “sin perjuicio” el cual no es imperativo, tampoco puede equipararse a
la prueba anticipada pues en ella las partes tienen derecho a controvertir al
testigo, y en este caso no es asi, por lo que considero atenta en contra los
principios de inmediacion, contradiccion y oralidad entre otros, en caso de

apreciarse en la fuente escrita.

El inciso c) también refiere declaraciones de testigos o dictdmenes de peritos
que se hayan producido por exhorto o rogatoria y el 6rgano de prueba (persona)
no pueda comparecer, de igual forma se podra sustituir su declaracién por una
fuente escrita, esto también contraviene los principios en comento, a menos que
se regule esta forma de desahogo con mayor precision, anexando al exhorto o
rogatoria, los interrogatorios y contrainterrogatorios, al menos de esa forma el

desahogo se practicaria bajo la contradiccion.

Por ultimo el inciso e) autoriza la incorporacion de actas, registros o dictamenes
que obren por escrito cuando las partes acuerden incorporar al juicio durante el
debate y con autorizacion del Juez, al igual que las hipotesis anteriores se
estaria sustituyendo la comparecencia del érgano de prueba por un documento,

criterio del cual disiento, pues se estaria regresando a los vicios del sistema
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anterior, ademas se advierte que estas excepciones no se desprenden de la
Constitucién, por lo que deberian suprimirse ante el temor de generar una

antinomia con el texto Constitucional.
4.3 La prueba anticipada

La prueba anticipada en términos generales, es aquella que se desahoga antes
de la audiencia de juicio oral, en que por regla general deberia ocurrir, ya sea
que se deba a cuestiones procesales donde la fuente de prueba se pierda o
destruya, por la urgencia de practicarla ante su imposibilidad de repetirla
durante el debate o bien cuando por la naturaleza del delito su reproduccion en
juicio pueda implicar un perjuicio a algun 6rgano de prueba. El anticipo de la
prueba esta contemplado en el ordinal 20 apartado A fraccion Il primer parrafo
parte segunda de la Constitucién Federal, que autoriza tomar en cuenta los
medios de prueba desahogados anticipadamente para la emision de la

sentencia.

Hasta antes de la celebracion de la audiencia de juicio oral se podra practicar
anticipadamente, cualquier medio de prueba para evitar su alteracion o perdida,
la solicitud del desahogo anticipado podra plantearse desde la presentacion de

la denuncia o querella y hasta antes de la celebracién de la citada audiencia®.

Cuando se solicite la prueba anticipada el Juez de control citara a una audiencia
a todos aquellos que tuvieren derecho a asistir al debate de juicio oral, dentro
de los cinco dias siguientes a la solicitud, el Juez valorara la posibilidad de que
el medio de prueba no pueda ser desahogado durante la audiencia sefalada;
es decir, los motivos fundados, la urgencia o la existencia de la necesidad para
evitar su destruccion o alteraciéon. De admitirse el desahogo anticipado, se
practicara el elemento probatorio en el acto, otorgando a las partes todas las

101

facultades previstas para su participacion en la audiencia de debate -, para el

caso de que el imputado aun no fuera individualizado se designara al defensor

100 Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 280 primer parrafo
%% Ipidem. articulo 280 parrafo segundo.
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publico para que comparezca'® la audiencia en que se desahogue
anticipadamente un medio de prueba debera registrarse en su totalidad
preferentemente en audio y video, debiendo entregarse copia del registro
correspondiente al Ministerio Publico y a las partes legitimadas que la

soliciten'®.

Cabe destacar que el numeral 282 segundo parrafo del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México dispone en esencia que si el
obstaculo que dio lugar al desahogo de anticipado no existiera para la audiencia
de debate de juicio oral, el érgano de prueba (testigo o perito) debera concurrir
a prestar su declaracion; es decir, se practicara nuevamente la audiencia antes

sefalada.

4.3.1 Declaracion de personas impedidas para asistir a la audiencia de

juicio

El numeral 279 primer parrafo del Codigo instrumental penal mexiquense,
sefala que al concluir la entrevista del testigo o el informe del perito el
Ministerio Publico o la Policia le haran saber el deber que tiene de comparecer
a la audiencia de debate de juicio oral, asi como comunicar cualquier cambio de

domicilio.

Las partes que soliciten el testimonio o dictamen anticipado deberan demostrar
ante el Juez de control que dicho 6rgano de prueba no podra concurrir a la
audiencia de debate, por actualizarse alguna de las hipétesis que sefnala el
parrafo in fine del numeral citado; o sea, que el érgano de prueba se ausentara
a larga distancia; viva en el extranjero; existan motivos que hicieren temer su
muerte; por incapacidad fisica o mental que le impida declarar, o bien por la
existencia de algun otro obstaculo analogo. Ahora bien si el 6érgano de prueba
se encuentra en el extranjero se debera estar a lo que establezca la legislacion
federal y a los tratados internacionales procurando acudir con las partes que

tengan derecho a intervenir, al lugar donde se encuentre el perito o el testigo o

192 1hidem. articulo 280 parrafo tercero, tercera parte.
1% Ipidem. articulo 282 primer parrafo.



91
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

104

bien financiar su asistencia al debate por parte del Estado ™, siempre que su

declaracion resulte esencial.

En el supuesto de que el érgano de prueba se encuentre fuera del territorio
Estatal pero dentro del pais las reglas seran muy distintas, ya que con
independencia del tipo de proceso penal que se tenga en la entidad federativa o
en el Distrito Federal donde se halle, la diligencia debera realizarse via exhorto,
conforme a las reglas del Cédigo Procesal Penal para el Estado de México, las

cuales deberan transcribirse al momento de solicitarla.

En sendos supuestos los informes, atestes o deposiciones de los érganos de
prueba deberan ser incorporados a juicio a través de los registros en que obren
tal y como lo disponen el numeral 374 fraccion | y Il incisos c) y d) del

multicitado Cdodigo adjetivo penal mexiquense.

Podemos advertir que en nuestra legislacion instrumental penal para la entidad
objeto de estudio no regula otros medios de prueba susceptibles de desahogo
anticipado, aunque si bien es cierto, deben considerarse como accesorios al
testimonio y al dictamen pericial, no menos cierto es que deben ser regulados y
previstos pues a fin de cuentas inciden en el resultado del desahogo previo y

por supuesto generan mérito convictivo.

Hablamos en estricto sentido de los elementos materiales probatorios y otros
medios demostrativos susceptibles de exhibicion (documentos, videos,
grabaciones, imagenes, por mencionar algunas), los cuales previa su
incorporacion a proceso deberan ser mostrados a los 6rganos de prueba para
que los reconozcan, informen sobre ellos, entre otras actividades probatorias,
tal y como lo dispone el numeral 363 del Cédigo citado en el parrafo anterior; el
ordenamiento legal precitado, no incluye en la seccion destinada para la prueba
anticipada la incorporacién de los elementos en comento, quiza al amparo del
dispositivo 280 segundo parrafo, obvio, del mismo ordenamiento en cita, el cual

proscribe en esencia que se practicara el desahogo del medio de prueba

1% Ipidem. articulo 283 segundo parrafo parte in fine.
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conforme a las facultades otorgadas a las partes para el juicio oral, en lo
personal me hago una pregunta, ¢ Qué sucede con la exclusion probatoria y el

analisis de la cadena de custodia?

Es logico que si se pretende un ateste o declaracién anticipada se haga en
forma plena, agotandola al maximo, pues no habra otra oportunidad quiza;
luego entonces, a la luz de dicho numeral se podra interrogar sobre personas,
documentos u objetos (armas, ropas, cosas y mas), claro, siempre que el
testigo o perito lo haya referenciado previamente en la entrevista o informe (ya
que es la unica forma en que se podran incorporar al juicio como medio
demostrativo), invitdndolos a reconocerlos o a informar sobre ellos, en forma
parecida con lo que sucede en la técnica de investigacion del reconocimiento o

procedimiento de confrontacion.

Lo mismo sucedera cuando resulte necesario acreditar la autenticidad e
identificacion de documentos; es decir, durante el desahogo del ateste o
declaracion del perito, podra exhibirse algun documento para que informe o lo
reconozca, por lo que al ofrecer el ateste anticipado, se debe solicitar la citacion
de la persona que ha de autentificar dicho medio representativo (documento),
como es de advertir la declaracién anticipada no es solo eso, su desahogo
requiere también el de otros medios de prueba como hemos sostenido, esto ni
siquiera se prevé en el Codigo multicitado, pero es algo logico, toda vez que el
ateste no se podra volver a reproducir, y es necesario que ocurra plenamente

como si se tratara de la audiencia de debate.

Ahora bien, la prueba anticipada no es solo el desahogo anticipado, en virtud de
que, se pueden ofertar con motivo de ésta otros medios accesorios
(documentos, armas prendas, objetos, entre otros, que se van a utilizar en el
ateste anticipado), por lo que el Juez de control también debera valorar su
idoneidad y sobre todo su licitud, haciendo incluso un pronunciamiento
anticipado de su exclusién. Lo anterior se sostiene (insisto) en concordancia
con lo que establece el numeral 280 segundo parrafo que a la letra dispone

“...en su caso admitira y desahogara la prueba en el mismo acto otorgando a
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las partes todas las facultades previstas para su participacion en la audiencia de
debate de juicio oral”, facultades que sin duda son las previstas con
anterioridad, las cuales van mas alla de los simples interrogatorios y contra

interrogatorios claro esta.

4.3.2 El desahogo anticipado de elementos probatorios cuando la

naturaleza del delito asi lo exija

El ya multicitado numeral 20 apartado A fraccion Ill primer parrafo segunda
parte de la Constitucion Federal sefiala en esencia, que la ley secundaria
establecera los requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada que “por su
naturaleza” requiera desahogo previo; sin embargo, para el Codigo Procesal
Penal mexiquense los unicos medios susceptibles de practica anticipada parece
ser solo la testimonial y la pericial, sin tomar en consideracion otros elementos
demostrativos que atendiendo a su naturaleza requieran anticipo jurisdiccional

para su desahogo.

Bajo mi aprecio, el Coédigo de enjuiciamiento penal para el sistema acusatorio
del Estado objeto de estudio, deberia dejar abierta la posibilidad de solicitar
dicha practica anticipada cuando la naturaleza del delito asi lo amerite, sin que
tal cantidad de excepciones a la inmediacidbn probatoria implique el
debilitamiento de a la rigurosidad del principio en comento, asi pues, (insisto

bajo mi criterio) podemos tomar los siguientes casos:

Propongo que en tratandose de delitos que atentan contra el pleno desarrollo
de la personalidad y dignidad de las personas, contra la libertad sexual, trata de
personas, secuestro, y en aquellos cometidos con medios violentos y ocasionen
dafios graves a la integridad fisica y moral de las persona, el Ministerio Publico
de oficio o a peticidn de la victima u ofendido o del testigo, debera determinar
con ayuda de un especialista, la necesidad de solicitar su deposicion,
reconocimiento o ateste de forma anticipada, motivando en que la reiteracion
de su declaracion durante el juicio oral, resultaria perjudicial para el desarrollo

de su recuperacion fisica o psicoldgica.
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Lo anterior debe ser asi, pues no podemos perder de vista, que se trata de
delitos de alta lesividad para las victimas u ofendidos principalmente, y las
secuelas que su perpetracion deja son de dificil superacion, por tal motivo
considero que deben desahogarse anticipadamente algunos elementos

probatorios relacionados con ese tipo de delitos.

Cabe aclarar que no debemos confundir las diligencias de investigacion, con el
anticipo probatorio, asi por ejemplo, en el delito de violacion, en el que se
requiere la practica de la consecuente inspeccion, ademas de algunas pericias
que no admiten demora (actos de investigacion), éstas, no pueden considerarse
como prueba anticipada segun la naturaleza del delito motivada ante la
inminente destruccion de evidencias o indicios por el transcurso del tiempo, si
acaso podriamos considerarlos como peritajes irreproducibles y definitivos, en
su caso, y aun de serlo, existiria la inminente obligacién para el experto de
comparecer a la audiencia de juicio para ser interrogado (acto de prueba), en tal
caso el desahogo anticipado del medio de prueba, segun la forma propuesta,
seria la declaracion de la ofendida ante el riesgo de que volver a declarar en la
audiencia de juicio, le irrogue un retroceso para la recuperacion de su salud
fisica o psicoldgica, para nada las pericias o diligencias urgentes requeridas por

la naturaleza del delito, podran ser motivo de prueba anticipada.

5 El rol de la prueba en el ejercicio de la acciéon penal y en la imposicion

de las medidas cautelares
5.1 La detencion en flagrancia y la audiencia de control de detencion

La figura del delito flagrante es definida implicitamente por la Carta Magna en el
diverso 16 quinto parrafo, que en lo conducente sefala “Cualquier persona
puede detener al indiciado, en el momento en que esté cometiendo el delito o
inmediatamente después de haberlo cometido...”, de la lectura del texto
Constitucional se desprenden dos hipodtesis a saber: la flagrancia en estricto
sentido y la cuasi flagrancia, aunque apreciamos que ésta ultima no se regula

con precision, dejando a la ley secundaria dicha tarea; al respecto el numeral
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187 del Cddigo adjetivo penal mexiquense, sefala en esencia que existe
flagrancia (stricto sensu), cuando la persona es detenida al momento de estar
cometiendo el hecho delictuoso, o bien, (cuasi flagrancia), cuando el indiciado
es perseguido material, ininterrumpida e inmediatamente después de haberlo
ejecutado, destacando que la ley secundaria impone la existencia de una

persecucion, material, inmediata e ininterrumpida para que se pueda configurar

la cuasi flagrancia, disponiendo una mayor exigencia a dicha hipotesis.

El tema de la detencion en flagrancia, tiene gran relevancia para el probatorio
mismo que es parte central de nuestra investigacion, en tal virtud, analizamos
que una vez que el sujeto activo del delito es detenido en flagrancia, de
inmediato, debera gozar de ciertas garantias, si es detenido por la Policia o tan
pronto se encuentre en presencia del Ministerio Publico, si es el caso de que un

particular lo haya asegurado.

Asi las cosas, tenemos que desde el momento de su detencién en flagrancia, el
indiciado tendra derecho a no declarar, o sea, no auto incriminarse'®’; a que se
le hagan saber los motivos de su detencidén'®; a comunicarse con su
defensor'” desde el momento de su detencion incluso ante la Policia segun lo
dispone el numeral 175 del Cédigo de Procedimientos Penales mexiquense; a
que se le informen desde la detencion los hechos que se imputan'®®; a que se
hagan saber sus derechos consagrados en los diversos numerales 20
apartados A y B del Pacto Federal, 10 y 11 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, 1° parrafo segundo, 7°, 8°, 153, 154 y 170 al 176 del Cbédigo Procesal
Penal del Estado de México, entre otros, los cuales se deberan hacer saber por
la Policia, quienes deberan leerlos al capturado y permitirle ejercerlos,
suscribiendo ademas el acta sobre los derechos del detenido segun se

desprende del dispositivo 7.6.2.2 del Manual Basico de la Policia ministerial

195 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20 apartado B fraccion Il
primera parte.

1% Ipidem. articulo 20 apartado B fraccion Il segunda parte.

97 Ibidem. articulo 20 apartado B fraccion Il parte tercera.

1% Ipidem. articulo 20 apartado B fraccion Ill parte primera.
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(acuerdo del procurador numero 01/2010) el Ministerio Publico en el primer acto
en que participe y por el Juez en el primer acto procesal, ello conforme a lo

dispuesto por el diverso 154 del Cédigo adjetivo penal antes citado.

Asi luego, previo a realizar cualquier acto de investigacién (so pena de
exclusion o nulidad), el Ministerio Publico, debera velar por que se respeten
dichos derechos fundamentales previo a cualquier actuacion, lo anterior es asi
en virtud de lo proscrito por los diversos numerales, 1° segundo parrafo del
Cddigo en cita que dispone “se entendera por derecho fundamentales a los
reconocidos por las constituciones federal o local, en los tratados
internacionales celebrados y en las leyes que de aquellas emanen”, este

precepto nos sefiala lo que debe entenderse por derechos fundamentales.

Ahora si concatenamos lo anterior con el diverso 20 apartado A fraccién IX de la
Carta Magna que dispone “cualquier prueba obtenida con violacién de los
derechos fundamentales sera nula” desprendemos que las actuaciones
ministeriales, después medios de prueba en atencion al desarrollo de ésta
durante el proceso, s6lo seran validas si se respetaron dichos derechos
fundamentales, de los que goza toda persona indiciada desde el momento en

que sea detenido en flagrancia.

Al finalizar el estudio de la técnica de investigacion del allanamiento o cateo
hicimos referencia a una excepcién a la orden judicial de cateo en los casos de
delito flagrante; asi las cosas, el Cdédigo adjetivo penal para el Estado de
México, no prevé tal facultad para la Policia, aunque encontramos que el
numeral 6.4.3 del multicitado Manual de la Policia ministerial prevé los casos en
que no se requiere orden judicial de cateo para que la Policia pueda actuar
dentro de un domicilio particular, para los caso de delito flagrante, a saber:
cuando obre el consentimiento del propietario o tenedor legitimo, debidamente
acreditados y en casos urgentes como inundaciones o incendios, sin que
disponga con precision ningun requisito o estandar probatorio para su
procedencia, afortunadamente la primera sala de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién ha resuelto, en esencia, que tratandose de delito flagrante y con
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fundamento en que la demora puede hacer ilusoria la investigacion de delito, la
autoridad policial no requiere necesariamente orden de cateo para introducirse
a un domicilio particular en el que se esta ejecutando un delito, pues el Estado
como garante de los bienes de la sociedad debe actuar de inmediato en casos
de flagrancia, de ahi la importancia que toma la detencion en flagrancia para el
tema probatorio; por lo que en esas condiciones los medios de prueba
obtenidos como consecuencia de la intromision de la autoridad en un domicilio
sin contar con el mandamiento escrito, motivada por la comision de un delito

flagrante, tienen eficacia probatoria, aun cuando no exista dicha orden.

Debiendo precisarse que tratdndose de ese allanamiento motivado por la
comision de un delito flagrante se debe contar con datos ciertos o validos que
motiven la intromisién; es decir, el Juez debe contar con los elementos que le
permitan llegar al convencimiento de que efectivamente se tratdé de flagrancia,
pues de no acreditarse tal situaciéon las fuentes de prueba recabadas durante
dicha irrupciéon del domicilio careceran de eficacia probatoria, esta tesis de
jurisprudencia es localizable en el Semanario Judicial de la Federacion, Primera

Sala, Novena Epoca, Tesis de Jurisprudencia, Pagina: 224.

“INTROMISION DE LA AUTORIDAD EN UN DOMICILIO SIN ORDEN
JUDICIAL. EFICACIA DE LAS ACTUACIONES REALIZADAS Y DE LAS
PRUEBAS OBTENIDAS, CUANDO ES MOTIVADA POR LA COMISION DE UN
DELITO EN FLAGRANCIA.

Si bien, la diligencia de cateo prevista en el octavo parrafo del articulo 16
Constitucional presupone la comision de un delito, la existencia de una
investigacion ministerial y la probabilidad de que en el domicilio que se
registrara se encuentra el sujeto activo o los objetos relacionados con el ilicito;
ello no sucede en todos los casos, pues tratandose de flagrante delito, con
fundamento en que la demora puede hacer ilusoria la investigacion del delito y
la aplicacion de las penas, la autoridad policial no requiere necesariamente
orden de cateo para introducirse en el domicilio particular en el que se esta

gjecutando el delito, ya que en ese caso, el propio articulo 16 Constitucional
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sefiala expresamente una excepcion al respecto al permitir a cualquier
particular, y con mayor razon a la autoridad, detener al indiciado, ademas de
que el Estado -como garante de los bienes de la sociedad- debe actuar de
inmediato en casos de flagrancia; por lo que en esas condiciones, los medios
de prueba obtenidos como consecuencia de la intromision de la autoridad a un
domicilio sin contar con orden de cateo, motivada por la comision de un delito
en flagrancia, tienen eficacia probatoria, ya que al tratarse de hipdtesis distintas,
a efecto de determinar su valor probatorio, no se aplican las mismas reglas que
tratandose de un cateo precedido por una investigacion ministerial. Asi, las
pruebas que se obtengan a partir de un cateo que no cumpla con los requisitos
establecidos en el octavo parrafo del articulo 16 Constitucional, carecen de
eficacia probatoria, ello con independencia de la responsabilidad en que las
autoridades que irrumpan en el domicilio pudieran incurrir; en cambio, las
probanzas que se obtengan como consecuencia del allanamiento de un
domicilio por parte de la autoridad policial en caso de flagrancia tienen eficacia
probatoria, aun cuando no exista orden de cateo. Debiendo precisarse que
tratandose del allanamiento de un domicilio por parte de la autoridad policial en
caso de flagrancia, ésta debe contar con datos ciertos o validos que motiven la
intromision al domicilio sin orden de cateo, los cuales deben aportarse en el
proceso en caso de consignarse la averiguacion correspondiente a efecto de
que el Juez tenga elementos que le permitan llegar a la conviccion de que
efectivamente se tratd de flagrancia, pues de no acreditarse tal situacion, las

pruebas recabadas durante dicha intromision, carecen de eficacia probatoria.”
5.2 Prohibicién de incomunicacion

Esta garantia se encuentra prevista por el articulo 20 apartado B fraccion |l
tercera parte de la Constitucion General de la Republica, 13 primer parrafo y
153 fraccion |l tercera parte del Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México, que prohiben y sancionan toda incomunicacién, intimidacion
o tortura, en aras de privilegiar una defensa adecuada, a la que tiene derecho

toda persona imputada, tal como se desprende del numeral 8° cuarto parrafo
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primera parte del ultimo ordenamiento legal en cita que proscribe: ‘integra el
derecho a la defensa, el derecho del imputado a comunicarse libre y
privadamente con su defensor.”, como previamente se ha sostenido, estas
garantias deben observarse desde el momento que se sefiale a una persona
como posible autor o participe del hecho punible, e incluso hasta la ejecucion de
la sentencia; es decir, desde la practica de cualquier actuacion policial,
ministerial o judicial, esto con fundamento en lo estatuido por el primer parrafo
del articulo precitado, asi, para que el imputado goce de esa garantia, el Codigo
que se estudia ha facilitado el nombramiento e intervencion de los defensores,
pues el articulo 175 del multicitado ordenamiento Procesal Penal para el Estado
de México, senala: “El defensor tendra derecho, incluso ante la policia, a

entrevistarse privadamente con el imputado desde el inicio de su detencion.”

Cabe destacar que la comunicacion a la que tiene derecho el imputado no se
limita unicamente a su defensor, como en apariencia lo deje ver el numeral 153
fraccion VIII parte in fine, sino que dicha comunicacion inmediata y efectiva se
hace extensiva para familiares, miembros de alguna asociacion, agrupaciones o
entidad a la que deseé informar su detencion, ello con fundamento en el diverso

153 fraccion Xl del Cédigo Procesal Penal para el Estado de México.

A su vez el numeral 7° primera parte de la Ley para Prevenir y Sancionar la
Tortura en el Estado de México, prevé que a peticion de la persona privada de
su libertad, de su defensor o de un tercero, podra ser examinado por un médico
facultativo de su eleccion, por lo que la comunicacion no se limita a su defensor

solamente.

Cabe destacar que con la implementacién de la reforma judicial, se regula con
mayor precision el nombramiento del defensor y la comunicacion de peticiones
u observaciones cuando el imputado se encuentre privado de su libertad,
circunstancias que con el sistema procesal penal anterior se complicaba y mas
aun, que un tercero pudiese solicitar peticiones a favor del imputado cuya
libertad fue restringida, por tal motivo incluso se debian invocar otros

ordenamientos normativos como la Ley para Prevenir y Sancionar la Tortura en
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el Estado de México o incluso la Ley de Amparo, ordenamientos que facultan la

actuacion de un tercero a favor del indiciado privado de su libertad.

Ahora, se advierte que el Cdodigo adjetivo penal para la entidad objeto del
presente trabajo, ya prevé tal situacion destacando lo dispuesto por el numeral
7° cuarto parrafo primera parte el cual dispone que “Cuando el imputado esté
privado de su libertad, el encargado de custodiarlo, comunicara al juez o al
tribunal, en forma inmediata, las peticiones u observaciones que aquel formule,
y le asegurara la comunicacion con su defensor.” Lo cual es muy benéfico para

el sistema y sobre todo para el imputado.

También se aprecia que el articulo 170 del mismo ordenamiento procesal penal
en comento senala que “Cuando el imputado esté privado de su libertad
cualquier persona podra proponer, por escrito, ante la autoridad actuante la
designacion de un defensor...”, lo anteriormente establecido por éste articulo,
es muy importante para garantizar el derecho a la no incomunicacion y sobre
todo para la defensa adecuada, ya que el segundo parrafo del mismo articulo
faculta al defensor propuesto por un tercero, el actuar de manera provisional

ante la urgencia.

La comunicacion que con el defensor tenga el indiciado o imputado
(dependiendo de si ya se formuldé la imputacion), es de gran trascendencia
procesal al menos para el tema probatorio, toda vez que esto permite la
formulacion de una teoria del caso adecuada, para incluso evaluar la posibilidad
de un confesion, por asi resultarle mas benéfico, también permite al defensor
tener el conocimiento de los hechos (al menos la version del investigado), para
estar en aptitud de incorporar datos de prueba a la carpeta de investigacion,

pensando en las audiencias por venir.

Asi tenemos, que la comunicacién entre imputado y defensa tiene una gran
trascendencia, maxime cuando el Ministerio Publico basa su acusacion en la
confesion del imputado y la defensa demuestra que dicha garantia (de

comunicacion) no se observo, luego, la incomunicacion del imputado con las
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personas a las que tiene derecho, genera la invalides de la confesion, ademas
de la ilicitud de los datos de prueba que se hayan obtenido con motivo de la
violacion de este derecho fundamental, en atencién a lo previsto por el diverso

20 apartado A fraccion IX de la Carta Magna.

Ahora, al estudiar la figura de la flagrancia referimos un tipo de incomunicacion
que se actualiza por una detencién prolongada (a la cual nos referimos bajo la
denominacién de incomunicacién presunta), o propiamente dicho por la
ausencia de inmediatez entre el tiempo de la detencidén y el de la puesta a
disposicidn, ésta se genera por la presuncion jurisprudencial localizable en el
Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de circuito, Novena

Epoca, Tesis Aislada, Pagina: 2684.

“DETENCION PROLONGADA. EL HECHO DE QUE LOS AGENTES
CAPTORES RETENGAN AL INDICIADO POR MAS TIEMPO DEL QUE
RESULTA RACIONALMENTE NECESARIO, EN ATENCION A LAS
CIRCUNSTANCIAS PROPIAS DE LA DISTANCIA Y LA DISPONIBILIDAD DEL
TRASLADO GENERA PRESUNCION FUNDADA DE INCOMUNICACION Y
AFECTACION PSIQUICA DEL INCULPADO Y, POR ENDE, SU CONFESION
MINISTERIAL CARECE DE VALIDEZ.

El cuarto parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece que en los casos de delito flagrante, cualquier
persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.
Tal prevision implica la existencia de una garantia de inmediatez en la
presentacion del detenido ante la autoridad tan pronto sea posible, en aras de
darle seguridad legal acerca de su situacion particular. En ese tenor, si existen
datos fehacientes de que los agentes captores retuvieron al indiciado por mas
tiempo del que resultaba racionalmente necesario, en atencion a las
circunstancias propias de distancia y disponibilidad de ftraslado, resulta
inconcuso que dicha circunstancia genera presuncion fundada de que el

detenido estuvo incomunicado y que en ese periodo sufrié afectacion psiquica
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por el estado de incertidumbre en cuanto a su seguridad juridica y personal,
dada la retencion prolongada a la que estuvo sometido, lo que trasciende al
estado psico-animico en el que rindi6 su declaracion ministerial y, por ende, su

confesion respecto de los hechos que se le imputan carecera de validez.”

Se concluye que la confesion rendida y en general los elementos probatorios
que de ésta se deriven, careceran de todo valor probatorio, en virtud de la
detencion prolongada que trae aparejada la presuncion de incomunicacién en
los términos previstos, ahora, si bien es cierto con la reforma judicial
desaparecio la figura de la declaracién y confesién a nivel ministerial, no menos
cierto resulta el hecho de que para efectos de combatir las actuaciones
derivadas de dicha violacion de derechos fundamentales resulta de gran utilidad

dicho argumento de la incomunicacion presunta.
5.3 Audiencia de calificacion de detencién

Hemos analizado la importancia que tiene la actuacién de la Policia en los
casos de detencién en delito flagrante sin orden de cateo, por lo que hace a la
obtencion de fuentes de prueba, asi como la imperiosa necesidad de que el
Ministerio Publico acredite que sus actuaciones fueron motivadas por la

existencia de la flagrancia.

Asi las cosas tenemos que, la decision judicial en la que se califica la detencion
y actuaciones que hayan tenido lugar con fundamento en la flagrancia, reviste
una gran trascendencia procesal en el tema probatorio, toda vez que, al calificar
la detencion el juzgador de control estara presuntamente y sin mayor mérito
convictivo que la probabilidad, ubicando al investigado en las circunstancias de
modo tiempo y lugar en la que se cometié en delito y, virtualmente el Ministerio
Publico tendra garantizado el éxito de la investigacion inicial (propiciado
también por la reduccion del estandar probatorio), en virtud de que, los datos de
prueba recabados y las fuentes de prueba descubiertos tendran eficacia
demostrativa (siempre que estén ajustadas a derecho), al menos hasta para la

vinculacién a proceso; mientras que por otro lado, una descalificacién de la
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detencion, por no colmarse los extremos de la flagrancia o cuasi flagrancia
implicaria un rotundo fracaso de la investigacién inicial, en razon del
desvanecimiento de todas las actuaciones de investigacidon, pues se estaran
realizando (los actos de investigacion o datos de prueba) y desprendiendo de

una detencion ilicita, vulnerando los derechos fundamentales.

Ahora bien, para efectos de la calificacion de la flagrancia el articulo 188 cuarto
parrafo primera parte sefiala que “El ministerio publico pondra a disposicion del

Jjuez al retenido dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.”

Durante este plazo Constitucional la representacion social realizara las
diligencias mas indispensables para allegarse de los datos de prueba que le
permitan sustentar, primeramente la licitud de la detencion y por ende la
formulaciéon de imputacion, la solicitud de medidas cautelares y la vinculacién a
proceso, dentro del mismo término la defensa también podra incorporar datos
de prueba para controvertir la peticiones del Ministerio Publico, finalizando el
plazo la representacion social de inmediato, pondra a disposicion del Juez de
control al retenido segun lo dispone el numeral 191 primer parrafo del
multicitado Cddigo adjetivo penal mexiquense ‘inmediatamente que el imputado
detenido en flagrancia o caso urgente sea puesto a disposicion del juez de
control éste debera convocar a una audiencia en la que se informara de sus
derechos constitucionales y legales si no se le hubiese informado de los

mismos con anterioridad y procedera a calificar la detencioén...”

De lo trascrito con anterioridad desprendemos que en dicha audiencia de
calificacion de detencion el juez de control le hara saber los derechos de los
que goza toda persona indiciada, en el supuesto de que no se le hubieren

informado.

Cambiando de ideas, en la practica acontece que una vez individualizadas las
partes se deben corroborar la asistencia de ellos, destacando que la
inasistencia del Ministerio Publico a dicha audiencia trae como consecuencia la

liberacion del imputado en términos del numeral 191 segundo parrafo parte
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segunda del Codigo Procesal Penal del Estado de México, ahora bien, el
juzgador (para verificar que el investigado goce de la garantia de defensa
adecuada), preguntara al defensor si tuvo oportunidad de consultar la carpeta
de investigacién o si considera prudente solicitar un receso para imponerse del
contenido de la carpeta, asi como comunicarse en privado y de manera
confidencial con el indiciado para preparar adecuadamente su defensa, sin
perjuicio de que el propio defensor lo solicite; lo anterior en concordancia con lo
establecido por los numerales 20 apartado B fraccion VI parrafo primero y
segundo parte segunda del Pacto Federal, 7°, 8°, 153 fraccion VIl parte
primera y final y 175 del Cddigo instrumental penal para la entidad que se
estudia. El juzgador dara un receso prudente para tales efectos y reanudara la

audiencia después de ello.

Hecho lo anterior el juzgador otorgara el uso de la palabra al representante
social para que exponga las circunstancias de la detencion, siendo sobre lo
unico sobre lo que debera versar esta audiencia; es decir, el Ministerio Publico
debera hacer exposiciones sobre la detencion y la existencia de la flagrancia
mientras la defensa debera limitarse a contravenir dichos extremos (no
ubicando al indiciado en las circunstancias de modo tiempo y lugar; a desvirtuar
los elementos de la cuasi flagrancia, alegando la inexistencia de la persecucion,
su materialidad, la interrupcion de ésta o bien, la ausencia de inmediatez entre
el momento de la comisién del delito y su aseguramiento, entre otras

circunstancias alegables).

También podra combatir la detencion redarguyéndola de ilicitud (ello en virtud
de la incomunicacion presunta, que se actualiza por la inexistencia de la
inmediatez entre el momento de la detencion y el de la puesta a disposicion); a
su vez, podra (la defensa) solicitar la descalificacion de la detenciéon cuando
ésta se realice con motivo de una inspeccion de personas o vehiculos; cuando
no haya sido practicada conforme a los requisitos previos para su procedencia,
es decir, la existencia de una investigacion delictiva previa a la inspeccion, la

inexistencia de indicios suficientes para proceder a la inspeccion, la
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consecuente invitaciéon a la exhibicion de los objetos o evidencia buscada o bien
cuando bajo la existencia de la oposicidn a una inspeccion ésta se haya
practicado sin la autorizacién del Juez de control, entre otras cuestiones, pero
las alegaciones siempre deberan versar sobre la detencién y la flagrancia, pues
en caso contrario el juzgador impedira tales alegaciones, ajenas a la materia de
la audiencia con fundamento en lo dispuesto por el articulo 63 parrafo in fine del

citado Cddigo Procesal Penal mexiquense.

Lo anterior no se torna nada sencillo, pues no debemos perder de vista que el
articulo 63 segundo parrafo del ordenamiento legal antes citado, prohibe al
Juez de control revisar la carpeta de investigacidon antes de dictar sus
resoluciones, a menos que exista controversia respecto de su contenido,
aunado a que, en estas audiencias no se pueden ofertar medios de prueba
(salvo una excepcion que aseguro no es el caso), aunque incorrectamente aun
se ve en la practica, propiciado por el desconocimiento del sistema, ahora, si no
se pueden ofertar medios de prueba en la audiencia que califica la detencion
¢ Como es que combatira la defensa la ausencia de flagrancia o la detencién
ilicita? Si tomamos en cuenta que el Ministerio Publico ya habra expuesto los
datos de prueba que obran en la carpeta de investigacion con los que

sustentara la detencion.

La respuesta es muy sencilla y l6gica segun mi apreciacion, recordando que los
actos de prueba sélo pueden tener lugar en la audiencia de juicio oral, ademas
que durante esta etapa se trabaja con la primera fase de la prueba (en
construccion); es decir, con los datos de prueba (resultado de las técnicas
ministeriales), por tal motivo considero que la forma correcta de combatir la
flagrancia sera (segun mi apreciacion insisto) que durante el plazo
constitucional de las cuarenta y ocho o noventa y seis horas, segun sea el caso,
en que el sujeto investigado se encuentre a disposicion de la representacion
social la defensa incorpore datos de prueba, pese a que ningun articulo del
Cddigo Procesal Penal mexiquense ni Constitucional prevean posibilidad de

que el inculpado pueda incorporar datos de prueba a la carpeta de investigacion
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durante este plazo; empero, es evidente que lo puede hacer, ya que el numeral
20 apartado C fraccion Il del Pacto Federal le otorga dicha facultad
expresamente a la victima o al ofendido, por lo que, si se le otorga tal derecho a
ellos, con mayor razon se la debe otorgar al imputado y a la defensa, mas alla
de que no se proscriba expresamente sino hasta después de formulada la
imputacion (articulo 160 fraccién IV del Cédigo Procesal citado); también podra
solicitarse la practica de diligencias (lo cual hemos visto no puede confundirse

con el ofrecimiento de medios probatorios).

Asi las cosas, cuando el Juez de control otorgue el uso de la palabra a la
defensa para que se manifieste respecto de lo expresado por el agente del
Ministerio Publico el defensor debera argumentar (segun su estrategia de
defensa) por qué no debe calificar la detencion, exponiendo las circunstancias
de la ausencia de flagrancia, la ilicitud de la detencién y, en su caso, para
robustecer los argumentos, la incomunicacion en estricto sentido o su
presuncion legal, con base en los datos de prueba incorporados a la carpeta de
investigacion, esta seria (al menos a mi criterio) la forma correcta de buscar la
descalificar la detencion, toda vez que, el juzgador de control no solo valorara la
racionalidad de los argumentos de la defensa sino que estos tendran un
sustento probatorio con los datos de prueba incorporados durante el plazo
constitucional, los cuales pueden hacerse valer en la audiencia respectiva, sin
que ello implique un ofrecimiento de elementos demostrativos ni la violacion a la

prohibicion de revisar la carpeta de investigacion.

En relacion con lo anterior, cabe recordar que cuestionabamos lo inherente a
que el Juez de control no pueda revisar la carpeta de investigaciéon antes de
emitir sus resoluciones, excepto que exista controversia respecto de su
contenido; sin embargo, en el parrafo anterior sostuvimos que los argumentos
de la defensa deberan ser sustentados con datos de prueba en la propia
audiencia, aparentemente suena contradictorio, pero no lo es, ya que el articulo
63 segundo parrafo del Codigo Procedimental Penal mexiquense, senala “...el

Ministerio Publico, durante la audiencia, podra apoyarse en la proyeccion de los
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medios de investigacion, en instrumentos digitales de los elementos en que
funda su pretensiéon y que obran en la carpeta de investigacion, a efecto de que

el Juez y demas intervinientes puedan constatar su contenido”

La redaccion del precepto citado no es muy claro, pero entendiendo que los
elementos que fundan las pretensiones del Ministerio Publico que ademas
obran en la carpeta de investigacion no son otra cosa que los datos de prueba,
podemos precisar que dicho numeral faculta al érgano de investigacion para
que en las audiencias (previas a la de juicio por supuesto), pueda proyectar los
datos de prueba ya digitalizados; es decir, la representacion social, podra
escanear o guardar en cualquier soporte datos de prueba a fin de ser
mostrados a través de un dispositivo de audio y video para su virtual

proyeccion.

Ahora el dispositivo en comento otorga esta facultad al 6rgano de investigacion
y no a la defensa, lo que sin duda contraviene el debido proceso, en lo
inherente a la igualdad procesal prevista por el articulo 20 apartado A parte in
fine de la Constitucion Federal, también contraviene el principio de
contradiccion establecido en los numerales 20 apartado A fraccidon IV segunda
parte del ordenamiento en cita y 4° inciso b) del Cdédigo Procedimental Penal
mexiquense, aunado a que no se encuentra acorde con el tipo de proceso
adversarial que implica una contienda entre las partes en situacién de igualdad
procesal, que pregona el numeral 2 inciso b) del ultimo ordenamiento legal

invocado

Por lo anteriormente referenciado, es necesario que se reforme el articulo 63
segundo parrafo del Codigo instrumental penal mexiquense, otorgando a la
defensa la facultad de poder proyectar datos de prueba incorporados a la
carpeta de investigacion, aunque dicha omision legal, no es 6bice para que la
defensa del inculpado incorpore datos de prueba durante la investigacion para
en su momento proyectarlos en la audiencia, pues pese a que dicho numeral no
otorga ese derecho a la defensa (traduciéndose en una desigualdad procesal),

el numeral 16 parrafo final del ordenamiento pre citado, impone a los jueces la
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obligacion de preservar la igualdad entre las partes, incluso removiendo los

obstaculos que la impidan.

En otro orden de ideas, cabe hacer mencién que contra el auto que califica de
legal la detencion en flagrancia, procede el juicio de amparo indirecto, con
fundamento en el numeral 114 fraccién IV de la Ley de Amparo, al tratarse de
un acto que tiene ejecucion de imposible reparacion; ello en virtud de que, la
calificacion de la detencion inminentemente traera aparejada la formulacién de
la imputacién, una posible medida cautelar e incluso la vinculacion a proceso, lo
anterior es asi, al tomar en cuenta que el juzgador en la misma audiencia en
que habra de calificar la detencion, tendra que formularse la imputacion e
incluso la vinculacion a proceso, tal y como lo dispone el diverso 289 tercer

parrafo del Codigo de enjuiciamiento penal para la entidad objeto de estudio.

Ahora, quiza haya quien, no comparta el criterio anterior, en el sentido de
pensar que resulta inutil la impugnacion de este proveido que califica la
detencion a través del juicio de amparo indirecto, lo cierto es que (insisto), al
menos bajo mi Optica, la descalificacion de la detencion trae como
consecuencia la inmediata libertad del indiciado, y ademas que las actuaciones
de investigacion se nulifiquen por venir de una detencion que violé derechos
fundamentales viciandose de origen, de ahi que considere la importancia que
tiene en materia probatoria la calificacion o descalificacion del aseguramiento

en flagrancia del imputado.

Asi, mas alla de la dificultad que se presenta en la interposicion de la demanda
de amparo en contra de este acto reclamado, en virtud de que se actualiza la
causal de improcedencia por cambio de situacion juridica cuando se dicta el
auto de vinculacion a proceso, tal y como lo sefiala el criterio de los tribunales
colegiados de circuito, localizable en: Semanario Judicial de la Federacion,

Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Tesis Aislada, Pagina: 2199.

“RATIFICACION DE LA DETENCION. EL AMPARO EN SU CONTRA DEVIENE
IMPROCEDENTE, POR CAMBIO DE SITUACION JURIDICA, CUANDO CON
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POSTERIORIDAD SE DICTA AUTO DE VINCULACION A PROCESO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA).

El nuevo sistema de procedimiento penal para el Estado de Chihuahua se
divide en tres etapas (investigacion, intermedia o de preparacion del juicio y de
juicio oral o audiencia de debates). En la etapa de investigacion corresponde al
Ministerio Publico llevar a cabo todos los actos tendientes a esclarecer la
verdad de los hechos materia de la denuncia y/o querella para preparar
debidamente la acusacion. Una vez realizada la imputacion, el o6rgano
jurisdiccional (Juez de Garantia) tiene la obligacion Constitucional de resolver la
situacion juridica del imputado (vinculandolo en su caso a proceso) en los
términos y condiciones previstos en el numeral 19 de la Carta Magna, vigente
para aquella entidad a partir del 19 de junio de 2008, y su correlativo articulo
280 del Cddigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado. Ahora bien,
con el dictado del "auto de vinculacion a proceso” se provoca un cambio de la
situacion juridica que tenia el quejoso al momento en que se ratific6 su
detencion, pues es evidente que dicho auto, en el caso, tiene un efecto similar
al auto de formal prision, ya que lo vincula a un proceso, y si bien el auto
vinculatorio no trae implicita en todos los casos la prision preventiva, pues el
Juez de Garantia esta facultado para dictar diversas medidas precautorias que
afecten la libertad personal del sujeto, incluso después de su dictado en el
supuesto de que el Ministerio Publico las solicitara (prision preventiva, arraigo
domiciliario o cualquier otra que restrinja su libertad), empero, ello no impide
que la emision del auto de vinculacién a proceso produzca una nueva situacion
juridica en el ahora inconforme, pues conforme al articulo 281 del invocado
codigo, cuando no se retina alguno de los requisitos de ley, el Juez debe negar
la vinculacion del imputado, lo que genera como consecuencia ineludible la
revocacion de las medidas cautelares personales y reales que hubiese
decretado; luego, si el acto reclamado consiste en la resolucion que determiné
aquella calificacion, pero en la misma causa la autoridad jurisdiccional dicta el
mencionado auto de vinculacion, es claro que la libertad del inculpado ahora se

rige por esta resolucion y no por la que califico de legal su detencion y, por
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tanto, sobreviene la causal de improcedencia por cambio de situacion juridica

prevista en la fraccion X del articulo 73 de la Ley de Amparo.”

Pese a estas circunstancias de temporalidad que pueden dificultar la
interposicion del juicio de amparo, es importante la actuacién de la defensa, en
el sentido de actuar inmediatamente que el inculpado es detenido, cuando no
se advierta la flagrancia, sin esperar la emisién del auto que califique esta
detencion; es decir, con fundamento en el diverso 136 parrafo tercero primera
parte de la Ley de Amparo, se puede combatir a través del amparo indirecto la
detencion en ausencia de flagrancia, consiguiendo incluso la inmediata libertad
del indiciado si del informe previo no se advierte su existencia, de ahi la
importancia de incorporar datos de prueba durante el plazo Constitucional
aludido, para que no sea necesario esperar el auto que califique la detencion,

con la zozobra de que se va actualizar un cambio de situacion juridica.
5.4 Citacion para la formulaciéon de imputacion

Uno de los objetivos de la presente investigacion es analizar (aunque de forma
somera) el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal, al menos en el Estado de
México; asi pues, abordamos algunos tépicos como éste, los cuales en
apariencia nada tienen que ver con el tema probatorio, lo anterior se hace sin la
intencion de rellenar inuatiimente el trabajo, sino por considerar necesario seguir
analizando el desarrollo de la prueba, en un orden mas o menos secuencial, sin
dar saltos abruptos entre las etapas procesales, hecha esta aclaracion

continuamos con el tema que nos atafie.

Una vez que el Ministerio Publico ejercita la accion penal, hemos visto que si
ésta se realiza con detenido debera ponerse éste a disposiciéon del Juez de
control, para que una vez calificada de legal la detencién se proceda a formular
la imputacion; ahora bien, en caso que el representante social ejercite la accion
penal sin detenido, debera solicitar al Juez que controla la investigacion cite al
indiciado, a una audiencia para que se le formule la imputacion respectiva,

apercibido que de no comparecer se le librara la orden de aprehension o
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comparecencia, también la representacion social, podra solicitar el libramiento
de la orden respectiva sin previa citacion, lo cual analizaremos mas adelante,

limitandonos a abordar la hipotesis de la citacion.

El articulo 290 primer parrafo del Cddigo instrumental penal para el Estado de
México, sefala en esencia que si el Ministerio Publico desea formular
imputacion a una persona que no se encuentre detenida, solicitara al Juez de
control la celebracion de una audiencia, esto se actualiza cuando Ila
representacion social ejercita la accién penal sin detenido, ya sea porque el
investigado no haya sido detenido en flagrancia o habiendo sido detenido en
ésta, el organo de investigacion lo haya dejado en libertad por no contar con los
datos de prueba suficientes, situacién que prevé el numeral 188 cuarto parrafo

del ordenamiento legal precitado.

A esta audiencia se citara al indiciado solicitandole que comparezca
acompafado de su defensor, con el apercibimiento de que de no comparecer
se ordenara su aprehension o comparecencia'®; sin embargo, en delitos que
ameriten la prisidn preventiva oficiosa, con fundamento en los diversos 19
segundo parrafo parte segunda del Pacto Federal y 194 del Codigo Procesal
Penal mexiquense, asi como en los caso en que su asistencia a la audiencia
pudiera verse demorada o dificultada (como en el caso de los delitos graves
ante el temor de que el indiciado se sustraiga a la accion de la justicia), el
juzgador de control podra ordenar el libramiento de la orden respectiva sin

previa citacion'°.
5.5 Libramiento de la orden de aprehensioén

Este acto de molestia tiene por objeto que el investigado o imputado
(dependiendo de si ya se formuld la imputacion), sea puesto a disposicion del
Juez de control para que se formule la imputacion (principalmente) o para que
quede bajo alguna medida cautelar distinta de la que ya tenia, ahora, tomando

el primer caso (que se le formule imputacion), esta consistira en comunicarle al

1% 1pidem. articulo 290 segundo parrafo.
"% ipidem. articulo 184 primer parrafo.
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indiciado que se encuentra sujeto a una investigacion, dicho acto se encuentra
regulado por el diverso 16 parrafo tercero de la Constitucion Federal, el cual
exige para su libramiento; la denuncia o querella del hecho delictuoso; que este
sea sancionado con pena privativa de la libertad, a diferencia de la orden de
comparecencia, que exige pena alternativa, destacando que dicha figura no se
encuentra contemplada en el Cédigo adjetivo penal para la entidad en estudio,
pues apenas se menciona en el ordinal 290 segundo parrafo del ordenamiento
en cita; también requiere que obren datos (de prueba) que establezca que se ha
cometido un hecho que la ley sefiala como delito; ademas de la probabilidad de

que el indiciado lo cometi6 o participo en su comision.

Del texto Constitucional se desprende la comentada reduccion del estandar
probatorio, para el libramiento de la orden de aprehension, los cuales hemos
analizado con anterioridad, destacando la facilidad con que se podra ordenar
dicho acto de molestia, sin que ello pueda implicar una antinomia con el
principio de presuncién de inocencia. También se ha estudiado en el punto
anterior los casos en que la orden judicial de captura ha de librarse sin que

obre previa citacion.

Cuando el Ministerio Publico pretenda solicitar el libramiento de dicha orden, en
tratandose de delitos en los que no deba mediar la citacion para audiencia de
formulacion de imputacion, éste debera pedir al Juez de control la celebracién
de una audiencia privada para el libramiento de orden de aprehension™’, la
privacidad de dicha audiencia se debe a que el 6érgano jurisdiccional estima que
debe guardarse sigilo para su éxito, esto con fundamento en el numeral 104 del
ordenamiento Procesal Penal mexiquense, resolviendo su emisién dentro de las
veinticuatro horas desde su solicitud o excepcionalmente veinticuatro horas

después de la audiencia ordenando su suspensién''?,

""" Ibidem. articulo 186 primer pérrafo primera parte.
M2 jdem.



113
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

5.6 La reclasificacion del delito con motivo del libramiento de la orden de

aprehensién

El articulo 186 primer parrafo parte in fine del Cdodigo de Procedimientos
Penales del Estado de México estatuye que: “En la resolucion el juez podra dar
una clasificacion juridica distinta a los hechos que la motivan y a la intervencion

del imputado’.

Ahora dicha reclasificacion judicial del delito y del grado de participacién o
autoria, entra en conflicto con el sistema acusatorio por el momento procesal en
que tiene lugar, aunado a que no tiene sustento Constitucional, al respecto el

£

jurista Sotomayor Lopez refiere que es “..violatorio del diverso 19
Constitucional en su primer parrafo, se le llama, reclasificacion del delito; llama
la atencion, porque, todavia no se dicta la prision (sic) la vinculacion a proceso,

en virtud de que es, hasta esa etapa donde se establece el delito o delitos...”""?,

Asi, vemos que la reclasificacion de los hechos se torna inconstitucional al
menos durante esta etapa procesal; toda vez que, aun no se ha fijado el delito,
lo que sin duda genera una problematica al Ministerio Publico y a la defensa, si
tomamos en cuenta que cada una de las partes ya cuenta con datos de prueba
y con una estrategia o teoria del caso, y anuqué si bien es cierto, que dicha
reclasificacion no puede variar los hechos materiales, en términos del numeral
160 fraccion XVI segundo parrafo de la Ley de Amparo, también lo es que esos
hechos materiales, aun no se encuentran fijados, y que por tal motivo el
juzgador no esta en aptitud de variarlos, pues sera él (Juez) y no el Ministerio
Publico quien estaria motivando los hechos para librar una orden de

aprehension.

Ahora bien el jurista antes citado, propone una solucion a dicha problematica,

13

para tales efectos sefala: “...en todo caso lo que debe hacer el juzgador es

llamar la atencion del Ministerio Publico sobre la peticion que realiza o

"3 Practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, p 142.
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propiamente establecer que el delito que refiere es incorrecto, dandole un plazo

para que corrija su solicitud (pero no reclasificar)...” .

Sin lugar a dudas compartimos el criterio del autor; a pesar de que algunos
consideren que la facultad que tiene el juzgador de dar una clasificacion juridica
distinta a los hechos, resulta benéfico para una justicia pronta expedita y eficaz,
en pro de evitar la impunidad por formalismos innecesarios; en lo particular,
creo que ello no puede considerarse asi, al recordar, que segun Luigi Ferrajoli,
un sistema procesal acusatorio tiene como caracteristica que los jueces sean
verdaderos sujetos pasivos, rigidamente separados de las partes, por lo que
dicho criterio que pregona que la reclasificacion es benéfica, no se adapta para
nada al tipo de proceso, porque el juzgador estara perdiendo la imparcialidad al

realizarle el trabajo a la representacion social.

Cabe destacar que en caso de que la solicitud de la orden de aprehension no
reuna alguno de los requisitos, el Juez prevendra al Ministerio Publico para que
los precise o los aclare y en caso de que el juzgador considere que los hechos

que la motivan son atipicos, no procedera a la prevencion.
5.7 La presentacion voluntaria del indiciado

Cuando el Ministerio Publico haya ejercitado la accion penal sin detenido y se
hubiese librado la orden de captura correspondiente, el indiciado contra quien
se hubiere librado ésta, podra ocurrir ante el Juez de control competente a

efecto de que sea escuchado y se le formule imputacion'™®

, la presentacion
espontanea del sujeto a investigacion genera la presuncion de buena fe; es
decir, demuestra su deseo de someterse a un proceso penal para responder

por los actos que se le atribuyen o bien para argumentar su inocencia.

La presentacion voluntaria de la persona contra quién se libra una orden de

aprehension, resulta benéfica para éste, pues desvirtia cualquier posible

fdem.

e Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 183 primer parrafo.
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presunciéon o argumento del Ministerio Publico en el sentido de afectar el
desarrollo de la investigacion, dificultar o verse demorada su comparecencia
durante el proceso, pues la actitud del indiciado no deja ver la intencidon de
sustraerse a la accidén de la justicia; lo anterior es asi, en virtud de que el
diverso 183 segundo parrafo del Cédigo Procesal Penal mexiquense privilegia
dicha conducta, ya que, segun el caso, (solo para delitos que no ameriten
prisidn preventiva oficiosa ni se requiera asegurar la reparacién del dafio ni la
protecciéon de la victima, ofendido o testigos, a que se refiere el ordinal 180
primer parrafo del ordenamiento en cita), el Juez podra ordenar que se
mantenga la libertad e incluso eximirlo de la imposicion de medidas cautelares

personales.

5.8 La formulacion de imputacion

13

La formulacion de imputacion es definida como “...la comunicacion que el
ministerio publico efectua al indiciado en presencia del juez de control, de que
se desarrolla una investigacion en su contra, respecto de su probable
intervencion en uno o mas hechos delictuosos determinados.” Asi lo dispone el

diverso 288 del Codigo Procesal Penal mexiquense.

Ahora bien, esta comunicacion debe cubrir con ciertos requisitos como la
presencia de las partes, que se realice en audiencia y la mas importante que se
realice ante el Juez que controla la investigacion, solo en estas condiciones
sera formalmente una imputacién, sin que pueda confundirse ésta, con la
comunicacion que le hace al indiciado en el momento de su detencion sobre los
hechos que se le imputan, lo anterior en términos del numeral 20 apartado B

fraccion Il primera parte de la Carta Magna.
5.8.1 Audiencia de formulaciéon de imputacién

Hemos comentado que una vez que el Ministerio Publico haya ejercitado la
accion penal con detenido, el Juez de garantia debera convocar a una
audiencia para calificar la detencién y en caso de considerarla ajustada a

derecho procedera a formular la imputacién; ahora, si se ejercita la accion penal
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sin detenido la representacién social, solicitara al Juez de control cite al
indiciado para efectos de formularle imputacion, o bien, atendiendo al caso en
concreto solicitara la celebraciéon de una audiencia privada para el libramiento

de orden de aprehension, para tales efectos.

Una vez que el representante social ha decidido formalizar la investigacion, el
Juez citara a la audiencia de imputacion, verificando que el sujeto investigado
conozca sus derechos; sin embargo, aun y cuando el sujeto manifieste
conocerlos, por tratarse del primer acto procesal se los hara saber, ya que asi lo
impera el numeral 154 del Cddigo instrumental penal para el Estado de México,
hecho lo anterior, el Ministerio Publico tendra el uso de la palabra para
comunicar al indiciado el hecho delictuoso, o sea, la conducta desplegada,
¢Con quién o quiénes participo?, su grado de intervencién, ;Cuando lo
realizo?, ;Ddénde acontecié? y ¢ Como lo llevo a cabo?, asi como el nombre de

su acusador.

No debe pasar inadvertido que el destinatario de la imputaciéon (comunicacion),
en primera instancia es el indiciado, de tal suerte que ésta debe hacerse
tomando en cuenta su grado de instruccion y sus condiciones sociales y
culturales, evitando en todo momento la utilizacion de términos técnicos, toda
vez que el objeto de esta audiencia es que el indiciado al que se le atribuye la
comisidon de un hecho delictivo, conozca la investigacidn que pesa en su contra,
por lo que le debe quedar muy claro, pues de lo contrario no se estaria
cumpliendo con la finalidad de la comunicacion y en tal caso el Juez
oficiosamente o a peticion del indiciado, debera solicitar al Ministerio Publico
aclare o precise la imputacion formulada, lo anterior con fundamento en el

diverso 291 primer parrafo parte final del Cédigo precitado.
5.8.1.1 La declaracion del imputado y el papel fundamental de la defensa

La declaracion del imputado tiene grandes variantes respecto del sistema
procesal penal que ha sido superado, donde se tenian dos tipos de

declaraciones, una a nivel ministerial, que si bien no estaba obligado a hacerlo
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(el indiciado), no menos cierto es que no hacerlo le irrogaba mayores perjuicios,
pues atendiendo al principio de inmediatez procesal, su declaraciéon, ya ante el
Juez, la cual era denominada como declaracién preparatoria (segundo tipo de
declaracién), perdia gran mérito convictivo, pues se presumia que ya existia
suficiente aleccionamiento, o reflexiones defensivas, por lo que las
declaraciones primigenias debia prevalecer, o que a mi parecer confundia el
sentido del principio de inmediatez el cual referia dar mayor preponderancia a la
declaraciéon hecha con mas proximidad al juzgador y al evento delictivo como es

que se interpretaba.

En el sistema procesal acusatorio, ya no tiene lugar una declaracion ante el
organo de investigacion, de hecho esta prohibido por el Cédigo adjetivo penal
mexiquense que se le reciba declaracion a nivel policial o ministerial, en tal
supuesto el Ministerio Publico estimara la conveniencia de solicitar al Juez la
recepcion de su declaracion, asi lo prevé el numeral 165 del ordenamiento legal
antes invocado, tal situacién es dificil, pues para que pueda declarar el
imputado debe mediar la formulacion de imputaciéon pues precisamente aquella

tiene por objeto dar contestacion a ésta.

Ahora, en caso de que el indiciado exprese su deseo de declarar ante el
Ministerio Publico éste comunicara al Juez de control para que en su caso se le
reciba su declaraciéon anticipada, obvid, bajo las reglas de la prueba que
requiere desahogo anticipado, pues de lo contrario debera acontecer ésta hasta

que quede a disposicion del juzgador.

En los sistemas de corte acusatorio, en paises del common law, Gran Bretafia y
Estados Unidos principalmente, la declaracion que se realiza tanto en la
audiencia preliminar como en la de juicio oral, va encaminada mas bien a una
declaracién de culpabilidad o de inocencia, lo que en nuestro pais suena mas a
la figura de la confesion prevista por el articulo 20 apartado A fraccion VII
segunda parte de la Constitucion Federal, de tal suerte que en el derecho

comparado la declaracion de inocencia trae aparejada la continuacion del
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proceso y a contrario sensu la declaracion de culpabilidad genera la imposicién

de una sentencia sin mayor tramite.

En el proceso penal acusatorio mexicano, en particular en el Estado de México,
la declaracién del imputado se debe predisponer a la contestacién de la
imputacion que pesa sobre el imputado, de hecho incluso cuando él se
encuentre allanado a ésta o propiamente dicho haya confesado, se debera
continuar con el proceso; es decir, se impondra una medida cautelar (en su
caso) y se le vinculara a proceso, para que en tal supuesto (de confesion) poder
dar apertura al procedimiento abreviado, con el beneficio de una sancion
atenuada o menos benigna, la declaracion de culpabilidad permite abrir este
tipo de proceso (abreviado), a solicitud del Ministerio Publico, o a solicitud del
imputado siempre que no se oponga la dicha representacion social o el
acusador coadyuvante, pues de lo contrario, aun y cuando obre confesion
debera llevarse el juicio oral (circunstancia que no se comparte, porque el
ahorro en el costo del juicio, asi como los posibles beneficios del imputado,
quedan a voluntad de una de las partes, sin duda nos hace mucha falta

madurar en esas cuestiones procesales).

La solicitud del proceso abreviado puede hacerse desde la vinculacion del
imputado a proceso y hasta antes del auto de apertura a juicio oral, segun lo
establecido por el ordinal 389 primer parrafo; y los beneficios por confesion a
los que se hace alusion oscilaran desde la imposicion de la pena minima
prevista para el delito que se trate, hasta incluso la imposicion de la pena
minima reducida en un tercio, sin perjuicio de alcanzar algun sustitutivo penal u

otro beneficio'.

Una vez que se haya formulado la imputacién, el Juez de control, requerira al
imputado para que nombre a su defensor previo a que rinda su declaracion y en
caso de que no comparezca éste o el imputado no lo nombre, se le designara
inmediatamente un defensor publico, asi lo dispone el numeral 161 del Cédigo

Procedimental Penal para la entidad que se estudia; sin embargo, es logico que

18 Ipidem. articulo 389 parrafos cuarto y quinto.
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previo a la declaracion, a la formulacion de imputacion y en casos de flagrancia
antes de la audiencia de calificacion de la detencion, debera haberse nombrado

117

ya un defensor para el indiciado '* y no precisamente hasta antes de rendir su

declaracion.

El diverso 159 primer parrafo parte primera del Coddigo adjetivo penal
mexiquense sefala que “La declaracion del imputado se recibira
inmediatamente que quede a disposicion del juez de control o a mas tardar, en

el plazo de veinticuatro horas contadas desde su detencion...”,

Lo anterior es una falacia, ya que debemos recordar que si el indiciado es
detenido en flagrancia, y se ejercita la accién penal con detenido poniéndolo a
disposicidon del Juez, éste en primera instancia tendra que hacerle saber sus
derechos en caso de que no se los hayan hecho saber, procedera a la calificar
la detencion, el Ministerio Publico formulara imputacion y es hasta ese momento
donde el imputado declarara, dando contestacion a los cargos hechos por dicha
representacion social, asi lo dispone el diverso 291 segundo parrafo, es
entonces que cabe preguntarnos ¢Ddénde queda la inmediatez a la que alude en
dispositivo 159 primer parrafo parte primera?, mas bien se ajusta a que se deba

hacer dentro de la veinticuatro horas a las que alude el numeral citado.

Lo correcto es que (segun mi apreciacion), el imputado declare después de la
formulacion de imputacion, para evitar que se pueda auto incriminar o declarar
en un sentido completamente distinto al de la imputacion y ello no le permita
defenderse; lo mismo sucede en caso de ejercitar la accion penal sin detenido,
pues cumplimentada la orden de aprehension el juzgador debera proceder en la

forma antes senalada, con excepcion de calificar la flagrancia obvio es.

Puntualizado lo anterior, cabe destacar la problematica que se presenta al
momento en que el imputado esta rindiendo su declaracion, con motivo de lo
preceptuado por el numeral 160 del multicitado Codigo Procesal Penal

mexiquense, que prevé: “En el acto de la declaracion del imputado, el juez hara

"7 Ibidem. articulo 167 primer parrafo.
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de su conocimiento: I. Los derechos a que se refiere este codigo; Il. El hecho
que se le atribuye con todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de
comision, incluyendo aquellas que fueren de importancia para su calificacion
juridica; lll. Las disposiciones legales que resulten aplicables y los datos que la
investigacion hasta el momento de la declaracion arroje en su contra; IV. La

posibilidad de incorporar datos de prueba y rendir su declaracion.”

Este dispositivo se contrapone al tipo de proceso acusatorio y oral, toda vez
que, su redaccion se adecua a lo que acontecia en el sistema penal escritural
en el que el Juez de la causa al tomar la declaracion preparatoria del indiciado,
hacia de su conocimiento, el nombre de su acusador, el de los testigos que
depusieren en su contra, asi como la naturaleza y causa de la acusacion, a fin
de que conozca bien la conducta o hecho punible que se le atribuye y pueda
contestar el cargo, asi lo establecia el dispositivo 170 fraccion | del Cédigo de

Procedimientos Penales del Estado de México, abrogado.

Asi, tenemos que la fraccién | del numeral 160 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México vigente, inherente a hacerle saber sus
derechos al imputado, es ldgico, pero reiterativo pues no debemos perder de
vista que antes de la formulacién de imputacion ya se le hicieron saber; la
segunda fraccion del numeral en cita impone la obligacion al Juez de control
hacerle saber el hecho atribuido, sefialando las circunstancias de tiempo, lugar
y forma de comision, ahora cabe preguntarnos, ;Qué no son estas las
circunstancias que debera hacer saber el Ministerio Publico en la formulacion
de imputacién? Por supuesto que sobre eso versa la formulacion de imputacion,
ahora bien, si ya el representante social le hizo saber dichas circunstancias al
imputado, el Juez no deberia tener la obligacién de repetir dicha informacion;
sin embargo lo tiene que hacer, por reiterativo que esto pueda resultar, en aras

de no violentar los derechos fundamentales del imputado.

Mas incongruente resulta, lo establecido por la fraccion Il del numeral que se
estudia, pues como ya hemos sefialado el articulo 63 segundo parrafo del

Cddigo en cita, prohibe al Juez de garante imponerse del contenido de la
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carpeta de investigacion antes de dictar sus resoluciones; luego entonces, nos
cuestionamos ;Como cumple el juzgador la obligacion de hacerle saber al
imputado los datos de prueba que la investigacion arroja en su contra? Sobre
todo porque no hacerlo implica una violacion al procedimiento, por tal motivo el
juzgador en aras de no conculcar los derechos fundamentales del imputado
debera requerir al Ministerio Publico para que sea él quien exponga esos datos
de prueba que obran contra el imputado; es decir tendra que referir el dato de
prueba y su grado de incriminacién o valga la expresién, se referira a los datos
de prueba de cargo pues asi lo dispone la fraccion en critica, estas dos
disposiciones se contraponen, en lo particular considero que el numeral 160
fracciones |, Il y lll del ordenamiento en cita, esta de sobra, por obedecer a otro

tipo de proceso.

La posibilidad de que el imputado incorpore datos de prueba y rinda su
declaracién, lo estatuye la fraccion IV del precitado articulo 160, de gran
trascendencia resulta esta disposicion, sobre todo cuando no se preve

expresamente para instancias anteriores a la declaracion.

Empero, observamos que se sigue la tendencia del proceso escritural que se
abandona, pues durante la declaracion preparatoria, el indiciado podia ofrecer
medios de prueba durante el plazo Constitucional y de duplicidad, incluso se
desahogaban dichos medios a consideracion del Juez, ya que la unica
obligacion de éste era recibirlas y no desahogarlas (a diferencia del sistema de
justicia para adolescentes donde si se deben desahogar por imperativo legal
segun lo dispone el diverso 28 tercer parrafo segunda parte de la Ley de
Justicia para Adolescentes del Distrito federal); asi se establecia en el ordinal

168 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México (abrogado).

En mi escasa experiencia (aun como publico), me he percatado que el numeral
160 fraccion IV del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México vigente, es mal interpretado, pues ha sido muy comun observar que
concomitantemente a la declaracion del imputado los defensores, aun ofrecen

ampliaciones de declaraciones, testimonios, documentos y demas medios de
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prueba al amparo de dicho numeral, lo cual es incorrecto pero que es
propiciado por la poca precisién de dicho articulo; lo correcto es que los datos
de prueba se incorporen a la carpeta de investigacion con anterioridad a la
citada audiencia y cuando el imputado este declarando, ir corroborando su
dicho con la proyeccion de los datos de prueba que fueron incorporados
previamente, tal y como lo acotamos al estudiar la audiencia de control de
detencion, o bien, simplemente declarar sin ofertar absolutamente nada, toda
vez que, durante la declaracion del imputado no puede haber ningun
ofrecimiento de medios de prueba al no ser la etapa procesal oportuna (etapa

intermedia).

Ahora, los datos de prueba tampoco se ofertan ante el Juez de control durante
la declaracion, contrario a lo que establece el articulo precitado (el cual es
incorrecto), ya que no debemos perder de vista que los datos de prueba se
incorporan a la carpeta de investigacion y es el representante social quien debe
sefalar fecha y hora para recibirle los datos de prueba que pretende aportar a

dicha carpeta.

Por ejemplo, si durante la declaracion, el imputado hace referencia que un
determinado hecho le consta al testigo Eriksel Carlin, y la defensa lo pretende
incorporar ofreciendo la entrevista a través de interrogatorio oral, el juzgador
desechara (I6gicamente) su peticion, aun y cuando dicho numeral 160 fraccion
IV en apariencia lo permita, informandole que ello debe ocurrir ante el Ministerio
Publico y si acaso exhortara al representante social para que sefiale fecha y
hora a efectos de que se entreviste al testigo que la defensa refiere, debiendo

continuar con la declaracion.

Podemos darnos cuenta, que las reglas probatorias han cambiado en gran
medida, de ahi la importancia que el legislador realice las normas con precision
y se adecuen aquellas que son erroneas, pues per se, el proceso penal
acusatorio no es sencillo hay muchos tecnicismos y formalidades que no

pueden permitir ambigledades en sus normas.
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Por ultimo cabe hacer mencion que una vez que el imputado a manifestado su
deseo de declarar, luego de proporcionar sus generales, las partes podran
formularle preguntas conducentes, el juzgador sélo podra formular preguntas
tendientes a aclarar su dicho respetando el derecho del imputado a guardar

silencio, asi como declarar cuantas veces quiera, siempre que sea pertinente'"®.

5.8.2 La teoria del caso como herramienta metodolégica de la estrategia

de defensa

La teoria del caso es conceptualizada en virtud de dos corrientes tedricas a
saber: la corriente argumentativa, narrativa y persuasiva, afirma que la teoria
del caso es una narracion explicativa, desde la 6ptica del Ministerio Publico y de
la defensa, construida por medio de argumentos que tiene por objeto la
articulacion de una historia persuasiva de lo que ocurrié o propiamente dicho de

los hechos materia del proceso.

Para esta corriente la finalidad es la narracion de una historia que se pretende
sea aceptada por el juzgador; en mi particular punto de vista este tipo de teoria
del caso tendria poca o casi nula aplicabilidad para el proceso acusatorio
mexiquense, toda vez que, al ser su finalidad el convencer al 6rgano
jurisdiccional a través del sentimentalismo o emotividad (chantaje sentimental,
aspectos subjetivos como el amor, odio, compasién, entre otras) que produce la
persuasion, y de tornarse valida se estaria contraviniendo el objeto del proceso
penal, que entre otros es el conocimiento de los hechos y el establecimiento de
la verdad histérica''®, aunado a que conforme al sistema de valoracion de
pruebas de la sana critica; es decir, el razonamiento (obvio) humano, el
juzgador debera utilizar la racionalidad y no sus sentimientos o emociones

persuadidas, para valorar los medios de prueba.

Por otro lado, encontramos la corriente sistémica utilizada en el derecho

comparado como el caso de Pery'® y mas en concreto en la Republica

"8 Ipidem. articulo 162 parrafos primero y segundo.
"9 Ibidem. articulo 1°.
120 Vg, Cddigo Procesal Penal Peruano, articulo 371.2.
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Dominicana, consider6 que esta corriente (sistematica) es la que se debe
utilizar al construir una teoria del caso, pues ésta pregona que la teoria es una
herramienta metodolégica para la construccidon de la estrategia de acusacion o
defensa, que es construida a partir del analisis sistematico de aspectos facticos,
juridicos y probatorios, como se requiere en la Procuraduria General de la

Republica Dominicana''.
5.8.2.1 Analisis del elemento factico

Este elemento de la teoria del caso consiste en la articulacion de afirmaciones o
negaciones de caracter factual; es decir, la narraciébn cronolégica de la
exteriorizacion de la conducta que desplego el imputado, luego entonces,
tenemos que el elemento factico de la teoria del caso es la construccion de un

cuadro hipotético de los hechos materia del proceso.

Ahora bien, hemos dicho que la teoria en estudio, como herramienta
metodoldgica, es la que mas se adapta a nuestro sistema de enjuiciamiento
penal, al menos el adoptado en el Estado de México, Zacatecas, Oaxaca,
Chihuahua, Morelos, entre algunos otros, para precisar dicha aseveracion,
encontramos que el numeral 307 fraccion Il del Cédigo Procesal Penal para el
Estado de México, lo prevé al establecer el contenido que debera tener el

escrito de acusacion que en su caso realice el Ministerio Publico, a saber:

“ll El relato circunstanciado de los hechos atribuidos, sus modalidades y...” se
destaca que dicho numeral nos sefala el elemento de facto, aunque no indica
como debe hacerse ese relato, para tales efectos debemos remitirnos a lo que
establece el diverso 291 primera parte del ordenamiento legal antes invocado,
que si bien es cierto regula la exposicion que del hecho delictuoso deba hacer
el Ministerio Publico al formular la imputacion, no menos cierto resulta que se
trata de exposiciones o narraciones analogas, pues en ambos casos se busca

la comunicacién de una historia de lo acaecido y por tal motivo considerd que al

2" Vid. Modelo de gestion de fiscalias. Procesamiento de Casos. [En linea]. Disponible:

http://www.procuraduria.gov.do/PGR.NET/Modelo/site/procesamiento/index.htmil. 13 de
septiembre de 2012. 10:21 PM.
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elaborar una teoria del caso el elemento factico debera consistir en un relato
que contenga la fecha, lugar, modo de comision o en su caso el ¢ por qué? no
se pudo cometer (dependiendo de la éptica de la acusacidén o la defensa), la

forma de intervencién, nombre del acusador y de los testigos.

Destacamos que en el relato que se haga de los hechos, no se debe caer en
generalidades, ni dejar por presumido o sobre entendido algun supuesto factual,
sino que, por el contrario, se debe formular de manera particularizada,
especificando cada una de las proposiciones, colmandolas necesariamente de
detalles por nimios que puedan parecer, ya que, podemos evocar que esta
narracion histérica debe ser verosimil y curiosamente la jurisprudencia ha
resuelto que para considerar que la historia planteada se encuentra revestida
de esta caracteristica debe estar saturada de detalles que impidan inferir que el
relato es producto de la invencion de la persona, jurisprudencia localizable en
el Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de Circuito,

Novena Epoca, Tesis de Jurisprudencia, Pagina: 1549.

“OFENDIDA, VALOR DE LA DECLARACION DE LA.

Tratandose de delitos de naturaleza sexual la declaracion imputativa de la
ofendida tiene destacada importancia, pues en esta clase de delitos
ordinariamente no es posible allegarse numerosos datos, en virtud de que se
procuran cometer sin la presencia de testigos, buscando impunidad; por lo que
si el relato de la ofendida es creible, mas cuando esta saturado de detalles que
no pueden ser materia de su invencion, ademas de que el propio inculpado
corrobora en parte el dicho de aquélla al admitir haber estado en el recinto que

ella menciona, debe aceptarse aquél.”
5.8.2.2 Analisis del elemento juridico

Este segundo elemento requiere un analisis juridico encaminado a determinar la
ley penal aplicable a la conducta; es decir, la subsuncion de la conducta o del
relato de los hechos a una determinada descripcidn legal, este primer nivel de

analisis es légico ya que, se debe constatar que se esta frente a un hecho con
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relevancia penal, por ser considerada la conducta como delito, conforme al
articulo 185 segundo parrafo del Codigo adjetivo penal para el Estado de
México, son los elementos objetivos, subjetivos y normativos del hecho
delictuoso, por lo que se debera encuadrar la hipotesis factica con los
elementos del hecho, que la descripcion legal aplicable prevea, pues hemos de
recordar que con la reforma Constitucional del 18 de junio de 2008 se introdujo
ésta figura (hecho delictuoso), superando a la del cuerpo del delito que a su vez

habia dejado atras a la del tipo penal.

Sin embargo, algunos doctrinarios afirman que este nivel de analisis juridico,
debe realizarse al tenor de la teoria del delito, o sea, regresar a utilizar la figura
del tipo penal ya superada, al respecto el jurista Benavente Chorres senala:
“...con relacion a la teoria juridica, nos estamos refiriendo a la teoria del
delito...” en lo personal no comparto el criterio del jurista, ya que considero un
error realizar un analisis juridico que tiende a verificar la posible actualizacion
de los elementos del hecho delictuoso, con base en la teoria del delito ya
inaplicable juridicamente (sin duda para efectos didacticos puede resultar util,

pero nada mas).

Ahora, si dicha teoria estuviere vigente, seria dificil saber cual de todas es la
aplicable, pues sabemos que la doctrina ha creado sendos postulados, desde la
teoria totalizadora que no admite la divisiéon del delito, hasta las teorias que
analizan el delito como la bitomiica, tritomica, tetratomica, pentatomica,

sexatomica y heptatomica de la teoria atomizadora.

Asi las cosas, a pesar de que el articulo 6° del Codigo Penal para el Estado de
México trate de adoptar la teoria atomizadora pentatomica, al referir que se
entiende por delito la conducta, tipica, antijuridica, culpable y punible; nada
tiene que ver esto con los elementos del hecho delictuoso, sin que se puedan

confundir o equiparar pues como se observa tienen grandes diferencias.

Para concluir, cabe destacar que este elemento de la teoria del caso se

encuentra implicitamente en el mismo diverso 307 fracciones Ill y IV del Codigo
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instrumental penal para la entidad que se estudia, al establecer como requisitos
de la acusacion “lll. El relato circunstanciado de los hechos atribuidos, sus
modalidades y clasificacion legal”, frente a ello nos percatamos que este
precepto refiere la subsuncion a una clasificacion legal que de los hechos deba

hacerse.
5.8.2.3 Analisis del elemento probatorio

El elemento probatorio de la teoria del caso es sin duda el mas importante, tal
es su necesidad, que de prescindir de él estariamos ante una simple narracion

de los hechos, con la esperanza de persuadir al jugador.

Una vez que se ha realizado una version de los hechos, mediante un relato
circunstanciado, saturado de detalles y presumiblemente verosimil, se procede
a subsumirlo a una descripcion legal para después dar paso a analizar si se
actualizan los elementos del hecho delictuoso (aun a titulo probable y con datos
de prueba claro es); hecho lo anterior, surge la necesidad de brindar fortaleza a
nuestra version preliminar dotandola de veracidad, y para tales efectos es

necesario incorporarle elementos demostrativos.

Como hemos analizado, ya no podemos hablar de pruebas, elementos de
prueba, medios de prueba o datos de prueba como si se tratare de o mismo,
asi las cosas es necesario ubicar la etapa procesal donde se construye la teoria
del caso para utilizar el término correcto, hecho este paréntesis cabe destacar
que para algunos doctrinarios la teoria del caso se presenta propiamente en los
alegatos de apertura, ya en la etapa de juicio oral, sosteniendo esa idea en
virtud de lo que establece el dispositivo 364 tercer parrafo del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, que en esencia dispone que
el Ministerio Publico y el acusador coadyuvante debera exponer oralmente las
posiciones planteadas en la acusacion, para la defensa es potestativo dar

contestacion o formular alegaciones de apertura.

Sin embargo, en lo personal considero que la teoria del caso no se materializa

hasta dicha etapa procesal, sino mucho antes; es decir, desde que el Ministerio



128
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

Publico tiene la noticia criminal y desde que el defensor se entrevista con el
justiciable, teniendo asi una versién preliminar de los hechos, siendo a partir de
ese momento donde ya se organiza y se crea una linea de investigacion o de

defensa con base en la teoria del caso.

Regresando al tema central podemos afirmar que el relato verosimil ya
subsumido a una descripcion legal aplicable, es la que permite incorporar el
elemento probatorio de nuestra teoria del caso, pues segun cada una de
nuestras proposiciones facticas se va desprender el dato o medio de prueba

idéneo para corroborarlas o desacreditarlas.

Asi por ejemplo, si la proposicion factica consiste en afirmar que el imputado se
encontraba dentro de una institucion bancaria a cinco kildmetros de distancia
del lugar donde se perpetro el delito de homicidio que se le imputa, a la misma
hora en que tuvo lugar, esta aseveracion debera ser corroborada a través de
testigos, inspecciones, reproduccion de medios de prueba de caracter audio
visual, que lo ubiquen en dicha temporalidad, periciales en criminologia y

planimetria, por mencionar algunas.

Ahora, con la finalidad de dotar de veracidad nuestro relato, lo mismo debera
ocurrir con todas y cada una de las proposiciones facticas que conforman la
version de la teoria del caso, para lo cual podemos incorporar datos o medios
de prueba e incluso solicitar la practica de diligencias. Este ultimo elemento lo
desprendemos de lo establecido por el numeral 307 fraccién VIl del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Estado de México.
5.9 Funcion de la prueba en la imposicion de medidas cautelares

A lo largo del presente trabajo hemos venido resaltando que con este nuevo
sistema de justicia penal, sbélo se pueden ejercer los actos de prueba o
propiamente dicho el desahogo de los medios probatorios hasta la etapa de
juicio oral salvo excepciones como la prueba anticipada, asi hemos afirmado
que durante las audiencia previas a las de juicio oral, lldamese audiencia de

control de detencion, formulacion de imputacién e incluso de vinculacion a
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proceso, no se permite ofrecer y mucho menos desahogar medios de prueba,
también al estudiar la audiencia de control de detencién, se anuncié una
excepcién a esta regla, la cual precisamente ocurre en esta etapa procesal y en
esta audiencia donde se imponen las medidas cautelares, la pregunta que nos
surge es ¢,Por qué en esta audiencia de imposicion de medidas cautelares se

admite el ofrecimiento, desahogo y valoracion de medios de prueba?.

La respuesta es légica al menos bajo mi perspectiva, considero que las
medidas cautelares no inciden en el fondo del proceso penal, sino que mas bien
es una cuestion accesoria a él, por tal motivo no resuelve cuestiones de fondo,
de hecho las probanzas deben tener relacidn con la medida cautelar y no
respecto de la culpabilidad o inocencia del imputado, por tal motivo (al no
resolver cuestiones torales), es admisible la produccion de medios de prueba
relacionadas con dicha imposicion, revision, sustitucion modificacién o
revocacion'??, los cuales no se deben relacionar o confundir con los que tienden
a acreditar proposiciones facticas dentro del proceso penal, pues en términos
del ordinal 195 segundo parrafo “Dicha prueba (sic) se individualizara en un

registro especial cuando no esté permitida su incorporacion a juicio”.

Ahora, antes de entrar al estudio de esta actividad probatoria considero
prudente contextualizar, aunque sumariamente, la forma en que se imponen las

medidas cautelares.

5.9.1 La imposicion de medidas cautelares previas a la formulaciéon de

imputacion

Las medidas cautelares, denominadas también providencias precautorias o
medidas de proteccién por el Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado
de Meéxico (aplicando unas u otros dependiendo de lo que se pretenda
proteger), son aquellas medidas que el legislador ha dictado para prevenir se
entorpezca o bien se asegure la presencia del imputado a juicio, el desarrollo

de la investigacion, la proteccion de la victima u ofendido, de los testigos, o de

122 codigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 195 primer parrafo.
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la comunidad y para garantizar la reparacién del dafio'®.

A partir de que el Ministerio Publico tenga conocimiento de los hechos y en
cualquier momento de la investigacion inicial; es decir, la que se realiza con
autonomia y aun sin intervencion judicial por no haberse formalizado ésta,
podra, de oficio o a peticion de la Policia de investigaciéon (destacando el
distingo que hace el legislador en cuanto al cuerpo de la Policia que la debe
solicitar) o bien de la victima u ofendido, impondra una o varias medidas
cautelares o providencias precautorias, lo anterior se desprende de los diversos
220 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, 14 primer
parrafo y 19 primer parrafo de la Ley Organica de la Procuraduria General de

Justicia del Estado de México.

Ahora bien, de lo anteriormente expuesto sumariamente, se desprende una
conflictividad normativa, ya que, los diversos invocados en el parrafo anterior
que facultan a la representacion social para imponer las medidas cautelares,
tienen un tinte de inconstitucionalidad, pues en apariencia van en contra de lo
establecido por el diverso 16 decimocuarto parrafo primera parte de la
Constitucién General de la Republica que dispone: “Los poderes judiciales
contaran con jueces de control que resolveran en forma inmediata y por
cualquier medio las solicitudes de las medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que requieren control

Jjudicial...”.

De la lectura del texto Constitucional se desprende que los jueces de control
son los unicos que pueden imponer las medidas cautelares, dicho en otras
palabras la parte que pretenda la imposicidén de una medida cautelar, debera
forzosamente solicitarla al Juez de control para que éste resuelva sobre su
procedencia lo cual incluye al Ministerio Publico, también se destaca que la
Constitucién Federal no hace distingo sobre la etapa procesal en que debera

hacerse la solicitud imperiosamente al juzgador de garantia; es decir, no

123 Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México, articulo 14
primer parrafo.
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establece que la solicitud de la imposicion de una medida cautelar deba
hacerse una vez judicializada la investigacion, y si bien es cierto que el precepto
Constitucional hace alusion al término “que requieran control judicial”, también
lo es que en el contexto de su redaccion esta frase soélo aplica para las técnicas
de investigacion que la requieran, cualquiera que sea la etapa de investigacion,

al menos asi se colige, y no para la imposicion de las medidas cautelares.

Otro precepto Constitucional que convalida esta posicion es el 19 segundo
parrafo primera parte que dispone; “El ministerio publico sélo podra solicitar al
Jjuez la prision preventiva cuando otras medidas no sean suficientes para

garantizar...”.

Se destaca la obligacion que tiene la representacion social de solicitar al Juez la
imposicion de la medida cautelar, al ser la prision preventiva una medida de que
cuarta el derecho a la libertad es evidente que sdlo el Juez la pueda imponer, la
misma tendencia sigue el numeral 192 parrafo in fine al establecer en esencia
que las medidas cautelares personales como el arraigo, la obligacion de
someterse a vigilancia, la imposicion de localizadores electrénicos, la reclusion
domiciliaria, la suspension en el ejercicio de un cargo o profesion, el
internamiento en instituciones de salud y la prision preventiva seran impuestas

por el Juez a peticidn del Ministerio Publico.

Ahora bien, cabe preguntarse si la Constitucion Federal otorga la facultad de
imponer las medidas cautelares exclusivamente al Juez de control, Al amparo
de que precepto Constitucional el Ministerio Publico impone las medidas
cautelares? (aun y cuando lo haga de forma provisional), bajo mi éptica, la
representacion social no deberia tener dicha atribucién, pues considero que el
texto Constitucional es muy claro al establecer que se debera solicitar al Juez
de garantia la imposicion de medidas cautelares, aunado que también obliga a
éste a resolver inmediatamente y por cualquier medio, por lo que no se debe
poner la excusa que ante el peligro en la demora el representante social las
impone. Asi pues, el Ministerio Publico puede imponer medidas cautelares

siempre que no se haya formulado imputacién (pues si ya se formul6 sera el
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Juez quien las imponga obvio es),

Ahora, me pregunto ;Para qué existe la disposicion Constitucional que
proscribe la obligacién a la autoridad de investigacién de solicitar al Juez las
medidas y a su vez la obligacién de éste para resolver éstas inmediatamente y

por cualquier forma, si el Ministerio Publico puede hacerlo oficiosamente?.

Aprecio que la respuesta no se puede encontrar en el numeral 20 apartado C
fraccion V segundo parrafo de la Constitucion Federal, al establecer que “El
ministerio publico debera garantizar la proteccion de las victimas, ofendidos,
testigos y en general...” pues en tal caso deberia solicitar la imposicion de la
medida cautelar al juzgador para que a través de cualquier medio éste resuelva
de inmediato, en concordancia con el texto Constitucional, aunque

erroneamente en la realidad esto no acontece.

Deciamos que dicha imposicidon ministerial de las medidas cautelares debe
ocurrir antes de que se haya formulado la imputacion, esta imposicion tiene un
caracter provisional pues el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de
México y la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia para la misma
entidad, establecen el procedimiento a seguir para la revision judicial de la
medida cautelar impuesta por el representante social, lo que sin duda atenua la

contradiccidon normativa en comento.

El articulo 192.1 del primer ordenamiento citado con anterioridad, asi como el
diverso 15 de la ley citada en ulterior ocasién establecen en esencia que dentro
del término de 24 horas siguientes a la determinacion de la medida cautelar,
comunicara por cualquier medio a la autoridad judicial para que conozca la
imposicién de la medida y fije dia y hora para la celebracion de una audiencia
dentro de los siete dias siguientes, en la que se resolvera la ratificacion,
modificacion, sustitucidon o revocacion de las medidas, se observa que a finales
de cuantas es el juzgador quien ratificara la imposicion de la medida que el

Ministerio Publico haya aplicado provisionalmente, tratando de corregir, segun
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mi criterio, la contradiccion a la norma Constitucional respecto de la

exclusividad judicial en la imposicién de las providencias precautorias.
5.9.2 La imposicion judicial de las medidas cautelares

Ya hemos puntualizado que la solicitud de imposiciéon de medidas cautelares
puede suceder en cualquier etapa del proceso, pero por regla general el
juzgador impondra éstas una vez que se haya formulado la imputacion tal y
como lo senala el articulo 180 cuarto parrafo del Cddigo instrumental penal
mexiquense, a su vez el numeral 289 tercer parrafo del ordenamiento precitado
proscribe que en caso de detenidos en flagrancia de delito o caso urgente el
Ministerio Publico debera formular imputacion y solicitar la aplicacién de las
medidas cautelares, asi como la vinculacién a proceso en la misma audiencia
de control de detencién; es decir, en una sola audiencia se podran resolver

diversas situaciones del proceso.

Ahora bien, excepcionalmente el Juez podra imponer una medida cautelar sin
que previamente se haya formulado imputacion, asi tenemos dos supuesto, el
primero se deriva del articulo 188 cuarto parrafo parte segunda del Cdédigo en
cita, que dispone “debera dejar sin efecto la detencion cuando no pretenda
solicitar prision preventiva en contra del imputado, sin perjuicio de solicitar al

juez de control que el imponga una medida cautelar de ser procedente”.

Como hemos de recordar ya no existe la figura de la libertad provisional bajo
caucion (la cual fungia como una medida cautelar), por lo que, con la reforma
Constitucional, el Ministerio Publico en caso de detenidos en flagrancia
procedera a entrevistarlos y a practicar las técnicas de investigacién que
considere necesarias (dentro del plazo Constitucional de las cuarenta y ocho o
noventa y seis horas, segun sea el caso) y si no pretende formular la imputacion
aun, por no contar con los datos de prueba suficientes para sustentarla, debera
dejarlos en libertad, el articulo anteriormente invocado prevé la posibilidad de
que el representante social pueda solicitar la imposicion de una medida cautelar

en estos casos, bajo esta Optica surgen dos interrogantes, pues en este
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supuesto el Ministerio Publico no pretende todavia formular imputacion y al ser
ésta un requisito previo para que el Juez pueda imponer una medida cautelar
por asi disponerlo el numeral 289 tercer parrafo del ordenamiento en cita,

¢, Como es que se procede ante la antinomia de estos dos articulos?

Aunado a que incorrectamente (a titulo personal), el 6rgano ministerial durante
esta etapa de investigacion no judicializada, puede imponer medidas
cautelares, nos preguntamos entonces ¢En los casos en que el Ministerio
Publico no formulara imputacién, cuando impondra él las medidas y cuando

solicitara al Juez su imposicion?

A mi parecer estas interrogantes se resuelven con el segundo supuesto de
excepcién, que se desprende del ordinal 192 parrafo in fine el cual enuncia una
serie de medidas cautelares que son de imposicion exclusiva del érgano
jurisdiccional de control, virtud por lo cual el Ministerio Publico debera
solicitarlas forzosamente con independencia de la etapa procesal en que se

encuentre.

Asi, cuando se trate de estas medidas de aplicacion jurisdiccional exclusiva, la
representacion social debera solicitarlas aun cuando no haya formulado
imputacion y se pretenda su aplicacion, fuera de estas medidas cautelares de
imposicion exclusiva, el Ministerio Publico podra imponerlas (o solicitarlas si ya
formulo imputacién), informando de todas formas al juzgador dentro de las
veinticuatro horas siguientes para que éste convoque a una audiencia donde
revisara su imposicion ministerial en términos de lo establecido por el numeral

192.1 del Cédigo Procesal multicitado.

Considero que la normatividad que regula la imposicion de las medias
cautelares es confusa y conflictiva, desde que se contraviene el texto
Constitucional por tal motivo y para clarificar sus disposiciones se debe
modificar la codificacion en estudio, armonizandola con la Ley Fundamental
quitandole la atribucién que tiene el Ministerio Publico para imponer medidas

cautelares.
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5.9.3 Los datos de prueba como estandar probatorio para imponer las

medidas cautelares

Para la imposicidon de cualquier medida cautelar, es requisito esencial la
existencia de datos de prueba que establezcan que se cometid un hecho
delictuoso, asi como la probabilidad de que el imputado lo cometié o participo
en su comision, asi lo disponia el numeral 193 segundo parrafo del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, publicado el 09 de febrero
del 2009.

Sin embargo, con las multiples reformas que ha sufrido el Codigo se modificd
dicho numeral en el que se suprime este parrafo, que imponia al Ministerio
Publico el estandar probatorio de los datos de prueba, ahora, esta obligacion
probatoria no desaparecio al suprimir el segundo parrafo del articulo que se
cita, ya que dicha obligacion se sigue desprendiendo de los diversos 144 del
Caddigo en cita que establece: “la informaciéon generada por la Policia, durante
las etapas previas a la audiencia de vinculacion a proceso, podra ser utilizada
por el Ministerio Publico para acreditar el hecho delictuoso y la probable
participacion, asi como para fundar la solicitud de imponer al imputado una
medida cautelar” lo que sin duda nos permite inferir la obligacion que existe de

fundar dichas solicitudes.

Por otra parte el articulo 249 segundo parrafo del mismo ordenamiento indica
que “...podran ser invocados como elementos para fundar orden de
aprehension, el auto de vinculacion a proceso, las medidas cautelares
personales...” este precepto reafirma lo anterior, pero aun ninguno nos sefiala
explicitamente dicha obligacion, salvo el ordinal 297 primer parrafo del Codigo

J.

Procesal Penal para el Estado de México, dispone ”...los datos de prueba
anunciados en la audiencia de vinculacion a proceso, que sirvan como base
para la emision del auto de vinculacion de plazo Constitucional y de las medidas
cautelares...”, este articulo sin duda es claro al referir el estandar probatorio de
los “datos de prueba” aunada a la frase “que sirvan como base para la emision”

nos permite inferir claramente la obligacion que tiene el representante social de
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fundar su solicitud sobre la imposicién de una medida cautelar con base en los

datos de prueba.

A pesar de que en el apartado inherente a las medidas cautelares el Codigo en
cita no establezca el estandar probatorio de datos de prueba, por haberse
suprimido del numeral 193 segundo parrafo del Codigo multicitado, nos
percatamos que dicha obligacion persiste en virtud de los diversos dispositivos
que ya analizamos. Por otro lado cabe destacar y no perder de vista dicho

parametro demostrativo se exige unicamente al Ministerio Publico.

5.9.4 Ofrecimiento de elementos demostrativos relacionados con la

imposicion de medidas cautelares

Retomando el procedimiento que debera seguir la representacion social una
vez que haya impuesto una medida cautelar, tenemos que dentro de las
veinticuatro horas posteriores a su imposicion, debera dar aviso al Juez de
control para que en un plazo no mayor a siete dias convoque a una audiencia a

efecto de revisar su imposicion.

El articulo 17 de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Estado de México sefiala en esencia que el dia y hora sefalado para la
audiencia, el Juez verificara la asistencia del representante social, la victima u
ofendido y del destinatario de la medida cautelar o de su defensor, destacando
que de no asistir a la audiencia el destinatario de la medida, sera representado
por el defensor ya sea publico o privado, si faltare el Ministerio Publico pero
estuviere presente la victima u ofendido se continuara con la audiencia, pero si

faltaren ambos el Juez levantara la medida impuesta.

Una vez presentes las partes la representacion social debera exponer al
juzgador los motivos que tuvo para imponer la medida (obviamente también los
datos de prueba que sirvieron de base para tener por establecido la comision de
un hecho delictuoso), también sefialara las condiciones de ejecucién y tiempo

de duracion de la medida, y las razones por las que considera que debe ser
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confirmada, esto en términos de lo que establece el numeral 18 de la ley antes

invocada.

El articulo 195 primer parrafo del Codigo adjetivo penal para la entidad objeto
de estudio, prevé el supuesto de que “las partes podran ofrecer pruebas con el
fin de sustentar la imposicion, revision, sustitucion, modificacion o revocacion de
la medida cautelar”, el texto del numeral en cita es poco preciso e induce a la
confusion, pues como ya se ha puntualizado al iniciar el presente trabajo, no se
puede confundir los datos de prueba con los medios de prueba ni estos con la
prueba, en virtud de que el mérito convictivo de la prueba se encuentra en una
etapa diversa, por lo que se advierte un conflicto normativo entre los diversos
numerales del Codigo instrumental penal mexiquense, por los que se establece
el parametro probatorio de los datos de prueba para que el Ministerio Publico

imponga su medida.

Ademas se desprende de la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Estado de México, un estandar probatorio mas nimio pues soélo
dispone la exposicién de razonamientos por los que debe ser confirmada la
imposicién de la medida, generando una antinomia con respecto a lo que
senala el articulo 195 primer parrafo del primer ordenamiento citado ‘las partes
podran ofrecer pruebas”, sin que el término partes se haga extensivo al
Ministerio Publico pues segun mi apreciacién se encuentra bastante delimitado
y previsto por la normatividad el nivel probatorio que debera satisfacer el

representante social al solicitar una medida cautelar (datos de prueba).

Por otra parte, dicho numeral 195 parrafo primero sefala el término pruebas; es
decir un nivel demostrativo mas alto para las partes, pues no es lo mismo la
referencia a la entrevista del testigo que hace el Ministerio Publico a tener que
hacer comparecer al testigo para que declare y se le interrogue (aclarando que
estos datos de prueba e instrumentos demostrativos nada tienen que ver con el
fondo del asunto, sélo versan y seran valorados para resolver sobre el
particular), es inconcuso que a la victima u ofendido y al investigado y defensa,

se le exige mas, con respecto al Ministerio Publico, lo que sin duda los coloca
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en una situacion de desigualdad procesal contraviniendo el numeral 20
apartado A fraccién V parte in fine de la Carta Magna, a pesar de que esta
actividad probatoria no incida en el resultado de la sentencia definitiva por

4 considero

encontrarse dentro de un registro especial distinto del de juicio'?
que dicho numeral 195 parrafo primero debe apropiar el término correcto para
que no implique una violacién de la igualdad procesal, utilizando el mismo
estandar probatorio para la victima, ofendido e investigado; es decir, la simple

exigencia de datos de prueba y razonamientos.

Ya sea que el Ministerio Publico haya impuesto las medidas cautelares, o bien
se trate de la solicitud presentada por la representacién social ante el Juez de
control para su imposicién; en ambos casos, el juzgador debera convocar a esta
audiencia antes de resolver en definitiva, en la que debera escuchar los
argumentos de las partes o recibir directamente los elementos de prueba,
valorandolos exclusivamente para determinar sobre la medida cautelar (se

insiste).

Cabe destacar que los medios de prueba desahogados para tales efectos
(resolver la medida cautelar), no son vinculantes, pues del diverso 196 del
Caddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, que establece los
requisitos que debera contener la resolucion que imponga una medida cautelar,
en ninguna de sus hipotesis se desprende que dicha resolucion deba contener
los elementos demostrativos o datos de prueba que la sustenten, ni mucho
menos la motivacion del mérito otorgado a cada uno de ellos, estos aspectos no
son claros, pues de la redaccion (confusa) de dicho numeral en mencién no se
advierte que sea una obligacion del juzgador tomar en considerar los elementos

demostrativos o datos de prueba.

Lo anterior dificultaria , en su caso, la interposicién del recurso de apelacion en

términos del ordinal 410 fraccion IV del Cédigo precitado, pues el numeral 406

24 Vid., Cddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 195 parrafos segundo

e in fine.
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del mismo ordenamiento en cita, sefiala como causas de analisis de la
resolucion impugnada que entre otras examina si se violaron los principios
reguladores de la valoracion de la prueba; ahora, en un sistema de valoracion
libérrima de la prueba, resulta elemental la motivacion del mérito otorgado a
ellas, para que no se convierta en una intima conviccién (conviccién sélo para el
juzgador); luego entonces, al no establecer como requisito de la resolucién que
impone una medida cautelar, el sefialamiento de los datos o medios de prueba

desahogados, segun sea el caso, ni el porqué de su mérito demostrativo.

Segun mi Ooptica, las resoluciones del Tribunal de alzada, siempre seran
cuestionables, sobre si tenia o no el Juez de control la obligacion de analizar y
valorar los elementos o datos de prueba aportados para tal efecto. En este
sentido, considero necesario que se adicione el numeral 196 del ordenamiento
citado con antelacion, imponiendo al juzgador la obligacién de sefialar en su
resolucion los datos y medios de prueba que funden su resolucién, asi como la
necesidad de una motivacion racional de la valoracidén otorgada a cada uno de

estos.
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6 El rol de la prueba en el auto de término constitucional

Con la reforma judicial en materia de justicia penal del 18 de junio de 2008, el
auto de término constitucional sufrié grandes variaciones, toda vez que, con
anterioridad a dicha reforma de la Carta Magna existian los autos de formal
prision, sujecidn a proceso y de libertad; ahora éstos han sido sustituidos por
los autos de vinculacion a proceso y de no vinculacion, mismos que

analizaremos desde la optica de la prueba, tal y como nos o hemos propuesto.
6.1 El auto de vinculacién a proceso

Ya hemos sefialado hasta el agotamiento que la prueba (genéricamente
hablando) en este nuevo sistema de justicia penal se presenta en forma por
demas dinamica y bien, tal parece que las diversas fases por las que pasa
antes de ser considerada como tal, acaecen precisamente dentro de la
audiencia donde se resuelve el auto de término Constitucional, siendo menester
que ello ocurra, previamente a la emisiéon de dicho proveido; es decir, previo al
pronunciamiento de dicha resolucion, el juzgador de control habra apreciado
datos de prueba que en via de alegaciones muestre el Ministerio Publico y la
defensa (recordando que al dictar esta resolucion el Juez de control no podra
revisar la carpeta de investigacion) y en caso de que el inculpado solicite la
ampliacion del término Constitucional, se ofreceran, desahogaran y valoraran
medios de prueba y por ende la prueba se constituira (aclaro que esto no ocurre

en todas las legislaciones estatales que implementaron el sistema Acusatorio).

Se destaca que los elementos de conviccidn incorporados durante la resoluciéon
de la vinculacion a proceso, seran valorados para resolver sobre el particular,
asi luego, tenemos que a pesar de que los actos de prueba en estricto sentido
(salvo excepciones) deben tener lugar en la audiencia de juicio, podemos
advertir que en el proceso penal acusatorio en algunas entidades del pais,
sigue la misma tendencia del sistema escritural abandonado, ya que, también
puede haber actos de prueba dentro del término Constitucional, lo anterior es

asi en términos de los diversos numerales 281 primer parrafo primera parte del
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Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de Morelos, 322 primer
parrafo primera parte del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Zacatecas, 283 primer parrafo primera parte del Cdédigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Chihuahua y 274 parrafos cuarto y quinto y 278
primer parrafo primera parte del Cddigo de Procedimientos Penales para el

Estado de Oaxaca.

Empero el numeral 296 quinto parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México, no sigue la misma regla de las entidades anteriores,
pues dicho numeral de la legislacion mexiquense desconoce la posibilidad de
que pueda haber un ofrecimiento, desahogo e incluso valoracion de medios de
prueba durante esta etapa procesal, ya que en su lugar otorga la facultad de
apenas anunciar datos de prueba, lo cual es muy distinto con respecto a lo que
ocurre en diversas entidades del pais que utilizan el mismo sistema de

enjuiciamiento criminal (acusatorio y oral).

Como advertimos el tema probatorio durante esta etapa procesal se torna
confuso y a titulo personal, muy apasionante e interesante, por ello considero
necesario contextualizar el auto de término Constitucional para hacer mas
comprensible el estudio del tema probatorio durante dicha fase procesal, antes

de comenzar a estudiar a fondo dicha problematica.
6.1.1 Consideraciones preliminares

De las modificaciones Constitucionales que dieron origen al nuevo sistema de
justicia penal acusatorio y oral, se advierte la implementacion conceptual del
auto de vinculacién a proceso el cual sustituye los autos de sujecién a proceso
y el de formal prisién, sin que se trate de sélo un cambio de nomenclatura, ya
que si bien es cierto que presentan algunas similitudes en cuanto a los
elementos de fondo, no menos cierto es que se trata de figuras con gran
diferencia conceptual, pues en primer lugar el estandar probatorio para dictar un
auto de vinculacién a proceso se ve reducido a sélo motivar la intervencion del

estado al tratarse de hechos con relevancia penal, o lo que es lo mismo el
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parametro probatorio oscila en el requerimiento de datos de prueba (no pruebas
formales) que establezcan la existencia de un hecho delictivo que amerite
justificadamente la intervencién del derecho punitivo, a diferencia del auto de
formal prision donde se exigia la acreditacion del cuerpo del delito, o sea,
requeria un desahogo probatorio, confirmando lo actuado por el Ministerio
Publico pues tenia fe publica (hay que recordar) por lo que, si se requeria su
acreditacion, el auto de formal prision era una verdadera sentencia (asi lo
refiere la exposicion de motivos de la reforma Constitucional de 18 de junio de

2008) preguntandonos entonces sobre que iba versar ya la instruccion.

Un segundo punto que los diferencia es lo inherente a la prision preventiva ya
que el dictado del auto de vinculacién a proceso no trae aparejada la prision
preventiva, ello deriva de una medida cautelar que incluso se resuelve con
anterioridad al dictado de dicho auto, lo unico que hace dicha vinculacién sera
convalidar la medida, que no necesariamente es la prision preventiva, salvo en

aquellos delitos en que ésta (la prision) proceda oficiosamente.

Un tercer distingo es lo inherente a los elementos de forma y de fondo que debe
revestir dicho proveido, mismos que se encuentran en el numeral 293 del
Cddigo adjetivo penal para el Estado de México, sin que haga la distincion entre
los de forma y fondo, por tal motivo cito la jurisprudencia localizable en el
Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de Circuito,

Décima Epoca, Tesis de Jurisprudencia, Pagina: 1940.

“AUTO DE VINCULACION A PROCESO. ELEMENTOS DE FORMA Y FONDO
QUE DEBE CONTENER DE ACUERDO CON LOS ARTICULOS 19 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y 280
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE
CHIHUAHUA (NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL)

En términos de los articulos 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y 280 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de

Chihuahua, el auto de vinculacion a proceso debe contener los siguientes
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elementos de forma: primero, que se haya formulado imputacion, segun el caso,
esto es, que exista el comunicado del Ministerio Publico en presencia del Juez,
en el sentido de que desarrolla una investigacion en contra del imputado
respecto de uno o mas hechos determinados, en un plazo que no exceda de
ocho dias, cuando obren datos que establezcan que se ha cometido un hecho
que la ley sefiale como delito; exista la probabilidad de que el imputado lo
cometio o participd en su comision y considere oportuno formalizar el
procedimiento por medio de la intervencion judicial;, segundo, que el imputado
haya rendido su declaracion preparatoria 0 manifestado su deseo de no
declarar, en el entendido de que, en la audiencia correspondiente, después de
haber verificado el Juez que el imputado conoce sus derechos fundamentales
dentro del proceso penal o, en su caso, después de habérselos dado a conocer,
debera ofrecerse la palabra al Ministerio Publico para que exponga verbalmente
el delito que se le imputare, la fecha, el lugar y el modo de su comision, el grado
de intervencion que se atribuye al imputado, asi como el nombre de su
acusador; tercero, tnicamente podra dictarse por hechos que fueron motivo de
la formulacion de la imputacion, pero el Juez puede otorgarles una clasificacion
juridica diversa a la asignada por el Ministerio Publico y, cuarto, que se
establezca el lugar, el tiempo y la circunstancia de ejecucion de tales hechos.
Elementos de fondo: que de los antecedentes de la investigacion expuestos por
el Ministerio Publico en la audiencia correspondiente, se adviertan datos que
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y la
probabilidad de que el imputado lo cometioé o participd en su comision, y no se
encuentre demostrada, mas alld de toda duda razonable, una causa de
extincion de la accion penal o una excluyente de incriminacion, es decir, que no
existan elementos objetivos perceptibles y verificables, dentro de la carpeta de

investigacion, que demuestren alguno de esos extremos.”
6.1.2 La reclasificacion judicial del delito

Como ya analizamos al estudiar sobre la orden de aprehension, la

reclasificacion de los hechos no es otra cosa mas que discrepancias de
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apreciaciéon entre la representacion social y el juzgador, dicho cambio judicial
sobre la descripcidon legal subsumible a los hechos, es de gran trascendencia
procesal, en virtud de que, es durante esta etapa donde se fija la litis en
atencion a lo que establece el articulo 19 tercer parrafo primera parte de la
Constituciéon Federal, que dispone: “Todo proceso se seguira forzosamente por
el hecho o hechos delictivos sefialados en el auto de vinculacion a proceso”,
destacando que el proveido de mérito, en realidad sdlo fija la materia de la

investigacion y del eventual juicio®®.

De ahi que resulta trascendental la clasificacion que de los hechos haga el
juzgador pues atendiendo al delito se debe encaminar la construccion de la
acusacion y de la teoria del caso, sobre todo por lo que hace al elemento

probatorio.

6.1.3 La prorroga del término constitucional y el derecho a anunciar datos

de prueba

El texto Constitucional dispone en el numeral 19 primer parrafo el término en
que debera dictarse el auto de vinculaciéon a proceso el cual no debe exceder
de las 72 horas contadas a partir de que el indiciado fue puesto a disposicion

del Juez, dicho plazo es susceptible de prorrogarse a peticién del indiciado.

Ahora bien, dicha prorroga hasta por plazo igual al de las 72 horas tenia la
finalidad (en el sistema anterior), del ofrecimiento de medios de prueba para su
inminente desahogo dentro de dicha duplicidad y aunque si bien es cierto, el
Juez de la causa no estaba obligado a desahogarlas (en virtud de que para
tales efectos se contaba con la instruccion), no menos cierto resulta que en
ocasiones si se actualizaba dicho desahogo y que incluso dicha etapa recibe el
nombre de pre instruccion, denominacion que actualmente sigue vigente en el
proceso penal federal, en términos del numeral 1° fraccion Il del Cédigo Federal

de Procedimientos Penales.

2% Vid., Jurisprudencia citada en el pagina 80 del presente trabajo.
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Con la reforma judicial, la disposicion sobre la duplicidad del término
Constitucional sigue intacta pues el articulo 19 cuarto parrafo primera parte de
la Ley Fundamental reformada, conserva la misma redaccion respecto del
ordinal 19 segundo parrafo primera parte del Pacto Federal sin reforma, sin
embargo, dicha armonia no existe respecto de lo que ha de motivar dicha
duplicidad, es decir; si se podran ofrecer medios de prueba para su desahogo
en dicho término tal y como aconteceria en el sistema penal anterior o si solo se
autorizara anunciar datos de prueba que tendran como finalidad corroborar (en
grado de probabilidad) los argumentos expuestos por las partes, limitandose el
actuar del juzgador a valorar su racionalidad, para estar en aptitud de dictar el

proveido de mérito mas alla de toda duda razonable.

Como ya se habia adelantado los dos supuestos anteriores ocurren en la praxis
del nuevo sistema de enjuiciamiento penal de corte acusatorio, hecho que sin
duda genera confusion, sobre cual de estas dos hipdtesis debe prevalecer,
porque claro esta que se trata de un sistema de enjuiciamiento penal nacional y
aungue sea inconcuso que ningun cuerpo legal de procesamiento criminal ha
de ser igual al de otra entidad federativa en aras de atender a las
particularidades del Estado, ello no debe ser 6bice para variar la estructura

fundamental del proceso que se adopta y mucho menos para tergiversar éste.

El nuevo proceso penal adoptado en otras entidades de la republica como los
Estados de Morelos, Chihuahua y Zacatecas, se observa una tendencia
escritural al permitir el desahogo de los medios demostrativos durante la
duplicidad del término Constitucional para resolver la vinculacién del imputado a
proceso, cuestidbn que segun mi apreciacion, no deberia ocurrir en este tipo de
proceso acusatorio y oral, en virtud de la reduccion de los estandares
convictivos, y por supuesto del estadio en que se encuentra el desarrollo de la

Prueba (genéricamente hablando).

Asi las cosas tenemos que los articulos 281 primer parrafo del Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Morelos, 322 primer parrafo primera

parte del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Zacatecas y 283
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primer parrafo primera parte del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado Chihuahua, mismos que guardan una redaccion idéntica a saber: ‘la
audiencia de vinculacion a proceso a que se refiere el ultimo parrafo del articulo
anterior iniciara, en su caso, con el desahogo de los medios de prueba que el

imputado hubiese ofrecido o presentado en la misma”.

Estas entidades federativas concluyen en facultar el desahogo de los medios de
prueba, que con el sistema de enjuiciamiento penal adoptado si es obligatorio
dicho desahogo a diferencia del sistema anterior, la misma tendencia sigue el
Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de Oaxaca, en los numerales
274 parrafos cuarto y quinto y 278 primer parrafo primera parte, aunque con
distinta redaccion, también se integra dentro de los estados que siguen la

tendencia escritural.

Por otra parte se advierte que dicho desahogo debe ocurrir en forma parecida a
las reglas que sigue el anticipo probatorio; es decir, que se deben observar los
derechos y facultades que tendrian durante la audiencia de juicio oral'®®, a su
vez se destaca que dichos medios desahogados no podran fundar la
sentencia'?’, siguiendo las reglas de la dualidad probatoria y sobre todo
respetando el principio de contradiccion, lo anterior también ha sido el criterio
de la corte, localizable en el Semanario Judicial de la Federacion, primera Sala,
Novena Epoca, Tesis Aislada, Pagina: 436. Amparo en revisién 334/2008. 3 de
diciembre de 2008. Cinco votos. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez.

Secretario: Juan Carlos de la Barrera Vite.

“AUDIENCIA DE VINCULACION A PROCESO. EL ARTICULO 283 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA
NO CONTRAVIENE EL NUMERAL 19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

126 Cdodigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, articulo 283 parrafo primero

segunda parte.
127" Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Morelos, articulo 282.
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El articulo 283 citado no contraviene el numeral 19 de la Constitucion General
de la Republica en tanto que respeta la garantia de audiencia previa al dictado
del acto de molestia, consistente en el auto de vinculacion a proceso, ya que
prevé como debe llevarse a cabo el desahogo de la audiencia de vinculacion a
proceso al sefialar que iniciara con el desahogo de los medios de prueba que el
imputado hubiese ofrecido, siguiendo en lo conducente las reglas previstas para
el desahogo de pruebas en la audiencia de debate de juicio oral;, que
desahogada la prueba, si la hubo, se le concedera la palabra en primer término
al Ministerio Publico y luego al imputado, y una vez agotado el debate el Juez
resolvera sobre la vinculacion o no del imputado a proceso; de ahi que no se le

deja en estado de indefension.”

Ahora bien, a pesar de que algunas entidades dispongan en sus respectivos
Cddigos de procesamiento criminal, facultades para el desahogo de medios de

prueba en la duplicidad del término Constitucional.

Segun mi aprecio, considero que es incorrecto lo que ocurre (permitir el
desahogo de elementos probatorios dentro de la resolucion sobre la vinculacion
a proceso), esto a titulo personal (se insiste), pues estoy convencido que ello
contraviene el tipo de proceso acusatorio, ademas de resultar incongruente y
violatorio del debido proceso en el ambito de la igualdad procesal, ya que al
Ministerio Publico se le exige unicamente establecer la existencia de un delito a
través de datos de prueba (estandar probatorio nimio), para que se vincule al
imputado a proceso, mientras que a éste (imputado) no le bastara hacer la
referencia a determinado medio de prueba aun no desahogado para evitar ser
sometido a proceso, sino que en total desequilibrio procesal debera ofrecer
medios de prueba, para que sean desahogadas y valoradas por el juzgador de

control (actos de prueba formalizados).

Por tales motivos considero mas idoneas y congruentes las reglas que
establece el Codigo de enjuiciamiento criminal para el Estado de México el cual,
como ya hemos adelantado no armoniza con las reglas previstas con

anterioridad, pues correctamente, bajo mi 6ptica, el numeral 296 cuarto parrafo
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que dispone: “En el plazo constitucional el imputado tendra derecho a anunciar
datos de prueba que a su interés convenga, relacionados con el hecho

delictuoso y su probable intervencion en el mismo.”

De vital importancia resulta en dicho numeral la palabra “anunciar” lo que
significa referenciar o anticipar el posible material probatorio, en un estatus de
datos de prueba (se desprende del numeral), tal y como sucede con el
Ministerio Publico quien expone el delito y la intervencion del imputado con
base en los datos de prueba, que si bien el juzgador no los podra apreciar
directamente de la fuente escrita (carpeta de investigacién), no menos cierto es
que los podra apreciar, si es el caso, a través de instrumentos digitales que le
sean proyectados, en términos del ordinal 63 primer parrafo del ordenamiento

en cita.

Esta dinamica que por supuesto es la que debe seguir la defensa, vertiendo en
via de alegatos los razonamientos, por supuesto apoyado de la proyeccion de
medios probatorios digitalizados por los cuales se pretendera que el juzgador
no someta al imputado a proceso, (atendiendo al choque adversarial), tratando
de confirmar las proposiciones facticas de la teoria del caso a través de la
proyeccion de datos de prueba, que tengan por objeto dotarlas de verosimilitud,
a fin de generar la duda razonable en la mente del juzgador para que

prevalezca la presuncion de inocencia.

A mi parecer, esto es lo que debe ocurrir durante la etapa procesal del término
Constitucional (en un verdadero sistema procesal penal acusatorio), limitando al
Juez a valorar unicamente la racionalidad de las alegaciones, mas alla de toda
duda razonable que haga operar el principio referenciado, el criterio anterior se
sustenta en concordancia con el criterio de los tribunales colegiados,
curiosamente en un proceso penal que sigue la tendencia del desahogo
probatorio dentro del término Constitucional el cual se localiza en el Semanario
Judicial de la Federacién, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca,
Tesis Aislada, Pagina: 2900.
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“AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EL JUZGADOR, AL RESOLVER
SOBRE SU PROCEDENCIA, DEBE ABSTENERSE DE ESTUDIAR LOS
DATOS DE LA CARPETA DE INVESTIGACION Y, EN SU LUGAR, VALORAR
LA RACIONABILIDAD DE LOS ARGUMENTOS DE LOS CONTENDIENTES
(NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE CHIHUAHUA).

De los articulos 16, tercer parrafo, 19, primer parrafo y 20, apartado A, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformados el dieciocho
de junio de dos mil ocho, es dable considerar que el Constituyente, entre otras
cuestiones, determind, en principio, la no formalizacion de las pruebas en
cualquiera de las fases del procedimiento penal bajo el sistema acusatorio,
salvo excepciones; el impedimento a los Jueces del proceso oral para revisar
las actuaciones practicadas en la indagatoria fue con el fin de evitar que
prejuzguen, manteniendo con ello la objetividad e imparcialidad de sus
decisiones, asi como el principio de igualdad y contradiccion, dada la
horizontalidad de la posicion de las teorias del caso de los contendientes, por
una parte del agente del Ministerio Publico, victima u ofendido y, por otra, del
imputado y la defensa, en relacion con un hecho que la ley sefiale como delito
(hecho ilicito, nucleo del tipo) y cuando exista la probabilidad de que el indiciado
lo cometio o participé en su comision. En conclusion, en el nuevo sistema de
justicia penal acusatorio adversarial, el juzgador, al resolver sobre la vinculacion
o0 no del imputado a proceso, debe abstenerse de estudiar los datos de la
carpeta de investigacion y, en su lugar, debe valorar la racionabilidad de los
argumentos expuestos por la representacion social y, en su caso, la contra-

argumentacion o refutacion del imputado o de su defensa.”

6.1.4 El recurso de apelacion y el amparo indirecto en contra del auto de

término constitucional

Poco hemos hablado de las consecuencias que vienen aparejadas con la
reduccion de los parametros probatorios, para librar una orden de aprehension,
formular imputacion y por supuesto para resolver sobre la vinculacion del

imputado a proceso, resulta muy relevante y por algunos criticado el hecho de
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¢como? En un sistema que pretende privilegiar la presuncion de inocencia y
evitar la prision preventiva en la mayoria de los casos, imponga estandares
probatorios (datos de prueba) que faciliten y propicien el dictado de dichas
resoluciones con mayor frecuencia, considero en lo personal que esta
reduccion a un estandar tan nimio, no es de sorprenderse recordando que este
ya se venia observando y aun se aprecia en el sistema procesal penal
escritural, en virtud de lo dispuesto por el articulo 134 primer parrafo del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales que dispensa al Ministerio Publico de la

obligacion de acreditar plenamente los elementos del cuerpo del delito.

Asi luego, aunque si bien se trata de un sistema de procesamiento penal
totalmente distintos y para nada equiparables, no menos cierto es que se va
siguiendo una tendencia hacia la reduccién de dicho estandar demostrativo

desde el sistema anterior.

En otro orden de ideas, mucho se ha criticado el hecho de que al librar una
orden de aprehension y dictar un auto de vinculacion a proceso, el Juez de
control no pueda imponerse de la carpeta de investigacion, teniendo por
sentado y como cierto su contenido; ahora bien, (segun mi aprecio) considero
que un medio de control para dicha reduccion de los parametros demostrativos
y sobre todo para mayor certidumbre, sobre la emision de dichos proveidos (sin
perder de vista las circunstancias bajo las que se dicta), es el juicio de amparo
el que tiende a controlar dicha disminucion convictiva y sobre todo la
superficialidad con la que se resuelve sobre el particular, pues soélo se basa en
argumentaciones racionales, lo que en cierto punto para los detractores del
nuevo proceso puede ser insuficiente (en lo personal no lo aprecio asi), para

dictar una resolucion.

Ahora bien, el auto de vinculacion a proceso es susceptible de generar un acto
de molestia, a pesar de que dicho proveido no traiga aparejada la restriccion de
la libertad por ser esto motivo de otra resolucion que la imponga como medida
cautelar, pues aun con la reforma judicial aunque de forma indirecta incide en la

libertad personal, ya que ésta se ve afectada parcialmente en la medida en que
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queda sujeto a un proceso, obligandolo a comparecer en los plazos indicados
por el Juez, a no salir de su jurisdiccion territorial porque dicha prosecucion con
pretension punitiva requiere de su ineludible presencia, es por eso que, dicho
auto en si mismo (independientemente de la prision preventiva) genera un
grado de perturbacién que es susceptible de impugnarse a través del juicio de

amparo.

Este criterio ha sido tomado en consideracién por los Tribunales Colegiados en
la siguiente tesis: Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de

Circuito, Décima Epoca, Tesis Aislada Pagina: 4296.

“AUTO DE VINCULACION A PROCESO EN EL NUEVO SISTEMA PENAL
ACUSATORIO. LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL, AL ANALIZAR DICHA
DETERMINACION, PUEDE REITERAR LOS CRITERIOS DE AFECTACION A LA
LIBERTAD PERSONAL EMITIDOS POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION ANTES DE LAS REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADAS EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008.

Como lo refirié la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, antes de las reformas
y adiciones de diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el dieciocho
de junio de dos mil ocho, la diferencia entre el auto de formal prision y el
entonces llamado auto de sujecion a proceso radicaba entre otras en que este
ultimo no restringia la libertad del todo, sino solo la perturbaba al obligar al
procesado a comparecer periodicamente ante el Juez instructor y a no salir de
Su jurisdiccion territorial si no era con su autorizacion; luego en atencion a las
citadas reformas Constitucionales, donde existe un nuevo proceso penal de tipo
acusatorio, adversarial y oral, aparece la figura del auto de vinculacion a
proceso que igualmente tiene por objeto someter al imputado a la sequnda fase
de la etapa preliminar del proceso penal, esto es, a la investigacion formalizada,
la que concluye cuando el Ministerio Publico declara cerrada la investigacion y
formula la acusacion, entre otras determinaciones posibles, continuando asi

dicho proceso que puede terminar con el dictado de una sentencia privativa de
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su libertad personal. Ahora bien, el hecho de que a una persona se le vincule a
un proceso penal implica que su libertad se afecte, al menos parcialmente, en la
medida en que lo somete a un proceso penal con pretension punitiva, cuya
prosecucion requiere de su ineludible presencia como presupuesto de
continuidad, por lo que lo obliga a comparecer en los plazos o las fechas
indicadas por el Juez que conozca del asunto cuantas veces resulte necesario
con miras a garantizar, precisamente, la finalidad potencialmente punitiva de la
sentencia con la que culmine, pues la libertad personal de los individuos no solo
se afecta a través de actos de autoridad que tengan como consecuencia
material privar al gobernado de su libertad personal y deambulatoria en sentido
estricto, sino que tal afectacion también puede darse en el ambito juridico por el
hecho de estar vinculado, precisamente, a un proceso de tal naturaleza donde,
actualmente, con base en las potenciales audiencias subsecuentes que prevé el
nuevo sistema procesal, asi como las eventuales solicitudes de las partes
(particularmente del Ministerio Publico y a instancia de victimas u ofendidos), la
autoridad judicial competente puede, incluso, decretar otras medidas para
garantizar el seguimiento del proceso penal; por lo que, aun cuando dicha
determinacion no lo priva, en si misma, en forma directa de su libertad personal
(pues es independiente de las posibles medidas cautelares adicionales), si
puede considerarse como un acto que la limita indirectamente, en tanto
constituye una condicion sine qua non para someterlo formal y materialmente a
proceso, para la apertura y determinacion del periodo de investigacion
subsecuente, para la continuidad del cauce procesal y para la posible
imposicion de alguna medida de coercion relacionada con las obligaciones
derivadas de esa vinculacion, lo cual sin duda repercute en la esfera juridica del
quejoso, al ubicar su condiciobn como la de una persona sujeta a un proceso
penal con todas las implicaciones juridicas o sociologicas que ello conlleva. Y
es que del mismo modo en que lo advirti6 en su momento el Maximo Tribunal
del Pais, al examinar el auto de "sujecion a proceso” del sistema procesal
tradicional, el actual auto de vinculacion a proceso genera igualmente una

perturbacion que, aunque indirecta, incide en la libertad personal. De no
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aceptarse que existe una afectacion, al menos indirecta o en grado de
perturbacion de la libertad del imputado, como consecuencia del auto de
vinculacion, se llegaria al absurdo de hacer nugatoria o pretender ignorar la
importantisima finalidad que como garantia ejerce la Constitucion Mexicana, es
decir, la funcién garantista del tipo penal, que consiste también en evitar que a
cualquier gobernado se le someta a un proceso penal (que por naturaleza tiene
fines de pretension punitiva estatal), sin justificarse previamente la satisfaccion
de los requisitos minimos para ello, que exigen un estandar suficiente de
acreditamiento de un hecho delictivo (no cualquier clase de acto o hecho ajeno
a la materia penal) y de razonable probabilidad de intervenciéon en la comision
de ese hecho. Por tal razon se estima que la emision de un auto de vinculacion
a proceso, aun sin existir medidas cautelares complementarias, si perturba o
afecta, al menos indirectamente, la libertad personal; de ahi que, en atencion a
esa especial naturaleza, debe estimarse como supuesto adecuado para la
procedencia del amparo y del otorgamiento de la suspension en lo conducente
a esa misma naturaleza excepcionalmente especial. En ese sentido, es claro
que la jurisprudencia superada por la legislacion reformada no resulta aplicable
ni exigible en sentido estricto, pero ello no quiere decir que la autoridad
jurisdiccional esté impedida para reiterar el criterio que emana de ella si resulta
igualmente aplicable en lo conducente a las nuevas hipotesis normativas, sobre
todo cuando éstas son esencialmente idénticas en razones y circunstancias de
potencial afectacion a la misma garantia o derecho fundamental que la
Constitucion del Pais protege, toda vez que donde hay la misma razén no cabe
desconocer la misma aplicabilidad de un criterio racional y sustancialmente
depurado por la Suprema Corte, que en este caso, este Tribunal Colegiado,
dentro del ambito de su competencia, lo asume y reitera como propio. En
efecto, este tribunal comparte tal consideracion y reitera, en lo conducente, el
aludido criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que aunque si
bien se refiera al "acto de sujecion a proceso”, resulta esencial y racionalmente
analogo en defensa de la misma garantia de libertad personal, la cual con la

creacion del sistema penal acusatorio no solo subsiste sino incluso se ve
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mayormente tutelada frente a ataques al debido proceso penal, entendido como
derecho humano fundamental y reconocido como presupuesto valido de toda
pretension punitiva posible; aspecto que sigue siendo materia de control de
Constitucionalidad ineludible, independientemente del sistema procesal que se

adopte.”

En otro contexto, la demanda de amparo indirecto contra el auto de vinculaciéon
a proceso puede interponerse en cualquier tiempo conforme lo establece el
articulo 22 fraccion Il segundo parrafo la Ley de Amparo, aun cuando no traiga
implicita la privacion de la libertad pues como se analizé en el parrafo anterior,
dicho proveido si provoca una restriccion a la libertad aunque no sea de forma
absoluta si actualizan el caso temporal de excepcion para enderezar la
demanda de amparo, por tratarse de ataques a la libertad personal a que se
refiere la fraccion |l del articulo antes invocado, lo anterior se robustece con el
criterio jurisprudencial a saber: Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales

Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Tesis aislada, Pagina: 2794.

“AUTO DE VINCULACION A PROCESO. SU DICTADO ACTUALIZA EL CASO
TEMPORAL DE EXCEPCION PARA LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA
DE AMPARO PREVISTO EN LA FRACCION Il DEL ARTICULO 22 DE LA LEY
DE LA MATERIA AUN CUANDO NO TRAIGA IMPLICITA LA PRISION
PREVENTIVA (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA).

Si bien es cierto que la regla general para la interposicion de la demanda de
amparo que establece el articulo 21 de la Ley Reglamentaria de los Articulos
103 y 107 Constitucionales es de quince dias, también lo es que existen
excepciones a aquélla en términos del articulo 22 de la ley de la materia, por
ejemplo, el privilegio previsto en la fraccion Il de este ultimo numeral, que omite
fijar una temporalidad tratandose de actos que lesionen la libertad personal,
como lo es el dictado del auto de vinculacion a proceso a que se refiere el
numeral 280 del Cdodigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua,
con el cual, aun cuando no trae implicita la prision preventiva, en virtud de que

para ello hay disposicion expresa en el citado marco procesal penal, si actualiza
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dicha excepcion; y aunque el dictado del auto de vinculacion implica reservar el
estudio de la imposicion de la medida cautelar para uno posterior de acuerdo a
las circunstancias del caso, debe tomarse en cuenta que al surtirse en un futuro
las hipotesis que establecen los articulos 157, 158, 170 y 173 del referido
codigo, sera posible retener al activo en prision preventiva; de ahi que el auto
de vinculacion a proceso, que ahora es propio de un sistema de justicia penal
acusatorio, implica exactamente lo mismo que el llamado auto de formal prision
que estaba previsto en el anterior sistema inquisitorio de justicia penal en el
Estado de Chihuahua y, por ende, su dictado actualiza el caso temporal de

excepcion a que alude la fraccion Il del invocado articulo 22.”

Tratandose de la demanda de garantias interpuesta contra el auto de
vinculacién a proceso no es menester agotar el principio de definitividad, es
decir su procedencia no se supedita a la interposicién del recurso de apelacion
pues aun y cuando no trae implicita la restriccion de la libertad personal, dicha
excepcion al principio antes descrito establecida en el articulo 107 fraccion Xli
de la Constitucion Federal refiere su procedencia ante la violacion directa de los
articulos 16, 19 y 20 de la Constitucion Federal en materia penal y asi luego, al
estar regulado dicho proveido por el articulo 19 Constitucional se debe
actualizar dicha excepcion, criterio que los Tribunales Colegiados de Circuito
han convalidado en la siguiente Tesis: Semanario Judicial de la Federacion,

Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Tesis Aislada, Pagina 1229.

“AUTO DE VINCULACION A PROCESO. PUEDE IMPUGNARSE A TRAVES
DEL JUICIO DE AMPARO SIN NECESIDAD DE PROMOVER PREVIAMENTE
EL RECURSO DE APELACION (NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN
EL ESTADO DE OAXACA).

El citado auto tiene por objeto someter al imputado a la segunda fase de la
etapa preliminar del proceso penal, esto es, a la investigacion, la que concluye
cuando el Ministerio Publico declara cerrada la investigacion y formula la
acusacion, entre otras determinaciones, continuando asi dicho proceso, el que

puede terminar con el dictado de una sentencia que lo prive de su libertad
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personal. Ahora bien, el hecho de que a una persona se le vincule a un proceso
penal implica que su libertad absoluta se vea afectada en la medida en que lo
somete a un proceso, cuya prosecucion requiere de su presencia, por lo que lo
obliga a comparecer en los plazos o fechas indicadas por el Juez que conozca
del asunto, pues la libertad personal de los individuos no solo se afecta a través
de actos de autoridad que tengan como consecuencia material privar al
gobernado de su libertad personal, sino que tal afectacion también puede darse
en la vida juridica por el hecho de estar vinculado precisamente a un proceso.
Por lo que, aun cuando dicha determinacién no lo priva en forma directa de su
libertad personal, si puede considerarse como un acto que la limita
indirectamente, en tanto constituye una condicion para someterlo a proceso y
para la imposicion de alguna medida de coercion; por tanto, el auto de
referencia puede impugnarse a través del juicio de amparo sin necesidad de
promover previamente el recurso de apelacion a que se refiere el articulo 433
del Codigo Procesal Penal para el Estado de Oaxaca. Independientemente de
ello, la excepcion al principio de definitividad prevista por la fraccion Xl del
articulo 107 de la Norma Fundamental, no supedita su procedencia a que el
acto reclamado afecte la libertad del quejoso, sino que la hace depender de la
violacion de cualquiera de las garantias tuteladas por los articulos 16, en
materia penal, 19 y 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.”

Por lo que hace al tema probatorio en el juicio de amparo que se interpone en
contra del auto de vinculacion a proceso existian dos criterios de
Jurisprudencia, por un lado se sostiene que en el juicio de garantias el Juez de
distrito puede revisar la carpeta de investigacién y tomar en consideracion los
medios de conviccion que ahi se encuentran aun cuando no hayan sido
desahogados ante el Juez de control este criterio es sostenido por los
Tribunales Colegiados de Circuito en la Tesis de Jurisprudencia: Semanario
Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Tesis de

Jurisprudencia, Pagina: 848.
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“AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EL JUEZ DE DISTRITO PUEDE RECABAR
LAS CONSTANCIAS CONTENIDAS EN LA CARPETA DE INVESTIGACION DEL
MINISTERIO PUBLICO EN DONDE OBRAN LOS ELEMENTOS DE PRUEBA
INCRIMINATORIOS QUE SE VALORARON PARA EMITIR AQUELLA
DETERMINACION (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA).

Para el dictado del auto de vinculacién a proceso, el Juez de Garantia se apoya
en las evidencias que el agente del Ministerio Publico del fuero comun extrajo
para realizar la imputacion correspondiente y en las actuaciones contenidas en
su carpeta de investigacion, en donde obran todos y cada uno de los elementos
de prueba incriminatorios que se valoraron y justipreciaron para emitir dicho
auto. Ahora bien, acorde con el articulo 36 del Codigo de Procedimientos
Penales del Estado de Chihuahua, el Juez de Garantia no puede revisar la
carpeta de investigacion antes de dictar sus resoluciones, salvo que exista
controversia respecto a su contenido, lo que no significa que tal disposicion
resulte de observancia obligatoria para el Juez de Distrito, quien al tener una
funcioén jurisdiccional de naturaleza diferente como es la custodia de la
supremacia Constitucional sobre los actos de autoridad reclamados, es
evidente que no puede, para los efectos del juicio de amparo, tener como cierto
e indiscutible el contenido de dicha carpeta. Ademas, existen limitantes
especificas para considerar que se ha violado el procedimiento en un juicio de
amparo, entre ellas, que las pruebas que fueron rendidas ante la autoridad
responsable no hayan sido remitidas al juicio Constitucional, segun lo ilustra la
frase prevista en el articulo 78 de la Ley de Amparo al senalar: "que habiendo
sido rendidas ante la responsable, no obren en autos", lo cual debe
interpretarse como los medios de conviccion que fueron tomados en
consideracion, aun cuando no fueron desahogados ante el Juez de Garantia,
sino ante el agente del Ministerio Publico, y a pesar de que fisicamente
tampoco el juzgador los tuvo en su poder, ya que al margen de ello sustentan el
auto de vinculacion a proceso reclamado. Sin que sea oObice para considerar lo
anterior que, de acuerdo con las reglas procesales que rigen el procedimiento

oral en materia penal vigente en el Estado, no exista fundamento legal para que
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el Juez de Garantia pueda recabar constancias de diversas autoridades
respecto de las cuales no existe subordinacion, pues dicha limitante no alcanza
al Juez de Distrito que tiene la facultad prevista en la Ley de Amparo para poder
requerir directamente a la representacion social la remision de las copias
certificadas de todas y cada una de las constancias que integran la carpeta de
investigacion y no se glosan al procedimiento oral del que emana el auto de
vinculacién a proceso reclamado, que como sustento del mismo conformé y
conserva el agente del Ministerio Publico del fuero comun, ya que el articulo
152 de la Ley de Amparo contiene la facultad del Juez de Distrito de exigir a los
funcionarios o a las autoridades la expedicion de las copias o los documentos

que deban servir como prueba en un juicio de amparo.”

Por otro lado tenemos el criterio que pregona que el Juez de distrito no debe
tomar en consideracion las pruebas que no se hayan rendido ante la autoridad
responsable a efecto de vulnerar el equilibrio procesal y principalmente para
que el Juez Federal no sustituya al Juez de la causa, este criterio ha sido
sostenido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Semanario Judicial de la Federacion, Primera Sala, Decima Epoca, Tesis
Aislada, Pagina 270.

“AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EL JUEZ DE DISTRITO, AL
ANALIZAR SU CONSTITUCIONALIDAD, NO PUEDE CONSIDERAR DATOS
NO OFRECIDOS NI DESAHOGADOS EN LA  AUDIENCIA
CORRESPONDIENTE.

Conforme al primer parrafo del articulo 78 de la Ley de Amparo, en las
sentencias dictadas en los juicios de garantias, el acto reclamado se apreciara
tal como aparezca probado ante la autoridad responsable, y no se admitiran ni
tomaran en consideracion las pruebas que no se hubiesen rendido ante dicha
autoridad para comprobar los hechos que motivaron o fueron objeto de la
resolucion reclamada. Asi, de llegarse a considerar en el analisis Constitucional
de un auto de vinculacion a proceso los datos de investigacion aportados por el

Ministerio Publico o los del imputado o su defensor que no se hayan ofrecido y
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desahogado en la audiencia de vinculacion a proceso y, por tanto, tampoco
sometidos al escrutinio de las partes procesales, se vulneraria la fraccion V, del
apartado A, del articulo 20 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 18 de junio de 2008, en el sentido de que las partes tienen
igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente y,
con ello, el principio de contradiccion que rige el proceso penal acusatorio, que
permite el equilibrio entre las partes y conduce a un pleno analisis judicial de la

contienda.”

Ahora bien ante estos dos criterios aparentemente contradictorios la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto en un sentido ecléctico, pues
curiosamente el Juez Federal al estudiar sobre la constitucionalidad del auto de
vinculacién a proceso podra revisar la carpeta de investigacion y no hacerlo,
pues soélo ocurrira lo primero si es que el Juez de control la revisé y dicha
revision unicamente versara sobre los datos de prueba a los que el Juez natural
haya tenido acceso y no asi respecto de los demas, asi lo resolvié la Primera
Sala del maximo tribunal mexicano en la tesis de Jurisprudencia localizable en
el Semanario Judicial de la Federacion, Primera Sala, Decima Epoca, Tesis de
Jurisprudencia, Pagina 993.

“ORDEN DE APREHENSION O AUTO DE VINCULACION A PROCESO. EL
JUEZ DE DISTRITO PARA RESOLVER SOBRE SU CONSTITUCIONALIDAD
NO ADMITIRA NI TOMARA EN CONSIDERACION DATOS QUE NO SE
HUBIESEN TOMADO EN CUENTA POR EL JUEZ DE GARANTIA PARA SU
EMISION (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA).

Conforme a lo establecido por el articulo 36 del Codigo de Procedimientos

Penales del Estado de Chihuahua, el Juez de garantia esta impedido para
revisar la carpeta de investigacion antes de dictar sus resoluciones, salvo que
exista una controversia entre los intervinientes respecto al contenido de dicha
carpeta; sin embargo, no puede considerarse que dicha limitante resulte
extensiva para el Juez de amparo tratandose del proceso penal acusatorio, para

que éste pueda tener acceso a dicha carpeta de investigacion, ya que esa
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facultad deriva de lo dispuesto por el primer parrafo del articulo 78 de la Ley de
Amparo que dispone que en las sentencias que se dicten en los juicios de
amparo, el acto reclamado se apreciara tal como aparezca probado ante la
autoridad responsable, y no se admitiran ni se tomaran en consideracion las
pruebas que no se hubiesen rendido ante dicha autoridad para comprobar los
hechos que motivaron o fueron objeto de la resolucion reclamada, de ahi que
solo en el caso de que el Juez de garantia hubiere tenido acceso a la carpeta
de investigacion, es que el Juez federal podra imponerse de la misma, pero
solamente respecto de los datos que aquél haya tenido en cuenta a fin de
dilucidar la controversia. Ello es asi, porque de llegar a considerarse datos en
que no se hubiera fundado la peticion de una orden de aprehensiéon o que se
hayan desahogado en la audiencia de vinculacion a proceso, se vulneraria lo
dispuesto por el dltimo parrafo de la fraccion V del apartado A del articulo 20
Constitucional, en el sentido de que las partes tendran igualdad procesal para
sostener la acusacion o la defensa, respectivamente; y con ello, el principio de
contradiccion que rige el proceso penal acusatorio, que permite el equilibrio

entre las partes y conduce a un pleno analisis judicial de la contienda.”

Cabe destacar la importancia que tendra el hecho de que se anuncien datos de
prueba, o en determinadas legislaciones como Chihuahua, Morelos, Zacatecas
y Oaxaca (por mencionar algunos) el rendir los medios de prueba, durante la
duplicidad del término Constitucional, ya que estaremos propiciando que en
caso de llegar al juicio de garantias, el Juez de amparo tenga mayores
elementos para en su caso otorgar la proteccion Constitucional, hacer lo
contrario (no anunciar datos de prueba ni rendir medios de prueba), implicaria
limitar al juzgador federal a resolver sobre la constitucionalidad del proveido de
mérito con base en alegaciones no corroboradas, dificultando (a mi parecer) el

otorgamiento del amparo liso y llano (en caso de proceder).
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6.2 Plazo para el cierre de Investigacion

El numeral 298 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México sefala en esencia que una vez se haya resuelto la vinculacion a
proceso el juzgador de oficio o a peticion de parte debera sefialar un plazo
dentro del cual el ministerio publico debera allegarse de todos los elementos
que le permitan sustentar su acusacion, dicho plazo es de gran importancia
pues limita en gran parte las pretensiones del Ministerio Publico como se

estudiara a continuacion.

6.2.1 El plazo para el cierre de la investigacion como un medio que

controla la reduccién de los estandares probatorios

Mucho se ha dicho sobre la reduccién del estandar probatorio propio del nuevo
sistema de justicia penal mexiquense, haciendo notar como consecuencia de
que se libre con mayor finalidad una orden de aprehension y que se vincule a

proceso con mucha mayor frecuencia.

Asi luego, tenemos que estas consecuencias se vean equilibradas o
propiamente dicho controladas por otras resoluciones procesales, es por ello
que tenemos que al vincular a un imputado a proceso “El Juez de control, de
oficio o a solicitud de parte, debe fijar un plazo para el cierre de la investigacion,
tomando en cuenta la naturaleza y la complejidad de los hechos atribuidos el
cual no podra ser mayor a dos meses en caso de que el delito merezca pena
maxima que no exceda de dos afios de prision, o de hasta seis meses si la

pena excede de ese tiempo™?®,

Bajo esta premisa, el Ministerio Publico queda sujeto a una temporalidad en la
que debera preparar su teoria del caso para sustentar su acusacion y ofrecer
los medios de prueba con los que pretenda demostrarla, por lo que antes de
ejercitar accion penal debera ponderar la conveniencia de someterse a un plazo
para cerrar la investigacion, tomando en cuenta los datos de prueba

(potencialmente medios de prueba) con los que cuenta, ya que en caso de no

128 Articulo 298 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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tener fortalecida su acusacion para cuando haya fenecido el plazo, debera
solicitar el sobreseimiento de la causa, o incluso ante la negativa de formularla
se decretara dicho sobreseimiento en términos del articulo 302 fraccién V del
Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México, bajo este contexto el
Ministerio Publico debe pensar bien la viabilidad de formalizar el proceso, si no
considera tener una acusacion fortalecida para cuando se deba cerrar la
investigacion, asi tenemos que de esta forma se equilibra la reduccion

convictiva.
6.2.2 Inicio de la investigacion bajo control judicial

Fijado el plazo para el cierre de la investigacion da inicio la investigacion
judicializada en la cual el Ministerio Publico debe allegarse de todos los
elementos convictivos para sustentar la acusacion, el Juez de garantia que
controlara la investigacion que haga el Ministerio Publico autorizando las
actuaciones de investigacion que asi lo requieran, asi mismo se convalidan y
formalizan las medidas cautelares entre otros efectos que se producen con la
formalizacion de la investigacion, para mayor comprension me permito citar una
tesis localizable en el Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales
Colegiados de Circuito, Decima Epoca, Tesis Aislada, Pagina: 4299. Incidente
de suspension (revision) 91/2011. 7 de julio de 2011. Unanimidad de votos.

Ponente: José Nieves Luna Castro.

"AUTO DE VINCULACION A PROCESO. ES SUSCEPTIBLE DE PRODUCIR,
POR Si MISMO, UN ESTADO DE PERTURBACION FORMAL E INDIRECTA A
LA LIBERTAD PERSONAL DEL IMPUTADO QUE DEBE TOMARSE EN
CUENTA PARA EFECTOS DEL AMPARO (NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL EN EL ESTADO DE MEXICO).

El articulo 292 del Coédigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México, que se refiere a los efectos de la formulacion de la imputacion, sefiala:
"La formulacion de la imputacién producira los siguientes efectos: I. Suspendera

el curso de la prescripcion de la accion penal; Il. Comenzara a correr el plazo



163
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

para el cierre de la investigacion; y Ill. EI Ministerio Publico perdera la facultad
de archivar provisionalmente la investigacion. ...". Por su parte, el articulo 294
del mismo ordenamiento prevé que de no reunirse alguno de los requisitos para
el dictado del auto de vinculacion a proceso, se dictara auto de "no vinculacion"
y "se dejara sin efecto las medidas cautelares personales y reales que hubiere
decretado”, de donde se sigue que los efectos de la imputacion con las
eventuales medidas cautelares se formalizan y convalidan para la continuidad
de la siguiente etapa de investigacion formalizada, precisamente como
consecuencia del auto de vinculacién, lo que significa, entre otras cosas, la
formalizacion y continuidad de la suspension del curso de la prescripcion de la
accion penal y la confirmacion de la pérdida de la facultad de archivo provisional
de la investigacion por parte del Ministerio Publico. Como se ve, el auto de
vinculacién a proceso genera la determinacion o fijacion obligada del plazo para
el cierre de la investigacion formal, lo que significa el establecimiento o
precision de un lapso durante el cual el inculpado queda constrefiido a los
efectos y fines de dicha investigacion, con todas las consecuencias que pueda
acarrear incluso de tipo social y mediatico. Ahora bien, del analisis integral e
interrelacionado de los mencionados preceptos 292, 294 y 298 del citado codigo
se revela que el auto de "no vinculacion a proceso"” implica dar a la fiscalia la
posibilidad de volver a formular imputacion (o de no hacerlo), asi como
establecer un plazo o limite para ello (seis meses). También se advierte de
manera implicita el efecto de reanudacion del curso de la prescripcion posible
de la accién penal, todo lo cual, sin duda, incide en un posible beneficio de la
situacion juridica del imputado; asi, por razones obvias, el dictado de
"vinculacion a proceso" repercute negativamente en dichos aspectos que se
traducen, en tal caso, en la produccion de un estado de perturbacion formal e
indirecta a la libertad del imputado que debe tomarse en cuenta para efectos del

amparo.”

Si bien es cierto ésta se refiere al auto de vinculacion a proceso, también lo es
que ejemplifica de forma clara los efectos que trae consigo la formalizacion de

la investigacion objeto de estudio.
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Capitulo segundo
La prueba en la etapa intermedia

1 Desarrollo de la etapa intermedia

La etapa intermedia tiene gran relevancia para el tema probatorio, toda vez que
es durante esta donde ocurre gran parte de la actividad probatoria, ocurriendo
el ofrecimiento de medios de prueba y su exclusién, también tienen lugar los
acuerdos probatorios y el analisis sobre la licitud de los medios ofertados, como

a continuacion analizaremos.

1.1 La acusacion como requisito previo a la apertura de la etapa

Intermedia

En nuestro nuevo sistema de enjuiciamiento criminal se prevé que el proceso
penal sera de corte acusatorio'® y asi tenemos que la acusacion se toma como
el nucleo fundamental del tipo de proceso y ello es asi, si consideramos que la
acusacion es la materializacion de la pretension punitiva del Estado y que de
prescindir de ésta, no se podria dar paso al juicio oral lo que implica no enjuiciar

al imputado.

En otra orden de ideas, se observa que la acusacion es el resultado de toda la
investigacion que realiza el Ministerio Publico durante la etapa con este nombre,
tanto de la inicial como de la formalizada, es decir en la acusaciéon encontramos
el cumulo de datos de prueba y de los medios probatorios con base en los
cuales se fija el delito por el que ha de acusar, asi como la acreditacién de
ciertos hechos que la sustentan, siendo estos ultimos los que deberan ser
objeto de ofrecimiento, admisién y exclusion durante esta etapa dejando de lado
ya el estatus de datos de prueba; asi tenemos que previo a la apertura de la
etapa intermedia debe mediar la acusacidon como requisito sine qua non para

que continue el proceso.

129 Articulo 2 inciso a) del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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1.1.1 Contenido de la acusacion

La formulacion de la acusacion debe ser presentada por escrito ante el Juez de
control quien la revisara en la forma, es decir, s6lo podra verificar que cumpla
con los requisitos de forma que establezca el codigo adjetivo penal, sin que
pueda ir mas alla de tal directriz, o sea que, nunca podra ejercer un control de
fondo sobre la clasificacion legal de los hechos atribuidas a los preceptos
legales aplicables, pues unicamente podra acordar la admision de los medios
de prueba ofertados, los acuerdos probatorios a que lleguen las partes, la
exclusion de medios convictivos ilicitos asi como la apertura a juicio oral, entre
otras actividades, pero nunca podra hacer pronunciamiento sobre el fondo del

asunto.

Asi tenemos que los requisitos formales de la acusacion son los que establece
el diverso 307 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México

a saber:

I. La individualizacion del acusado y su defensor.
1. La individualizacion de la victima u ofendido.

Esta precision tiene relevancia procesal pues sera esta persona quien tendria
potencialmente el derecho a la reparacion del dafio y para instituirse como
acusador coadyuvante con los derechos que otorga el articulo 20 apartado “C”

de la Constitucion Federal.

Ill. El relato circunstanciado de los hechos atribuidos, sus modalidades y

clasificacion legal.

Si tomamos en consideracién que con fundamento en el articulo 19 quinto
parrafo parte primera de la Carta Magna, el auto de vinculacién fija los hechos
por los que debera seguirse el proceso, este relato debe referirse a los mismos
hechos y personas incluidos en dicho auto, sin perjuicio de que cambie la
clasificacion legal, es decir reclasifique la conducta en la acusacién. Lo anterior

en armonia con lo dispuesto por el numeral 307 parrafo In fine del Codigo de
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Procedimientos Penales para el Estado de México.
IV. La forma de intervencién que se atribuye al imputado.

V. La mencidn de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal

que, en su caso, concurrieren.
VI. La expresion de los preceptos legales aplicables.

Esto es la fundamentacion a que se refiere la sub garantia de seguridad juridica

a fin de que, en este caso, el acusado conozca y pueda contestar la acusacion.

VIl. El ofrecimiento de los medios de prueba que el Ministerio Publico se

propone desahogar en el juicio.

Este es el momento procesal oportuno para que el Ministerio Publico ofrezca los
medios de prueba (ya no datos de prueba), ya que, es la etapa intermedia
donde se abrira el debate sobre la exclusion y admision de los medios de
prueba que se pretendan desahogar durante la audiencia de debate de Juicio
oral, por lo que el representacion social debera ofertarlos colmando los
requisitos que en particular requiera cada elemento probatorio para su

admision.

Cabe hacer menciéon que a pesar de que no se mencione en dicha fraccién a mi
parecer el Ministerio Publico también tendra que precisar en su acusacion, la
prueba que haya sido objeto de desahogo anticipado, asi como en su caso, las
actuaciones realizadas en la fase de investigacion, por no ser posible su
reproduccion en la audiencia de debate de juicio oral por existir riesgo para
testigos o victimas, en tratdndose de delincuencia organizada a que se refiere

el articulo 20 apartado “B” fraccion V segundo parrafo Constitucional.

VIll. Las penas y medidas de seguridad que el ministerio publico solicite,

incluyendo en su caso, el concurso de delitos.

IX. Los dafios que, en su caso, se considere se causaron a la victima u

ofendido y los medios de prueba que ofrezca para acreditarlos.
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Estos medios de prueba son distintos a los que se aportan para acreditar la
responsabilidad penal del acusado, mas bien estos tienden a acreditar la
procedencia de la reparacion del dafo asi como el monto que es procedente
reclamar, mismo que el Ministerio Publico debe solicitar el pago de ésta ante el

Juez o Tribunal oral.*®
X. En su caso, la solicitud de que se aplique el procedimiento abreviado.
1.1.2 El ofrecimiento de los medios de prueba

El articulo 341 del Codigo adjetivo penal mexiquense, establece la posibilidad
de ofertar como elemento convictivo cualquier medio que conduzca al
esclarecimiento de los hechos, estableciéndose como unicas limitantes que
sean incorporados y producidos conforme a las reglas del Cddigo, es decir que
no se conculquen derechos fundamentales de conformidad con el articulo 20

apartado “A” fraccion IX de la Constitucion Federal.

Por otra parte se advierte que dicha legislacion procesal regula como medios de
prueba que pueden ofrecer las partes, los testimonios, los peritajes, los
documentos, la prueba material y de forma excepcional las inspecciones y la

reconstruccion de hechos.

1.1.2.1 Ofrecimiento de testimonios

El diverso 308 primer parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México dispone que al ofrecer la testimonial el Ministerio Publico
debera proporcionar sus hombres, domicilios y los puntos sobre los que habran
de recaer sus declaraciones, es decir, la materia o tipo de ateste, pues
recordamos que existen diversos tipos de testigos, asi, tenemos testigos de
hechos, de capacidad econdémica, de identidad, de buena conducta de
coartada, de existencia y falta posterior, de evidencia, entre otros; es inconcuso
que la materia de la declaracion debera atender al tipo de testigo, verbigracia, si

se ofrece un testigo de identidad no podra interrogarsele sobre los hechos o

%0 Articulo 131 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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sobre su capacidad econdémica aun y cuando declare sobre estos puntos no

debera tener valor probatorio su ateste.

En otro orden de ideas los articulos 95 y 344 del Cdodigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México establece la obligacién de que toda persona
que tenga conocimiento sobre un hecho delictuoso ocurra ante el requerimiento
judicial a declarar sobre ellos, exceptuando a aquellos que tengan el deber de

guardar secreto en razon de su profesion'',

Ademas de aquellas que tienen derecho abstenerse como el coényuge,
concubina o concubinario, tutor, curador o el pupilo del imputado, sus
ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el cuarto grado de
consanguinidad o civil y tercero por afinidad en atencion a lo que dispone el
articulo 345 primer parrafo del Codigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México, en este ultimo caso se podran ofrecer como testigos a las
personas mencionadas pero antes de rendir su declaracion se le debera
informar de la facultad que tienen de abstenerse, si aceptan declarar no podran

negarse a contestar las preguntas formuladas.

Ahora bien, al ofrecer testimonios la parte oferente podra comprometerse a
presentarlo y en caso de que el testigo no comparezca se le tendra por
desistido de la prueba, asi lo prevé el articulo 347 del Cédigo adjetivo penal
mexiquense en sus partes primera y segunda, a su vez la cuarta parte del

numeral antes citado dispone que el testigo puede presentarse sin previa cita.

Las partes, para examinar a sus testigos en su ofrecimiento podran solicitar al
érgano jurisdiccional de control libre una orden de citacion'? para efectos de
que comparezca a la audiencia de juicio, empleando un doble apercibimiento,
pues debe apercibir al testigo en términos de los articulos 96 primer parrafo
segunda parte y 348 primer parrafo primera parte del Cédigo de enjuiciamiento
criminal para el Estado de México, que de no comparecer sin justa causa el

Juez acordara su comparecencia ordenando a la Policia su localizacion e

31 Articulo 346 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.

32 Articulo 347 Primera Parte del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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inmediata presentaciéon a la audiencia, sin ser necesario enviar nueva citacion
0 agotar previamente algun otro medio de apremio, por otra parte también se
puede solicitar al Juez de control en términos de los numerales 96 primer
parrafo parte primera en relacién con el 99 del ya mencionado Cdédigo que la
Policia encargada de efectuar la citacion emita un informe senalando la forma
en que se llevd a cabo dicha citacion, apercibiéndolo que en caso de no hacerlo
se le impondra una de las medidas de apremio prescritas en el articulo 76 del

Cddigo adjetivo penal mexiquense.

Cuando se pretenda la citacion a militares y servidores publicos se hara por
conducto del superior jerarquico respectivo’?; si se trata de servidores publicos
que gocen de fuero, extranjeros que gocen de inmunidad diplomatica,
autoridades judiciales de mayor jerarquia y las autoridades judiciales federales
que ejerzan jurisdiccion dentro del territorio del Estado podran ser examinados
en sus oficinas™ las personas que no puedan concurrir al juzgado por
impedimento fisico seran examinadas en el lugar donde se encuentren’™® y en
los dos casos anteriores, dispone el articulo 351 del Codigo de enjuiciamiento
penal para el Estado de México, que de ser posible el ateste se transmita por
sistemas de reproduccién a distancia, o bien se graben por cualquier medio

para su reproduccion en el momento oportuno en el juzgado.

El numeral 352 del mismo ordenamiento prevé que cuando se tenga que recibir
el testimonio de menores de edad y victimas de los delitos de violacion o
secuestro el juzgador podra ordenar su recepcidn en sesion privada y con
auxilio de familiares o peritos, utilizandose técnicas audiovisuales adecuadas;
en casos graves el Juez podra ordenar las medidas especiales destinadas a
proteger la seguridad del testigo por un tiempo razonable, renovandose cuantas
veces sea necesario, de igual manera el Ministerio Publico debera adoptar
estas medidas de proteccidén, asi lo prevé el articulo 353 del Codigo de

Procedimientos Penales para el Estado de México.

133 Articulo 97 del Caodigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
'3 Ibidem, Articulo 349.
1% Ibidem, Articulo 350.
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Para finalizar tenemos que en las audiencias las citaciones se haran de forma
verbal a las personas que estuvieren presentes'® y para el caso de que se
ignore el domicilio de la persona que deba ser citada, se encargara a la Policia
a que lo averigle y lo proporcione en el plazo que se le fije o informe lo

conducente™’.

1.1.2.2 Ofrecimiento de peritaciones

Este medio de prueba tiene como finalidad aportar al juzgador maximas, de la
experiencia, cientificas o culturales con las que él no cuenta, es por ello que
unicamente cuando se requieran conocimientos especiales se procedera a su

intervencion, facilitdndole al juzgador la percepcion y apreciacion de los hechos.

Para el ofrecimiento de experticias se debe cumplir con ciertos requisitos
especificos, el primero de ellos se deriva del articulo 308 segundo parrafo del
Cdodigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, el cual impone la
obligacion de individualizar al perito cuya comparecencia se solicita, con
independencia de que pueda ser presentado por el oferente de la prueba,
siguiéndose las mismas reglas que para la citacion de los testigos, para el caso
de que la parte oferente no presente al perito.

Un el segundo requisito se deriva del mismo numeral y es el inherente a indicar
los titulos o calidades con respecto a la profesion, arte u oficio del experto'?;
con fundamento en el diverso previamente citado se desprende un tercer
requisito el cual se exige soélo al Ministerio Publico (segun mi apreciacion)
inherente a acompanar el informe pericial respectivo; es decir, el ofrecimiento
de dicha experticia debe estar precedida del informe que se haya rendido en
una etapa anterior, considero que esto tiene por objeto privilegiar una defensa
adecuada pues dicho informe estara a la vista de la defensa para en su caso
ofrecer prueba pericial en la misma materia, o bien preparar objeciones en
cuando a su idoneidad, calidad profesional o sobre las conclusiones a que haya

llegado.

'3 |bidem, Articulo 98.
37 Ibidem, Articulo 99.
%8 Articulo 356 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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Un cuarto requisito es que dicho informe cumpla con los requisitos establecidos
en el articulo 268 tercer parrafo del Cédigo adjetivo penal mexiquense (mismo
que agotamos al estudiar la practica de peritajes como acto de investigacién);
para fijar la idoneidad de la pericia al igual que los testimonios se debe sefialar
la materia y los puntos sobre los cuales versara y su relacion con los hechos a

fin de establecer su necesidad.

Por ultimo se establece como requisito que cuando la pericia verse sobre
elementos materiales y evidencia fisica se deberan anexar los documentos que
acrediten, en su caso la cadena de custodia en términos del articulo 287 del

Cddigo de enjuiciamiento criminal para el Estado de México.

Cabe hacer mencioén, que no obstante en el nuevo proceso de juzgamiento
criminal sélo se considera prueba a la practicada en la audiencia de Juicio, en
tratandose de las pericias esto se refiere a que el perito ocurra a dicha
audiencia a exponer el dictamen y a someterse a un interrogatorio cruzado no
en cuanto a su actividad principal, ya que, en la mayoria de las veces el perito
la realiza fuera de la sala de audiencias, en el lugar de los hechos o del
hallazgo o laboratorios, por o que en la audiencia de debate de juicio oral sélo

ocurre para explicar sus procedimientos y conclusiones.

Es menester recordar que cuando el Ministerio Publico provea la practica de
pericias durante la investigacién debe “siempre que sea posible” (ya se critico el
hecho de que no existan criterios para determinar en qué casos no existe la
obligacién de informar al imputado) autorizar a la defensa y a sus consultores

presenciar la practica del peritaje y solicitar aclaraciones pertinentes.

Lo anterior sale a relacion pues no siempre las partes tienen la oportunidad de
que sus peritos tengan el punto de referencia o base de opinion directa; es
decir, habra ocasiones en que, sélo el Ministerio Publico en su caracter de
autoridad pueda proveer la practica de un peritaje que quiza el perito de la
defensa no pueda observar en la fuente; por ejemplo en una pericial en materia
de transito terrestre donde el lugar tiende a destruirse y alterarse, el Ministerio

Publico ordenara su practica y para cuando el imputado quiera hacer lo propio
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el lugar ya estara tan alterado que quiza ya no haya ninguna posibilidad de
practicarla; en tal caso, se estaria en presencia de un peritaje irreproducible
mismo que al momento de ofrecerse debe precisarse que se cumplié con las
reglas establecidas en el diverso 284 del Codigo de enjuiciamiento penal para el
Estado de México y aunque dicho Cdédigo no la regule —segun mi aprecio- esta
ocurriria sin perjuicio de que otro perito pueda rendir su informe tomando como

base de opinion un tercer elemento como fotografias, videos o informes.

Fuera de estos casos, la defensa puede solicitar al Ministerio Publico o al Juez
que controla la investigacion la autorizacion para practicar peritajes sobre
objetos, muestras o bienes asegurados, atento a lo dispuesto por el numeral
248 tercer parrafo primera parte del Cédigo adjetivo penal mexiquense a fin de

ofertarlas en la etapa respectiva.
1.1.2.3 Ofrecimiento de documentos

El articulo 359 del Cédigo de enjuiciamiento penal para el Estado de México
nos define que debe entenderse por documentos, siendo cualquier objeto
dotado con poder representativo, con la reforma judicial prevalece la
clasificacién de documentos publicos y privados, con la diferencia de que ahora
no se le debe dar el valor de prueba plena a los primeros con el fin de no
contravenir el sistema de valoracion de pruebas de la libre conviccion y la sana
critica, con dicha reforma los documentos publicos gozan de la presuncion de
ser auténticos en términos del dispositivo 360 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de México, razén por la cual no pueden ser objetados sino

mas bien se les puede redarguir de falsos unicamente.

Por otra parte el numeral 361 del mismo dispositivo legal establece los medios a
través de los cuales se pueden identificar y autentificar los documentos
privados.

Por lo que hace al ofrecimiento de documentos el nuevo tipo de enjuiciamiento
penal mexiquense, establece reglas muy peculiares, pues en este tipo de
proceso donde se pregona la produccion de prueba dentro de la audiencia de

debate, las pruebas mas fuertes son aquellas susceptibles de produccién como
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los testimonios y experticiales; ahora bien, al carecer los documentos de tal
dinamica, es decir, que no son susceptibles de producirse con inmediacion
judicial (ya que el juzgador no esta presente cuando se celebra un contrato, se
suscribe una receta médica o un titulo ejecutivo), ni ser sometidos a
contradiccion adversarial propiamente dicho, se les da un trato especial para su

incorporaciéon como medio de prueba al juicio oral.

Asi tenemos que el articulo 376 primer parrafo parte primera del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México dispone que los documentos
seran leidos y exhibidos en el debate, con indicacion de su origen, siendo la
unica forma en que medianamente se pueden producir en juicio sin contravenir
el principio de oralidad, que impide a los jueces ya de control o de juicio oral la

recepcion de escritos 0 documentos que no sean los estrictamente autorizados.

Por tal motivo los documentos se ofertan haciendo la mencién de su
incorporacién por medio de la lectura en la parte conducente, asi como su
exhibicion la cual puede ser materialmente o a través de su proyeccion previa
digitalizacion del documento a fin de que los intervinientes y el publico lo
conozcan, esta forma de exhibicién se equipara a lo que sucede con los datos
de prueba que, ante la imposibilidad de que el Juez pueda revisar la carpeta de
investigacion el Ministerio Publico se auxilia digitalizando los datos vy
proyectandolos a través de medios tecnoldgicos tal y como lo prevé el numeral
63 segundo parrafo del Cdodigo de enjuiciamiento penal para el Estado de

México.

Cabe destacar que sélo se pueden ofrecer aquellas que tengan como finalidad
ser medios de prueba y no aquellos que se pretendan usar para interrogar a los
testigos o referirles sus declaraciones anteriores cayendo en la imprecision de
ofrecer éstos como medio de prueba, pues no se debe confundir la finalidad
entre la incorporacién y el uso de documento, se debe buscar su autenticacion
en términos del articulo 361 del Codigo adjetivo penal mexiquense ya sea que
se cite a la persona que lo suscribié o en contra de la cual se aduce para que

concurra a la audiencia de juicio a reconocer y ratificar el documento, su
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almacenamiento, contenido y firma o bien, mediante su certificacion o dictamen
pericial, en caso de que se trate de las primeras hipétesis se podra citar a las
personas como si se tratase de testigos; es decir, se podra solicitar su

comparecencia con un doble apercibimiento.
1.1.2.4 Ofrecimiento de medios de prueba tangibles

Este medio de prueba también es conocido como prueba material o evidencia
fisica, mismo que se encuentra regulado por el articulo 376 primer parrafo
segunda parte del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México, disponiendo condiciones similares a los documentos para su
ofrecimiento y desahogo, pues dicho ordinal establece en esencia que los
objetos que constituyen evidencia deberan ser exhibidos y podran ser

examinados por las partes.

Para incorporar estos medios de prueba tangibles es necesario un ateste o una
experticia pues, por si solos no generan conviccidén alguna si no se conoce su
origen o relacion directa con algun hecho controvertido, por lo que para
acreditar su pertinencia e idoneidad a efectos de su admisién sera necesario
que sea referida en un ateste o un informe pericial, pues en caso contrario no

podria ser admitida.

Asi, al ofrecer la prueba material se debe hacer mencion que es el ente referido
por un perito o testigo y que se ofrece a fin de que el perito o testigo lo
reconozcan e identifiquen, pudiendo ser utilizado para otros atestes, de esta
forma se estaran cumpliendo los requisitos para su incorporacion pues podra

exhibirse y examinarse en la audiencia.

Al hablar de evidencia fisica surge de la figura de la cadena de custodia la cual
tiene como finalidad segun el diverso 287 del Coddigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México demostrar la autenticidad de la evidencia; es
decir, que los objetos presentados en la audiencia de juicio oral no se
encuentran alterados o modificados, sino que efectivamente corresponden a los

referenciados por los peritos o testigos.

Ahora bien, la admision de dicho instrumento de prueba esta supeditado a los
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registros de la cadena de custodia de la evidencia, pues de un valor
preponderante se torna ésta al momento de que el Juez excluye aquellos
medios de prueba ilicitos, o bien que no se incorporen conforme a las reglas del
Cddigo instrumental penal mexiquense, siendo légico que al no poder
demostrar la parte oferente la integridad de la cadena de custodia de la
evidencia fisica asi como el registro de su continuidad, dicho instrumento debe
desecharse si al momento de su ofrecimiento no se acompanan los documentos

que demuestren que no se ha alterado ninguno de sus eslabones.
1.1.2.5 Ofrecimiento de medios informaticos

Cabe contextualizar que nuestra sociedad moderna se caracteriza por una
cultura audiovisual donde las representaciones de imagen y sonido son una de
las principales formas de acceso a la informacién, comunicacién, educacion e
incluso diversion, por tal motivo no escapan de la relevancia probatoria al estar

vinculado con el que hacer social.

Al respecto el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
regula que estos medios informaticos, pueden ser incorporados al juicio oral
para crear conviccion sobre algun hecho controvertido y al igual que los
documentos y objetos pueda ser usado para que un testigo o perito

complemente su dicho o se superen contradicciones.

La forma de ofrecerlos (segun mi aprecio) obedece a su finalidad pues, si se
trata de que se reconozcan por los testigos o peritos o bien se busque
complementar su dicho o superar contradicciones como lo prevé el articulo 376
del Codigo de enjuiciamiento criminal para el Estado de México estos deberan
ser referenciados previamente en el ateste o informe experticia, tal y como

sucede con la prueba tangible.

Ahora, si se trata de que dicho medio informativo genere conviccibn como
medio de prueba se deben seguir las reglas que establece el articulo 376
Segundo Parrafo del Cddigo adjetivo penal mexiquense que dispone en
esencia, que tratandose de grabaciones, elementos de prueba audiovisuales,

computacionales o cualquier otro de caracter electronico apto para producir fe,
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se reproduciran en la audiencia por cualquier medio idoneo para su percepcion,
lo anterior es asi para que el Juez y las partes lo verifiquen y se imponga de su
contenido, siendo menester que la parte oferente procure su reproduccion en
juicio a través de medios electronicos adecuados, asemejandose su
ofrecimiento al de las inspecciones y los documentos, tal y como ocurriria antes
de la reforma donde un video o informacién provenida de internet se tenia que
ofrecer en un doble aspecto, como inspeccion y como documental a pesar de
que el Cdodigo de Procedimientos Penales para el Estado de México no lo exige

explicitamente.

Considero que al ofrecer estos medios de prueba se debe acreditar la viabilidad
del método en que se haya generado y almacenado asi como la integridad e
inalterabilidad de la informacion a partir del momento en que se genero; es
decir, también debe demostrarse su autenticidad conforme a las reglas de la

cadena de custodia®.
1.1.2.6 Ofrecimiento de comunicaciones privadas

A pesar de que el Codigo de enjuiciamiento penal para el Estado de México no
las regule, es evidente que se pueden ofertar como medio de prueba, estando

vinculados en gran medida con los medios informaticos o electronicos.

Asi tenemos dos modalidades de comunicaciones privadas, la primera de estas
es a la que se refiere el numeral 16 parrafo décimo segundo parte segunda de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que prevé el caso en
que no se considera violacion de comunicaciones privadas cuando éstas sean
aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que en ella
participen, a su vez la tercera parte y la parte In fine de dicho parrafo otorgan la

facultad al juzgador de admitirlas y valorarlas en este supuesto.

Ahora para su ofrecimiento se tendra que atender al instrumento que contenga
dicha comunicacién, ya sea video grabacion, audio grabaciones u otros
analogos, debera ofertarse conforme a las reglas previstas para la

incorporacion de medios informaticos o electréonicos, por supuesto

%9 Articulo 287 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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acompafiando los elementos que acrediten fehacientemente que la

comunicacion fue aportada por un particular que participo en ella.

La segunda modalidad son las comunicaciones obtenidas mediante un
procedimiento judicial que autorizé su intervencion el cual ya analizamos como
acto de investigacion, se deben seguir las mismas reglas establecidas para
ofrecer el instrumento que la contenga ya sea documentos, medios electrénicos
u otros analogos, ademas de anexar los registros en que obre la autorizacion y
el que acredite que la intervencion se sujetd a las condiciones establecidas en

ésta.
1.1.2.7 La reclasificacion ministerial del delito

Hemos hablado sobre la reclasificacion judicial del delito, sobre lo incorrecto
que resulta que se reclasifiquen los hechos con motivo del libramiento de una
orden de aprehension, también se ha dicho la importancia que ésta tiene
cuando se realiza durante el dictado de la vinculacion del imputado a proceso,
por ser en esta etapa donde se fijan los hechos y el delito material del cual

versara el juicio.

Durante la formulacién de acusacion el Ministerio Publico tiene la facultad de
reclasificar la conducta, asi lo prevé el numeral 307 parrafo In fine del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Estado de México; siempre y cuando se
trate de los hechos y personas aludidas en el auto de vinculacién a proceso,
esto es criticado por la doctrina porque dicha atribucion puede resultar
prematura pues hay que considerar que aun no se ofrecen los medios de
prueba y mucho menos se han desahogado, pues de ser asi el Ministerio
Publico tendria ya una apreciacion mas amplia para poder reclasificar su
acusacion de forma correcta en los alegatos de clausura, (antes conclusiones)

tal como lo prevé el articulo 160 fraccion XVI de la Ley de Amparo.

Ahora bien, con motivo de dicha reclasificacion se pueden originar diversas
problematicas e interrogantes que han tenido a bien revelar el Maestro Oscar
Sotomayor Lopez quien refiere “Agregando a la conclusion, ;Qué pasaria

cuando se dicte una vinculacion a proceso y se le imponga como medida
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cautelar la prision preventiva por determinado delito y se promueva la apelacion
o el juicio de amparo contra tales autos y resulte después al cerrarse la
investigacion, acuse por otro delito el Ministerio Publico? ¢;Se dictara auto de
sobreseimiento? ;Quedara sin materia el recurso de apelacion? En virtud de
que se pudieron haber impugnado determinados elementos, ya sea materiales,

normativos o subjetivos de determinado hecho delictuoso...”"*,

Como bien apunta el doctrinario en cita existen diversas repercusiones
procesales que vienen aparejadas con dicho cambio de nomenclatura que
realiza el representante social, ademas se auna la interrogante sobre hasta
¢ Qué etapa procesal se estaria fijando el delito?; contraviniendo lo establecido
por el numeral 19 quinto parrafo primera parte de la Constitucién Federal,
también sefialada por el autor; por tales razones, esta atribucién que otorga el
numeral 307 parrafo final del Coédigo de Procedimientos Penales para el Estado
de México debera suprimirse debiendo consistir unicamente la otorgada durante
los alegatos de clausura una vez se hallan desahogado los medios de prueba,

lo anterior debe ser asi en aras de no propiciar esta problematica procesal.
1.2 La fase escrita en la etapa intermedia

Una vez analizada la acusacion y el ofrecimiento de pruebas como presupuesto
para la apertura de la etapa intermedia, es menester hacer alusién a ésta con
mayor énfasis. La etapa intermedia o de preparacién a juicio oral, como su
nombre lo indica se encuentra entre las etapas de investigacién y de juicio oral
y es ésta la que tiene como funcion principal el ofrecimiento y admision de
medios de prueba asi como la depuracion de los hechos controvertidos materia

de juicio oral™".

La etapa intermedia esta compuesta por dos fases, una escrita la cual inicia con
la formulacion de acusacion misma que inexorablemente debe presentarse por
escrito al tenor de lo dispuesto por el articulo 2 inciso c) primer parrafo parte in

fine del Codigo de enjuiciamiento penal para el Estado de México y culmina con

0 practica Forense de Derecho Penal y la Reforma Judicial, p. 195.
1 Articulo 309 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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la apertura de la audiencia intermedia la cual se desarrollara oralmente y
durante su desarrollo no se admitira la presentacion de escritos, segun lo
dispone el articulo 316 del Codigo citado. Asi las cosas, tenemos que una vez
que Ministerio Publico presente su acusacion por escrito, el Juez ordenara su
notificacion a las partes, citando a audiencia intermedia la cual tendra lugar
después de veinte y antes de treinta dias. Corriéndose traslado de la acusacion
y comunicandoles que los antecedentes de investigacion pueden ser

consultados en el juzgado'*.

Hasta quince dias antes de la fecha senalada para la audiencia intermedia la
victima podra por escrito en términos del articulo 311 del Codigo de
enjuiciamiento criminal para el Estado de México y al amparo del articulo 20

apartado C fraccion Il primer parrafo de la Carta Magna.

I. formular acusacion coadyuvante

/. senalar vicios formales del escrito de acusacion

Ill. ofrecer pruebas para complementar la acusacion

IV. solicitar el pago de la reparacion del dario y cuantificar su monto.
1.2.1 La acusacion coadyuvante

Esta calidad de auxiliar al Ministerio Publico a sustentar la acusacion se
desprende del articulo 20 apartado C fraccién Il parte primera de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con este estatus gana mayor peso
dentro del proceso; es decir, que su criterio es vinculante para algunas
decisiones procesales; verbigracia, el articulo 388 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México sefala en su primer parrafo
que para la apertura de un procedimiento abreviado debe mediar el
consentimiento del acusador coadyuvante. Dichas atribuciones también se

hacen mas extensas en materia de prueba como se vera a continuacion.

%2 Articulo 310 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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1.2.1.1 Ofrecimiento de medios de pruebas para desahogar en juicio

Hasta 15 dias antes de que se celebre la audiencia intermedia el acusador
coadyuvante debera formular por escrito su gestion y le seran aplicables, en lo
que corresponda las formalidades previstas para la acusacion del Ministerio

Publico.

El articulo 312 tercer parrafo del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México sefala que en dicho escrito (de formulacion de acusacion
coadyuvante) debera ofrecer la prueba que pretenda se le reciba en juicio, ya
se anotdé que a dicho escrito le seran aplicables las reglas en lo que
correspondan a las formalidades previstas para la acusacion; es decir, que su
oferta de medios de prueba se deben seguir las condiciones que ya hemos

analizado.

En tal tesitura, cabe la cuestion, ¢ Si podra el acusador coadyuvante ofrecer los
medios de prueba con tales condiciones tan estrictas? Y otra ;Podra el
acusador acreditar la integridad de la cadena de custodia? Es evidente que en
un proceso penal con tantos tecnicismos sea imposible que un particular que no
cuente con estudios especializados en derecho, pueda realizar esta actividad
por si solo, por lo que éste también tiene derecho a una defensa victimal
oficiosa que lo asista, asi, el acusador coadyuvante puede solicitar dicha
asistencia al amparo de los articulos 13 fraccién VIII y 20 fraccion Xl de la Ley
de la Defensoria Especializada para Victimas y Ofendidos del Delito del Estado

de México.
1.2.2 Pruebas para complementar la acusacion

El articulo 311 del Cdodigo adjetivo penal mexiquense sefiala las diversas
actitudes que puede tomar la victima u ofendido, haciéndola valer a través de
un escrito, la fraccion | de dicho numeral hace referencia a la formulacion de
acusacién coadyuvante misma que se abordd con anterioridad, inherente a
nuestro tema central que es el probatorio, encontramos a su vez que la fracciéon
[l del dispositivo citado prescribe que la victima u ofendido puedan ofertar

medios de prueba que estime necesarios para complementar la acusacion del
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Ministerio Publico, sin que por tal motivo se constituya como acusador
coadyuvante; es decir, que a contrario sensu de lo que pasa con tal acusador,
la victima u ofendido que sélo opta por complementar la acusacion no tendra

criterios vinculantes en cuanto a algunas decisiones dentro del proceso.

En otro contexto, la victima u ofendido que decida realizar esta actividad debera
apegarse a las reglas establecidas para el ofrecimiento de cada medio de
prueba en particular, por supuesto tendra que estar auxiliado técnicamente por
una defensa victimal la cual podra solicitar con fundamento en los diversos 20
fraccion Il primer parte, 13 fraccion VIII, 21 fraccion XIX de la Ley de la
Defensoria Especializada para Victimas y Ofendidos del Delito del Estado de

México.
1.2.3 Pruebas para acreditar y cuantificar dafios

En atencién a lo que disponen los articulos 20 apartado C fraccién IV primer
parrafo segunda parte de la Constitucion Federal y 131 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México. El Ministerio Publico tiene la
obligacién de solicitar de oficio la reparacion del dafo proveniente de la
comisién de un delito, debiendo acreditar su monto y procedencia, se suma a
este dispositivo constitucional en cita, con lo dispuesto por el articulo 132 del
Cdédigo pre citado que facultan a la victima u ofendido a solicitarla directamente

ante el juzgador.

Asi, tenemos que el articulo 311 fracciéon IV del Codigo adjetivo penal
mexiquense sefala la etapa en que la victima u ofendido puedan solicitar la
reparacion del dafio y cuantificar su monto, y para tal efecto debera ofrecer los
medios de prueba que (independientemente de los medios ofrecidos para
acreditar la responsabilidad penal) tiendan a establecer su procedencia y
monto, de igual forma podra solicitar la asistencia de un defensor victimal
publico para hacer valer este derecho, lo anterior en términos de los articulos 20
apartado C fraccion IV primer parrafo parte primera de la Constitucion Federal,
20 fraccion VI y 21 fraccion VI de la Ley Defensoria Especializada para Victimas
y Ofendidos del Delito del Estado de México.
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1.2.4 Contestacion por escrito de la acusacion

Hemos visto que la acusacion que haga el Ministerio Publico como la acusacion
coadyuvante debe ser por escrito, a fin de que se le dé copia al imputado para
que se imponga de su contenido y pueda contestar la acusacion; asi pues, el
numeral 314 primer parrafo del Coédigo de enjuiciamiento criminal para el
Estado de México otorga al imputado dos oportunidades para dar contestacion

a dicha acusacion.

La primera de estas puede ocurrir por escrito hasta antes de la audiencia
intermedia esto es logico, pues ya se ha visto que en aras de propiciar el
principio de oralidad no seran admisibles los escritos; por otro lado, cabe
precisar que no se trata propiamente dicho de una contestacién, como si ocurre
en la audiencia de formulacion de imputacion y el imputado declara dando
contestacion a los hechos que le atribuyen, en estricto sentido esto no ocurre
con dicho escrito; empero puede controvertir algunos puntos de la acusacion,
propiciando un choque adversarial, he dispuesto que a este escrito se le dé esa
denominacién al amparo del numeral 317 primer parrafo del Codigo de

Procedimientos Penales para el Estado de México.

En otro orden de ideas, se destaca que en la contestacién de la acusacién el
imputado puede realizar varias actividades procesales a saber: puede sefnalar
los vicios formales en el escrito de acusacion y solicitar su correccion; solicitar
la suspension del proceso a prueba; solicitar el procedimiento abreviado;
deducir excepciones y exponer sus argumentos de defensa que considere
necesarios y ofrecer los medios de prueba que desea se le reciban en la
audiencia de juicio oral. Por ser relevantes para el tema probatorio y para no ir

mas alla de esa directriz analizaremos unicamente estos dos ultimos puntos.
1.2.4.1 Pruebas para deducir excepciones

Las excepciones se pueden plantear desde el escrito de contestacion a la
acusacion tal y como lo prevé el articulo 314 fraccion Il del Codigo de
enjuiciamiento criminal para el Estado de México el acusado podra oponer las

excepciones establecidas en el articulo 315 del ordenamiento antes invocado el
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cual autoriza plantear como excepcion la incompetencia, litispendencia, cosa
juzgada, falta de algun requisito de procedibilidad y la extincion de la pretension
punitiva. Estas excepciones también pueden plantearse y discutirse en la

audiencia de juicio oral'®.

Por lo que hace a la actividad probatoria, esto se torna muy peculiar pues, al
plantear las excepciones ya sea por escrito o verbalmente en la audiencia
intermedia, es hasta ésta (audiencia Intermedia) donde se podran ofrecer los
medios de prueba que tiendan a acreditar que se ha actualizado dicha
excepciodn, siempre que el Juez lo estime pertinente y se trate de instrumentos
idoneos, solo en ese supuesto abrira el debate y habra de permitir la produccién
de prueba resolviendo de inmediato, lo anterior encuentra su fundamento en el

ordinal 322 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.

No se debe perder de vista que al ofrecer medios de prueba que deducen
excepciones se deben cubrir las reglas establecidas para la incorporacién de

cada medio convictivo, en especial si se trata de testimoniales o periciales.

1.2.4.2 Ofrecimiento de los medios de prueba para su desahogo en juicio

oral

Este es el primero de los momentos procesales oportunos para que la defensa
ofrezca los instrumentos probatorios que permitan sustentar su teoria del caso,
este ofrecimiento versa sobre los medios que tienden a exculpar de la
responsabilidad al acusado, en esta etapa la oferta de los medios de prueba es
por escrito siguiendo las formalidades que se establecen para cada instrumento
de prueba en particular (adjuntando los documentos que acreditan su

autenticidad), los cuales hemos analizado con anterioridad.

Estos elementos convictivos ofertados pasaran por un proceso de decantacion,
pues seran sometidos a debate de las partes y a la exclusion probatoria, este
primer momento de ofertar se encuentra regulado por el diverso 314 fraccion Ili
del Codigo adjetivo penal mexiquense, curiosamente el mismo dispositivo

faculta un segundo momento para la oferta de dichos medios, sefalando que

%3 Articulo 315 Parte In fine del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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durante la audiencia intermedia de forma verbal se podran ofertar.
1.2.5 Justificacion de la fase escrita

Al inicio de la reforma Constitucional que incorpora el sistema de justicia penal
acusatorio y oral, se criticaba (por el desconocimiento) e incluso se equiparaba
al sistema escrito en virtud de lo que dispone el articulo 2° inciso c) primer
parrafo parte In fine del Cédigo de Procedimiento Penales para el Estado de
México el cual establece: que la acusacion y la sentencia siempre seran por
escrito; sin embargo, al paso del tiempo nos hemos dado cuenta que no son
para nada similares como se creia a pesar de que éstas (determinacion y
resolucion) sean por escrito, pues ello tiene su razén de ser y por lo que hace a
la acusacion no puede entenderse de otra forma porque con esto se propicia
una defensa adecuada al conocer su contenido y estar en posibilidad de contar

con el tiempo y elementos necesarios para su defensa.

En voz del Juez de control y de Juicio oral regién Texcoco Maestro en Derecho
Arturo Marquez Gonzalez para el caso “que la acusacion no conste por escrito
(aun tratandose del procedimiento abreviado) daria lugar a la reposicion del

procedimiento”.

De ahi, que no puede considerarse como soélo una similitud con el proceso
anterior, sino que mas bien como un requisito sine qua non para considerar una

defensa adecuada.
1.3 La fase oral en la etapa intermedia

Es importante precisar que esta fase oral de la etapa intermedia conoce el
mismo Juez de control que ha intervenido durante la etapa de investigacion sin
que se confunda con esta; una vez estudiado el punto referente a la fase escrita
y su importancia, es el turno de entrar al estudio de la fase oral de la multicitada
etapa intermedia, la cual se inicia con la audiencia de igual nombre y culmina
con el auto de apertura a juicio oral, a continuacion analizaremos esta segunda

fase.
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1.3.1 La audiencia intermedia y la prohibicién de presentar escritos

En la fecha que haya sefalado el Juez de control al recibir la acusacion, se
llevara a cabo la audiencia intermedia en la cual se debera observar
inexorablemente el principio de oralidad e inmediacién, ademas por supuesto
de seguirse la contradiccion durante su desarrollo; luego entonces, tenemos
que el Juez de control debe encontrarse presente durante el desarrollo de ella,
so pena de invalidez, dicha condicion también se extiende al Ministerio Publico,
defensor y acusado segun el ordinal 319 del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México, a su vez se colige que debe pregonar la oralidad
iniciada la audiencia y es por tal motivo que el numeral 316 del mismo

ordenamiento prohibe la presentacion y admisién de escritos.

Bajo estas condiciones el Juez de garantia al iniciar la audiencia solicitara a los
comparecientes se individualicen para efectos de que quede registro en audio y
video. Hecho anterior segun lo dispone el numeral 317 del Cédigo antes citado
el juzgador senalara el objeto de la audiencia; es decir, resolver sobre el
ofrecimiento y admisién de pruebas, asi como la depuracion de los hechos

controvertidos materia de juicio oral.

Acto seguido segun dispone el numeral en cita el érgano jurisdiccional debera
conceder el uso de la palabra a los intervinientes para que expongan de manera
sucinta la acusacion, acusacion coadyuvante y su contestacion
respectivamente, también se le concedera la palabra a la victima u ofendido
que se hayan constituido como acusador coadyuvante para que exponga lo que

a su derecho convenga.

Ya adelantamos que la falta del Juez, del Ministerio Publico y acusado a la
audiencia aducida genera la invalidez de lo actuado; asi, el Cdodigo de
Procedimientos Penales procura subsanar la falta del Ministerio Publico de
forma inmediata, donde el Juez lo hara del conocimiento del Procurador

144

General de Justicia del Estado ™", no se debe confundir eso con que el Juez

%4 Articulo 319 Segundo Parrafo del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de

México.
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sustituya al Ministerio Publico es obvio que eso no puede suceder y menos en
este sistema que tiene como pilar fundamental esta trilogia procesal, lo anterior
debe entenderse como que el Juez provea lo necesario para su inmediato
reemplazo, si el que faltaré fuera el defensor el Juez declarara abandonada la
defensa y designara un defensor publico al acusado, suspendiendo la audiencia

para que el nuevo defensor se instruya de los autos'.

Cuando el Juez de control con fundamento en el articulo 320 del Cddigo
adjetivo penal mexiquense de oficio o a peticidon de parte, considere que la
acusacion del Ministerio Publico o del acusador coadyuvante, presente vicios
formales ordenara se subsanen sin suspender la audiencia; de no ser posible
sefalara un plazo de tres dias para continuarla. De no subsanarse la acusacion
se continuara con la secuela procesal dando vista al Procurador General de
Justicia del Estado.

1.3.2 Contestacion oral a la acusacion

No perdiendo de vista lo anotado con anterioridad, vemos que durante la
audiencia intermedia (fase oral) puede ocurrir la contestacion de la acusacion y
por supuesto una segunda oportunidad para ofrecer los medios de prueba si es
que no se hizo por escrito, la defensa tiene la oportunidad de hacerlo
verbalmente pues asi lo prescribe el dispositivo 314 primer parrafo del

multicitado Codigo adjetivo penal de la entidad.

En otra tesitura se insiste que sdlo si el acusado o su defensor no contestaran
la acusacion por escrito, el Juez les otorgara la oportunidad de hacerlo

verbalmente'®

, Sin que se entienda que se puede dar contestacion dos veces a
la acusacion, ya que, podemos ver que para tener la oportunidad de realizarlo

verbalmente es menester que no se haya hecho por escrito.

En esta oportunidad se observaran las mismas reglas que en la forma escrita a
diferencia, obvio es, que todos los argumentos de defensa y ofrecimiento de

medios convictivos debe realizarse de forma verbal; a su vez se colige, que de

% |bidem. articulo 319 parte In fine.
%8 Articulo 318 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de México.
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igual forma (verbalmente la audiencia intermedia) el imputado o su defensa
podian tomar las posturas sefaladas en el numeral citado en el parrafo que
precede; es decir, sefialar vicios formales, deducir excepciones, solicitar la

suspension del proceso a prueba y solicitar el procedimiento abreviado.
1.3.3 Debate sobre la admision de elementos probatorios

Dentro de esta etapa y propiamente dicho durante la audiencia intermedia se
debe pregonar el choque adversarial entre las partes, lo cual es distintivo de
este nuevo sistema de enjuiciamiento criminal, luego entonces, deben
observarse todos los principios procesales y en especial el de contradiccion
prescrito por el ordinal 4° inciso b) el cual se adminicula con el articulo 7° tercer
parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, pues
precisamente durante esta audiencia donde se abre el debate sobre las
alegaciones y la admisibilidad de los instrumentos probatorios asi como otras

solicitudes.

Por tal motivo es de suma importancia lo que acaece en esta audiencia ya que,
no debemos perder de vista que ésta tiene por objeto depurar las que han de
llegar a juicio oral, siendo la unica oportunidad de solicitar la exclusién de
aquellos medios de prueba ilicitos 0 que no estuvieren incorporados conforme a
las reglas del Cddigo adjetivo penal mexiquense, toda vez que en caso
contrario (que llegasen a juicio oral) no se podia solicitar su exclusion, mas bien
se tendria que pedir su nulidad y en el extremo de los casos su depreciacion
convictiva so pena, de quiza ya haber generado algun efecto persuasivo en el

animo del juzgador.

Se concluye que este debate o propiamente esta contienda entre las partes
consisten en que cada una pode formular las solicitudes (acuerdo probatorio o
de exclusién de prueba), observaciones y planteamientos (inadmision de un
medio de prueba por ejemplo) que estime relevantes con relacion a las pruebas
(genéricamente hablando puesto que, hemos planteado que la prueba en
estricto sentido se constituye una vez que es desahogada y valorada en

términos del diverso 20 fraccion Il parte primera de la Carta Magna) ofrecidas
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por las demas, para efectos de su inadmision'’.

Por otra parte se destaca que el Codigo adjetivo penal para el Estado de
México no senala la posibilidad de que se puedan desahogar medios de prueba
que tiendan a acreditar la ilicitud de algunos elementos demostrativos de la
contraparte, esto durante la audiencia intermedia, motivado quiza porque seria
incorrecto que ese acto de prueba pueda ocurrir durante dicha etapa procesal,
lo cierto es que deberan ser ofrecidas para desahogarse durante el juicio oral,
ya no para efectos de que se excluya, obvio es, sino que su ilicitud demostrada
traera como efecto que dicho elemento sea nulo; es decir, no tenga la

oportunidad de ser valorado.
1.3.4 Los acuerdos probatorios

Se ha comentado a lo largo del estudio de la etapa preparatoria a juicio oral,
que una de sus finalidades es depurar aquellos hechos controvertidos que han
de llegar a la audiencia de debate, pues bien, ésta se cumple una vez que el
Juez excluye pruebas impertinentes que tiendan acreditar hechos probados o
notorios o cuando limita su numero por resultar dilatorio, pero principalmente los
hechos se tienen por acreditados cuando el Juez es quien se los propone a las
partes y estos aceptan, en esta directriz tales hechos no seran objeto de
debate.

Al respecto el Codigo adjetivo penal del Estado de México estatuye en el
numeral 326 parrafos primero y segundo que en esencia prevén, que las partes
podran solicitar (en conjunto), al Juez de control que dé por acreditados ciertos

hechos que no podran ser discutidos en el juicio.

Es de advertir, que para que esto suceda tal y como lo establece dicho ordinal
debe existir un acuerdo de voluntades, que para el maestro Trevifio Garcia
Ricardo esto “Implica la existencia un interés juridico”*®; en el caso particular

ese interés consiste en tener por acreditados determinados hechos, por asi

"“Vid. articulo 323 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.

8 TREVINO GARCIA, Ricardo, Los Contratos Civiles y sus Generalidades, sexta edicién, Mc
Graw Hill, México, 2007, p. 9.
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convenir a ambas partes; como por ejemplo tener por acreditado que se
suscribid un titulo ejecutivo, la edad de alguna persona, la propiedad de algun

bien, entre otras circunstancias.

Por otra parte el segundo parrafo del dispositivo 326 del ordenamiento en cita
prevé que el juzgador pueda formular proposiciones sobre el tema a las pates
(convenciones probatorias), quienes de estar de acuerdo se tendran por

acreditados.

Por ultimo se dispone que las estipulaciones probatorias deban integrarse a la
resolucion del auto de apertura a juicio oral, evitando que en juicio se discutan
cuestiones incontrovertibles, por ser notorios, publicos o porque se acuerde su

acreditacion, sin duda esto agiliza en gran medida el tramite del juicio oral.
1.3.5 La exclusion de pruebas

Una de las actividades mas importantes de esta etapa es precisamente la
exclusion de los medios de prueba, evitando que puedan desahogarse en juicio
aquellas que se hayan obtenido violando derechos fundamentales; excluyendo
ademas aquellos ofrecidos para demostrar hechos publicos o notorios, o que se
hayan ofertado con fines dilatorios, a continuacién analizaremos estas causas

de exclusion.
1.3.5.1 La prueba impertinente

El articulo 327 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
dispone en esencia que el Juez, luego de examinar los medios de prueba
ofrecidos y de haber escuchado las partes inadmitira las que sean
impertinentes, asi tenemos que la prueba impertinente es aquella que no
guarda relacién alguna con los hechos materia de la acusacion o de las
alegaciones de la defensa; es decir, que no existe ese enlace mas o menos
l6gico o juridico entre el hecho y el instrumento que pretende probarlo, tanto
que la impertinencia sea manifiesta, esto es, que se advierta de forma evidente

la ausencia de esa relacién entre el hecho y el medio de prueba.

La exclusiéon probatoria, con fundamento en esta causal obliga a que tanto
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Ministerio Publico como la defensa ofrezcan material probatorio compatible con
la acusacion y la estrategia de defensa respectivamente, a fin de que no se
introduzcan al juicio instrumentos inutiles para la acreditacion de determinados
hechos; siendo un ejemplo clasico de un instrumento de prueba impertinente,
pretender acreditar el parentesco consanguineo a través de testimonios o
inspecciones (medios Impertinentes), teniendo al alcance otros como la
documental publica consistente en un acta de nacimiento o bien la pericial en

materia de quimica genética (pruebas idoneas).
1.3.5.2 La prueba dilatoria

Es aquella que atenta contra la celeridad del proceso, teniendo por objeto
retardarlo inutiimente, al respecto el articulo 327 segundo parrafo del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México senala “si el juez estima que
la admision en los términos en que las pruebas testimonial, documental y
pericial, hayan sido propuestas produciran efectos dilatorios en la audiencia de
juicio oral, dispondra que la parte que las ofrezca reduzca el numero de
testigos, documentos o peritos, cuando mediante ellos deseé acreditar los

mismos hechos o circunstancias que no guarde con la materia de juicio”.

Se advierte que el Juez debera solicitar a las partes la reduccion en el numero
de instrumentos convictivos, dejando al arbitrio de los oferentes cuales son lo
que han de excluir, el dispositivo no sefiala que sucedera para el caso de que
las partes decidan no hacerlo; pero por supuesto considero que al ser un objeto
principal de esta audiencia la exclusién de medios de prueba, el juzgador podra

proceder a hacerlo mediante su negativa.

Otro punto que se destaca es el inherente a que dicho ordinal unicamente hace
referencia a ciertos medios de prueba, pareciendo que soélo los documentos,
testimonios o experticias son susceptibles de crear efectos dilatorios, considero,
(bajo mi 6ptica) que cualquier medio probatorio en exceso es capaz de generar
dilacion, por lo que dicho criterio reductor se debe extender a todos los medios

de prueba y no sélo a los sefialados en dicho numeral.
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1.3.5.3 La prueba que acredita hechos publicos y notorios

De la redaccion del ordinal 327 primer parrafo se advierte que el juzgador
también inadmitira aquellos medios convictivos que tengan por objeto acreditar
hechos publicos y notorios, como es bien conocido estos hechos son aquellos
generalmente conocidos, como los acontecimientos histoéricos, sucesos
naturales, asi como, genéricamente todos aquellos que normalmente conocen

las personas, ya sea por si 0 a través de los medios de comunicacion.

Para mayor precision en la definicion de éstos, cito una Tesis de Jurisprudencia
localizable en el Semanario Judicial de la Federacion, Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Tesis de Jurisprudencia, Novena Epoca, Pagina:
963. Controversia Constitucional 24/2005. Camara de Diputados del Congreso
de la Unién. 9 de marzo de 2006. Once votos. Ponente: José Ramén Cossio
Diaz.

“HECHOS NOTORIOS. CONCEPTOS GENERAL Y JURIDICO.

Conforme al articulo 88 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles los

tribunales pueden invocar hechos notorios aunque no hayan sido alegados ni
probados por las partes. Por hechos notorios deben entenderse, en general,
aquellos que por el conocimiento humano se consideran ciertos e indiscutibles,
ya sea que pertenezcan a la historia, a la ciencia, a la naturaleza, a las
vicisitudes de la vida publica actual o a circunstancias comunmente conocidas
en un determinado lugar, de modo que toda persona de ese medio esté en
condiciones de saberlo; y desde el punto de vista juridico, hecho notorio es
cualquier acontecimiento de dominio publico conocido por todos o casi todos los
miembros de un circulo social en el momento en que va a pronunciarse la
decision judicial, respecto del cual no hay duda ni discusion; de manera que al
ser notorio la ley exime de su prueba, por ser del conocimiento publico en el
medio social donde ocurrié o donde se tramita el procedimiento.”

En conclusién al tenerse los hechos publicos y notorios como ciertos e
indiscutibles es inconcuso que se excluyan aquellos medios que pretendan

probarlos, toda vez que sera inutil y dilatoria su admision.
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1.3.5.4 La exclusion de la prueba inconstitucional o ilicita

A mi entender este es un tema apasionante y de suma importancia, ademas de
muy extenso y aunque no se agote en su totalidad trataré de abordar las

cuestiones mas elementales de éste dentro del proceso penal que se estudia.

Para la doctrina la ilicitud de la prueba puede dividirse en dos, atendiendo a la
norma que contiene el derecho fundamental conculcado™® en su primer ambito
es denominada como trasgresiones de aspecto formal o directo, las cuales
consisten en el incumplimiento de formalidades especificadas en la ley

procesal’’

0 por normas especiales para la obtencion de las fuentes de prueba
o evidencias (como la Guia Basica de Cadena de Custodia del Estado de
México). El segundo aspecto indirecto o material se refiere a la obtencién
probatoria mediante tortura, coaccion o conculcacion de los derechos

fundamentales™".

Ahora bien, han surgido diversas denominaciones, donde se destacaran varias
divergencias conceptuales, asi, tenemos que la doctrina ha llamado a este
fendbmeno como prueba prohibida, prueba ilegal, prueba nula, prueba ilicita,
prueba irregular y prueba inconstitucional; bajo mi apreciacion, se debe
enfatizar en el estudio de la prueba inconstitucional, la cual aborda aquellos
instrumentos  probatorios que fueron obtenidos violando derechos

fundamentales.

Para algunos el término de prueba ilicita sélo engloba aquellos medios de
prueba que salen de la directriz de la norma positiva vigente, o sea, no son
incorporadas ni desahogadas respetando las reglas pre-existentes dentro del

Cddigo instrumental penal mexiquense.

Lo anterior no lo considero asi, porque aprecio que tanto la prueba
inconstitucional como la ilicita forman parte de un género, e incluso pienso que

la prueba ilicita se integra a la inconstitucional y a contrario sensu, es entonces,

9 Vid. PEREZ SARMIENTO, Eric Lorenzo, Fundamentos del Sistema Acusatorio de
Enjuiciamiento Penal, Temis S. A., Bogota, 2005, pp. 86-87.

120 Caddigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 21 primer parrafo.

! Ibidem. articulo 21 segundo parrafo.
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que dentro de este apartado se estudiara la prueba inconstitucional y la prueba
ilicita, entendiendo a esta ultima como la ilicitud de la norma fundamental y de

la norma secundaria utilizando indistintamente los términos.

Quiza se disienta de esta apreciacion pero estimo que al hablar de prueba
inconstitucional se entendera que es aquella que viola derechos fundamentales,
dentro de ellos el debido proceso, o sea, el respeto a las normas procesales
preestablecidas, a lo que limitan el término ilicitud, con el cual discrepo, pues
por ilicitud no se debe entender fuera de la norma secundaria, sino que en un

sentido genérico que abarca también la norma fundamental.

En otro rubro, se encuentra lo inherente a las doctrinas bajo las cuales dichos
instrumentos convictivos se excluyen; es decir, los criterios de valoracion que
debera tener el Juez de control para considerar la exclusion; las directrices a
seguir sobre el tratamiento que debera darsele a los instrumentos probatorios
derivados de uno inconstitucional o ilicito; se adicionan también las cuestiones

inherentes al saneamiento de la prueba inconstitucional e ilicita.

Desafortunadamente nuestro pais presenta un rezago impresionante en la
regulacién sobre las pruebas que violan derechos fundamentales, respecto de
otros paises de América Latina, la regulacion Constitucional sobre este tema en
México es nimio casi intocado limitandose a realizar sélo algunas referencias de
caracter por demas genérico; por tal motivo las leyes secundarias no presentan
una doctrina uniforme (propia de un pais segun su cultura juridica), derivan de
que cada legislacién estatal adopte una doctrina especifica contradictoria
respecto de la implementada por otra entidad; pero, asi son las cosas en un
pais que no ha adoptado una doctrina genérica sobre las pruebas que

conculcan derechos fundamentales.

Por tal razén es que durante este apartado se trate de dar una interpretacion
con base en lo que acontece actualmente con el nuevo sistema, para descubrir
que doctrina es la que aplica o debiese aplicar en el pais y por ende en el

Estado de México sin perder de vista la delimitacion de nuestro tema.
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1.3.5.5 El papel fundamental de los cuerpos policiacos

Mucho se ha debatido sobre la eficacia del nuevo proceso acusatorio
adversarial y oral adoptado, concluyendo en ocasiones que su éxito deriva de la
actuacion que tengan los 6rganos policiales al ser los primeros que tienen
contacto con las evidencias y fuentes de prueba que han de incorporarse a
proceso, comparto el criterio que le otorga valor fundamental a las actuaciones
que la Policia realiza, pues en un proceso penal en que la prueba
(genéricamente hablando) pasa por diversas etapas antes de ser considerada
como tal, se establece que su fase originaria o primigenia es la mas importante,

de ahi que la funcién policiaca resulte fundamental.

En relacién con lo anterior el doctrinario Hidalgo Murillo sefiala: “Ahora bien, si
la evidencia es el testigo que no miente y el tiempo es la evidencia que le aleja,
el momento mas importante no es el juicio, sino la escena que facilita y define el

mejor momento del medio probatorio: su hallazgo y acopio™ .

Ya se ha mencionado al inicio de éste trabajo que en términos de los articulos
142 segundo parrafo parte In fine del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México y el articulo 21 fraccion | de la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de México, los cuerpos de la
Policia tienen la facultad de acopiar las evidencias y fuentes de prueba, incluso
se ha criticado esta facultad, en especial tratandose de la Policia ministerial, los
servicios periciales también estan facultados para ello en términos del articulo

22 tercer parrafo de la Ley Organica antes citada.

En este orden de ideas se considera fundamental la actividad realizada por esta
autoridad, para el autor antes citado tal es la importancia, que incluso no
concibe que en el sistema penal adoptado exista un gran nivel de desconfianza
a la actuacioén indagatoria; la funcionalidad del nuevo sistema de enjuiciamiento
penal, esta en gran medida supeditada a que el érgano acusador obtenga los

medios de prueba con observancia de los derechos fundamentales, so pena de

%2 HIDALGO MURILLO, José Daniel, La Etapa de Investigacién en el Sistema Penal
Acusatorio, Porria, México, 2009, p. 21.
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nulidad y exclusién para el juicio oral, ya que, si recordamos la fama que
guardan los cuerpos policiales y en especial los agentes del Ministerio Publico
de suplir sus deficientes técnicas de investigacién con la violacion de derechos
fundamentales, resulta inconcuso, que para la sustentabilidad y credibilidad del
proceso penal acusatorio es necesaria su profesionalizacion toda vez, que de
continuar con los vicios que se venian observando en el sistema anterior, el
nuevo, estaria al borde del colapso pues se propiciaria un grado de impunidad
ya que, los jueces de control deben excluir todo el material probatorio
inconstitucional, desafortunadamente este fendmeno se ha presentado en otros
Estados, en donde se debe absolver a sujetos incluso confesos, como resultado
de la exclusion de pruebas ilicitas dejando al Ministerio Publico sin elementos
de conviccion para sustentar su acusacion, en ocasiones generando un grado

de impunidad y de desconfianza hacia el nuevo proceso.

De ahi que se advierta la importancia que reviste el hecho de que México
adopte un sistema de valoracion de pruebas inconstitucionales que incluso
prevean algunos casos de excepcion, pues no es concebible que se tome como
pilar fundamental para la operatividad y credibilidad del proceso acusatorio (al
menos para la sociedad), la actuacion del Ministerio Publico y sus auxiliares, si
tomamos en consideracion la situacion actual y el bajo nivel de confianza que
guarda esta Institucion frente a la sociedad, siendo tal la necesidad de adoptar
una doctrina tendiente a admitir el saneamiento de los instrumentos probatorios
ilicitos.

1.3.5.6 La cadena de custodia de la evidencia fisica

La cadena de custodia no es mas que el conjunto de reglas de procedimiento
para la obtencion y conservacion de las evidencias con el fin de demostrar la

autenticidad de los instrumentos probatorios obtenidos durante la investigacion.

La cadena de custodia de la evidencia, se encuentra regulada en el articulo 287
del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, el cual en
esencia prevé las reglas procedimentales a seguir para demostrar la

autenticidad de los elementos probatorios materiales y evidencia fisica,
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teniendo en consideracion los factores de identidad, estado original (fijacién)
condiciones de recoleccion, preservacion (almacenaje; y no alteracion)
embalaje y traslado, lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada
custodio haya realizado y en su caso el nombre e identificacion de todas las

personas que hayan tenido contacto con estos elementos.

Como podemos advertir la cadena de custodia de la evidencia es trascendental
en la investigacion de los delitos ya que, a través de ésta se legitiman los

instrumentos materiales y la evidencia.

Actualmente existen diversos protocolos criminalisticos que sefialan el
procesamiento de los instrumentos tangibles y las evidencias, distinguiendo que
la cadena de custodia y su registro son dos cosas totalmente distintas, mientras
la primera de éstas se refiere al conjunto de procedimientos para la obtencion y
conservacion de la evidencia, el segundo se refiere al registro fiel del curso
seguido de los indicios, evidencias y objetos desde su descubrimiento hasta su
resguardo final.

Ahora bien, puntualizadas las reglas genéricas para la cadena de custodia
establecidas en el articulo 287 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México, es menester para abundar en su estudio, remitirnos a los
articulos 5.5., 5.6. y 5.7. del Acuerdo General numero 01/2010 del Procurador
General de Justicia del Estado de México por el que se establecen diversas
disposiciones en materia de organizacion, de orden sustantivo y administrativo y
de actuacién ministerial y policial de la Procuraduria General de Justicia del
Estado de México'™®, en los que se establecen la obligatoriedad en su
observancia y autorizacién y expedicion de una Guia Basica de Cadena de
Custodia, por lo que se establecen “los procedimientos para el registro eficiente
de localizacion, fijacion, levantamiento, embalaje, etiquetado, preservacion,

traslado y resguardo de indicios para garantizar que éstos mantengan sus

158 Disponible en linea: http://www.edomex.gob.mx/legistelfon/doc/pdf/gct/2010/abr273.PDF. 18
de septiembre de 2012. 12:28 PM.
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caracteristicas de originalidad y autenticidad, con la finalidad de que dichos

elementos conserven su calidad probatoria”®.

Dicha Guia Basica de la materia, prevé el procedimiento a seguir en una gran
gama de indicios evidencias y pruebas tangibles individualizandolos segun sus
caracteristicas, asi; tenemos reglas para el procesamiento de muestras
biolégicas, abarcando sangre, saliva, semen, elementos pilosos, referencia de
cabello, vellos, muestras quimico toxicoldgicas, tejidos, uias, restos 0Oseos,
capsulas, pastillas, polvos, entre muchas otras en materia de criminalistica de

campo, balistica y siniestros.

Es evidente que no tratamos de hacer un analisis exhaustivo de la cadena de
custodia de cada evidencia en particular, pues ello sale de la directriz de
nuestro tema central que es todo lo inherente a la prueba dentro del proceso
penal mexiquense, es por tal motivo que analizamos genéricamente los

eslabones que integran la cadena de custodia, asi tenemos:

1. Localizacion.- marcado con el punto 1.3 dentro del capitulo primero de la
Guia Basica de Cadena de Custodia, en esencia esta actividad consiste en
verificar un hecho delictuoso e iniciar la recopilacion de informacién general
para su confirmacion, hecho lo anterior los cuerpos de Policia competentes se
constituirdn en el lugar de los hechos y verificaran su direccion exacta,
debiendo mantener la originalidad del lugar de los hechos o hallazgo e indicios

que se encuentren.

2. Proteccion y Preservacion.- la finalidad perseguida al proteger y preservar el
lugar de los hechos, hallazgo o enlace, tiene como propdsito fundamental que el
mismo permanezca tal cual lo dejo el infractor para que todo indicio conserve su
situacién, posicion, estado original para llegar a constituir los hechos e
identificar al sujeto activo'. Por otra parte en los casos de urgencia la primera
autoridad que tenga conocimiento de los hechos, debe evitar tocar o mover los

muebles y objetos; cuidando que nada sea cambiado, modificado, destruido o

** Vid. Guia Basica de Cadena de Custodia del Estado de México, capitulo | numeral 1.2.1.
'*® Guia Basica de la Cadena de Custodia del Estado de México, numeral 2.1.
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alterado antes de la llegada del Ministerio Publico y peritos si se requieren, asi
lo establecen los numerales 2.2 y 2.5 ultimo parrafo de la Guia Basica de

Cadena de Custodia para el Estado de México.

3. Observacion y fijacion del lugar.- antes de que se proceda a la recoleccion se
debe fijar la evidencia o indicio para recoger, quedando registro de los detalles
de la escena efectuandose mediante descripcion escrita, que ira de lo general a
lo particular detallando condiciones del clima, iluminacion, condicion y posicion
de evidencias e indicios; fotografias; croquis, aplicando en un dibujo sobre las
condiciones de la escena como distancias, dimensiones, accesos y el
modelado, es un complemento de las ultimas dos se utiliza en caso de huellas
de pisada, marcas, zanjas, entre otras; permitiéndose incluso cualquier otro
medio, es evidente que uno de los iddéneos seria las video filmaciones y audio

grabaciones.

4. Recoleccion.- segun el punto 4.1.3.1 de la Guia Basica de Cadena de
Custodia para el Estado de México, establece reglas como la utilizacion de
guantes y fijarlos antes de colectar, lavar antes y después de usar los
instrumentos utilizados para levantar los indicios evitando su contaminacion,
colectar todos los indicios, usar pinzas de goma o caucho al recolectar objetos

pequefos y reportar por escrito el dafio de algun indicio.

5. Embalaje.- al igual se establece la fijacion y utilizacién de guantes, embalar
en empaques limpios e individuales, los envases y contenedores deben ser de
tamano apropiado que debe sellar y engrapar, este proceso varia en atencioén a

la evidencia.

6. Etiquetado.- debera contener datos que lo individualicen es decir el numero
de carpeta de investigacién, lugar de los hechos, hallazgo o enlace
proporcionando su direccion, el sitio de recoleccion, fecha y hora de
levantamiento, su clasificacion, descripcion, individualizacion del perito que la
recolecta y el laboratorio a donde se remite. Ademas se observaran los
requisitos y condiciones previstas en el numeral 5.1.1 de la multicitada Guia

Basica de la Cadena de Custodia respecto de los formatos de las etiquetas, las
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cuales no deberan presentar alteraciones, tachaduras, enmendaduras o

correcciones.

7. Transporte y remisién.- como ya se sefalo, el criterio a seguir sera que en el
transporte el indicio no sufra ningun tipo de alteracion, por ello debe ser
debidamente embalado y etiquetado, conservandose de acuerdo a sus

caracteristicas propias.

Como es de advertirse (aunque de forma nimia aclaro) son una serie de
procedimientos y formalismos nada sencillos y ademas se le suman las
antinomias entre la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Estado de México, del Manual Basico de la Policia ministerial y del manual de
Cadena de Custodia en comento, en el que la ley Organica faculta el actuar
policiaco incluso hasta el punto 4 de la cadena de custodia que analizamos; y

dichas guias solo facultan los puntos 1 y 2 prohibiendo sus restantes.

Resulta muy confuso entender las atribuciones y prohibiciones policiales de ahi
que en el tema anterior se considere como fundamental su modificacion y
armonizacion, pues como ya analizamos tienen participacion en la fase mas
importante de la prueba que es su hallazgo y preservacién, en tal tesitura,
observamos que se requiere de la profesionalizacion de la Policia para que
observen las reglas de la cadena de custodia y no terminen por excluirse los
instrumentos probatorios a causa de su inobservancia generando impunidad y

descontento social.

En otro orden de ideas, cabe precisar que al momento de ofrecer los medios de
prueba el Ministerio Publico debera adjuntar los registros en los que obre el
procedimiento conforme a las reglas estatuidas por la Guia Basica de Cadena
de Custodia, para que a su vez la defensa tenga la oportunidad de vigilar su
observancia al igual que el Juez de control, en caso de no garantizarse
mediante sus registros la cadena de custodia dicho material convictivo debe

excluirse en la audiencia intermedia como ya hemos mencionado.
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1.3.6 Regla general sobre la exclusion de pruebas ilicitas y de las que se

originan con motivo de éstas

Antes de entrar al estudio de la regla de exclusion es importante precisar que se
entiende por prueba ilicita, es evidente que el término prueba se emplea de
forma genérica al igual que el de prueba inconstitucional, asi, la prueba ilicita es
aquella que se obtiene a través de la violacion de derechos fundamentales
ademas de las pruebas que derivan de éstas, y de aquellas que no son

incorporadas al proceso conforme a las reglas pre establecidas.

Por derechos fundamentales se debe entender aquellas prerrogativas
Constitucionales y legales, sin dejar de lado los derechos consagrados a nivel
supra nacional, pues es inconcuso que con la reforma Constitucional de 10 de
junio de 2011 el Estado Mexicano debe velar por el respeto de los derechos
humanos; es decir, tanto los consagrados en la Constitucién Federal y en las
leyes que de ésta emanen como los tratados internacionales tal y como se
desprende del numeral 1° segundo parrafo del Cdodigo de Procedimientos

Penales para el Estado de México;

Asi, con motivo de esta reforma los jueces del fuero comun bajo un sistema de
control difuso y los jueces de distrito bajo el control convencional deben velar
por el respeto de dichos derechos fundamentales, en especifico el articulo 20
apartado B de la Constitucion Federal prevé algunas garantias a observar
dentro del proceso penal; esto es enunciativo mas no limitativo, ya que como
hemos acotado los derechos fundamentales abarcan prerrogativas supra
nacionales las cuales limitan la obtencién de los instrumentos de prueba, a la
observancia estricta de éstas, so pena de nulidad, en atencién a lo dispuesto
por el ordinal 20 apartado A fraccion IX del Pacto Federal que estatuye en
esencia que cualquier prueba obtenida violando derechos fundamentales sera
nula, y es bajo estas premisas el Juez de control debe excluir las pruebas
ilicitas a la vez que cumple con un control difuso sobre el respeto de los

derechos humanos.
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En relacion a la clausula de exclusion o regla general de exclusion sobre la
ilicitud probatoria, nuestro pais muestra un atraso significativo como ya
adelantamos, ya que, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no se establece una corriente epistemologica con la cual deban ser
tratados aquellos medios de acreditacion que violan derechos fundamentales,
nuestra carta magna apenas se limita a realizar algunas referencias sobre la

nulidad y desestimacion de los instrumentos de acreditacion ilicitos.

Asi tenemos que el articulo 20 apartado A fraccion IX de la Ley Fundamental
prescribe, que “Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales sera nula...”, si tomamos en consideracion que al hablar de
prueba ilicita nos referimos indefectiblemente a aquellos medios que per se son
obtenidos conculcando estas prerrogativas de caracter fundamental (a las que
llamare medios principales), asi como a aquellos que son consecuencia de
éstos o que solo tengan su origen en razon del medio ilicito principal (a los que
denominare derivados y que la doctrina sefiala como prueba refleja); luego
entonces, nuestra norma fundamental en el ordinal invocado, Unicamente alude
a los instrumentos ilicitos principales, afectandolos de nulidad, lo cual no
necesariamente significa su exclusion, pues la nulidad consiste que el juzgador
no valore dicho material, esto ya durante el juicio oral, lo que no se traduce en

que el medio convictivo haya sido excluido durante la audiencia intermedia

Bajo esta premisa, advertimos que la norma Constitucional regula unicamente
la nulidad, (su falta de valor y la prohibicién de valorar) de los instrumentos de
prueba obtenidos con violaciéon de derechos fundamentales (medio principal),
sin regular en estricto sentido la exclusion y el trato que debera darsele a las
pruebas reflejas o derivadas (esto segun mi criterio), quiza se difiera con esta
idea tomando como argumento, que la norma Constitucional establece el
término “cualquier prueba” lo que puede interpretarse en el sentido de que la
prueba derivada también se integra dentro de esta generalidad; sin embargo,
considero que no se les debe tratar de igual manera y ante la falta de una
corriente epistemoldgica sobre el tratamiento de éstas en nuestro sistema

juridico, es importante que se separen los medios de prueba principales ilicitos



202
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

y sus derivados pues el hecho de que estos (los derivados) provengan de una
fuente viciada, no necesariamente implica que la derivada lo estara; de ahi la

urgencia de que nuestro pais adopte una doctrina sobre este tema.

La regla de exclusion probatoria en estricto sentido, la podemos encontrar en el
numeral 16 parrafo décimo segundo parte in fine de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos el cual prevé, que “En ningun caso se admitiran

comunicaciones que violen el deber de confidencialidad que establezca la ley.”

Es de advertir que de la redaccion de dicho ordinal se destaca el término que
alude a la inadmisién, lo que debe entenderse, dentro de nuestro nuevo
proceso penal acusatorio como la exclusion ante su ofrecimiento durante la
audiencia intermedia, en donde ocurre la admisién de los medios de prueba;
empero, dicho numeral es abstracto y no resuelve el problema de la falta de

identidad juridica respecto del tema de los medios de prueba inconstitucionales.

Como ya se ha dicho, es necesario una regularizacion en materia de prueba
ilicita; la cual norme el trato que deba darseles dentro del proceso, existen
diversas corrientes del conocimiento que regulan la naturaleza y alcance de la
prueba ilicita; asi tenemos, a groso modo, la tradicidon anglosajona donde se
observan dos tendencias una donde la regla general de exclusion es imperativa
y semi rigido no dando margen a la discrecionalidad judicial (E.U.A.), y otra
donde el Juez cuenta con discrecionalidad para sopesar la prueba y aplicar

algunos factores de ponderacion (Gran Bretafia, Canada, Australia).

Encontramos la tradicion Romana donde se encuentra una regla de nulidades
rigida donde el Juez solo debe fundamentar su aplicacion y la tradiciéon
Germana donde no se observa una regla general de exclusion ni un sistema de
exclusion o nulidades sino un sistema en el que el juzgador tiene la facultad
libérrima para determinar en cada caso concreto cuando una prueba ilicita debe

excluirse o desestimarse, aplicando un método de factores de ponderacion.

Ahora bien, una vez que se ha acotado, aunque de forma minima, estos tres
sistemas de tratamiento de medios convictivos ilicitos, es menester analizar la

aplicabilidad de alguno de estos en nuestro sistema juridico mexicano; asi
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tenemos, que si tomamos en consideraciéon que en nuestra Carta Magna
estatuye una regla de nulidad y de exclusion —aunque de forma por demas
abstracta, de ipso facto descartamos el sistema Germanico y el Anglosajén en
su aspecto que pregonan una forma de discrecionalidad judicial, que permite a
través de factores de ponderacién excluir o admitir algun medio probatorio
ilicito.

Hecho lo anterior, nos queda el sistema Anglosajén en su aspecto de exclusion
imperativo y semi rigido de Estados Unidos de América y el sistema Romano de

nulidad rigida (no admite ninguna excepcion).

Para concluir cual de estas dos corrientes tienen mayor similitud con nuestro
nuevo proceso penal acusatorio, nos debemos remitir a los Codigos Procesales
Penales de las entidades en que hayan adoptado el sistema acusatorio pues
como se ha dicho antes, la norma Constitucional s6lo establece una regla de
nulidad genérica que no regula la exclusion ni el tratamiento que debera darsele
a la prueba que deriva de una ilicita (esto bajo mi 6ptica) por lo que la ley
secundaria nos dara un mejor panorama para entender estas reglas de nulidad

y exclusion.

Ahora, con el sistema penal anterior al acusatorio y oral, ya se regulaba la
prueba ilicita, pues a criterio del Juez o del Tribunal eran inadmisibles los
medios de prueba que fueran en contra del derecho, asi lo estatuye el numeral

206 parte primera del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Bajo las ideas vertidas con anterioridad, observamos que la legislacién procesal
penal del Estado de Oaxaca nos aclara el tema sobre la ilicitud de la prueba,
pues de lo estatuido por el numeral 333 del cuerpo legal invocado se advierte
que “Los elementos de prueba no tendran valor si no han sido obtenidos por un
medio licito, o si no fueron incorporados al proceso conforme a las
disposiciones de este codigo, ni las pruebas que sean consecuencia directa de
aquellas, salvo si se ha podido obtener otra informacion licita que arroje el

mismo resultado”.



¥ DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA.

204
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL l ‘\\\
|

El texto anterior también se encuentra en armonia con lo que establece el
criterio de la primera sala de la corte en la tesis localizable en el Semanario

Judicial de la Federacion, Primera Sala, Novena Epoca, pagina: 226.

“PRUEBA _ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA O
INDIRECTAMENTE, VIOLANDO DERECHOS FUNDAMENTALES, NO
SURTEN EFECTO ALGUNO.

La fuerza normativa de la Constitucion y el caracter inviolable de los derechos
fundamentales se proyectan sobre todos los integrantes de la colectividad, de
tal modo que todos los sujetos del ordenamiento, sin excepciones, estan
obligados a respetar los derechos fundamentales de la persona en todas sus
actuaciones, incluyendo la de busqueda y ofrecimiento de pruebas, es decir, de
aquellos elementos o datos de la realidad con los cuales poder defender
posteriormente sus pretensiones ante los 6rganos jurisdiccionales. Asi, a juicio
de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente violando derechos fundamentales, no
surtiran efecto alguno. Esta afirmacion afecta tanto a las pruebas obtenidas por
los poderes publicos, como a aquellas obtenidas, por su cuenta y riesgo, por un
particular. Asimismo, la ineficacia de la prueba no sélo afecta a las pruebas
obtenidas directamente en el acto constitutivo de la violacion de un derecho
fundamental, sino también a las adquiridas a partir o a resultas de aquéllas,
aunque en su consecucion se hayan cumplido todos los requisitos
constitucionales. Tanto unas como otras han sido conseguidas gracias a la
violacion de un derecho fundamental -las primeras de forma directa y las
segundas de modo indirecto-, por lo que, en pura logica, de acuerdo con la

regla de exclusion, no pueden ser utilizadas en un proceso judicial.”

Este numeral y dicho criterio parecen ser la panacea a nuestras inquietudes,
pues se preveé la exclusion de prueba ilicita principal, asi como de las derivadas;
ademas, se colige la premisa que contiene una excepcion a la regla imperativa
de exclusion, lo que coloca (al menos en el Estado de Oaxaca) la corriente

sistematica de la regla imperativa, tradicional de los Estados Unidos de
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América, Espafia, Costa Rica, Colombia, Puerto Rico y Argentina, por
mencionar algunas, que en sus legislaciones y jurisprudencia han adoptado
esta doctrina, también muy conocida por su denominacién metaférica de la
teoria de los frutos del arbol envenenado, que cobija no sélo la exclusion de la
prueba directamente obtenida con violacion de derechos fundamentales
(metaféricamente hablando seria el arbol), sino ademas las que son

consecuencia de éstas (en la metafora serian los frutos).

En suma, se advierte que esta teoria imperativa de exclusion denominada “los
frutos del arbol envenenado” también es muy conocida por dar origen a
diversas excepciones en materia de ilicitud convictiva, con la excepcién de la
fuente independiente, el vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y la
excepcién de la buena fe, lo que da esa semi rigidez a dicho sistema de

exclusion.

De la redaccion del citado articulo 333 del Cdédigo de Procedimientos Penales
de Oaxaca se observa la regulacion de la excepcion de la fuente independiente,
misma excepcion también es adoptada por el articulo 375 parrafo In fine parte
final del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Zacatecas legislacion
que incluso va mas alla, pues en el segundo parrafo de dicho dispositivo
también prevé la excepcion en que podran ser valorados aquellos elementos

probatorios ilicitos que favorezcan al imputado.

En la legislacion Procesal Penal mexiquense que nos ocupa, el diverso 21
parrafo In fine refiere que “no tendra valor la prueba obtenida mediante torturas,
amenazas u violacion de los derechos fundamentales de las personas, ni la
obtenida a partir de informacion originada en un procedimiento o medio ilicito”,
de dicha disposicion se observa una regla que excluye las pruebas ilicitas
principales y derivadas; empero, a lo largo de dicho cuerpo normativo no se
advierte que exista disposicidn expresa sobre algun caso de excepcion a esta
regla general como si observamos al analizar los dispositivos citados del Estado
de Oaxaca y Zacatecas, lo que sin duda muestra un sistema que no admite

excepciones pero que parece emular la teoria de los frutos del arbol
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envenenado, aunque no regule ninguna de las excepciones a que ha dado

origen dicha teoria.

No obstante la conflictividad normativa en materia de ilicitud probatoria, es
importante sefialar que tanto los jueces y los tribunales tienen la obligacién de
invalidar las pruebas que violenten los derechos fundamentales, aunado a que
ante ellos el justiciable puede hacer valer su nulidad, argumentando violacion a
las formalidades del procedimiento, el derecho a ser juzgado por tribunales
imparciales y el derecho a una defensa adecuada, este criterio se robustece
con la Jurisprudencia localizable en el Semanario Judicial de la Federacion,

Primera Sala, Décima Epoca, pagina: 2057.

“PRUEBA ILICITA. EL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO COMPRENDE EL
DERECHO A NO SER JUZGADO A PARTIR DE PRUEBAS OBTENIDAS AL
MARGEN DE LAS EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES.

Exigir la nulidad de la prueba ilicita es una garantia que le asiste al inculpado
durante todo el proceso y cuya proteccion puede hacer valer frente a los
tribunales alegando como fundamento: (i) el articulo 14 constitucional, al
establecer como condicion de validez de una sentencia penal, el respeto a las
formalidades esenciales del procedimiento, (ii) el derecho de que los jueces se
conduzcan con imparcialidad, en términos del articulo 17 constitucional y (iii) el
derecho a una defensa adecuada que asiste a todo inculpado de acuerdo con el
articulo 20, fraccion IX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En este sentido, si se pretende el respeto al derecho de ser juzgado
por tribunales imparciales y el derecho a una defensa adecuada, es claro que
una prueba cuya obtencion ha sido irregular (ya sea por contravenir el orden
constitucional o el legal), no puede sino ser considerada invalida. De otra forma,
es claro que el inculpado estaria en condicion de desventaja para hacer valer su
defensa. Por ello, la regla de exclusion de la prueba ilicita se encuentra
implicitamente prevista en nuestro orden constitucional. Asimismo, el articulo
206 del Codigo Federal de Procedimientos Penales establece, a contrario

sensu, que ninguna prueba que vaya contra el derecho debe ser admitida. Esto
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deriva de la posicion preferente de los derechos fundamentales en el

ordenamiento y de su afirmada condicién de inviolables.”

1.3.7 Excepciones a la regla general de exclusidon de pruebas (propuesta

legislativa)

Considero, que es menester que en la legislacion mexiquense y en general en
todo el pais se regulen las excepciones de la fuente independiente, vinculo
atenuado, descubrimiento inevitable, actuacion de buena fe y la referida por el
Caodigo Procesal Penal de Zacatecas, aquellas que beneficien al acusado, pues
hemos visto que, al memos en la actualidad, no se ha podido tener en su
mayoria cuerpos policiales con tal profesionalismo que eviten la contaminacién

y eventual exclusion de los instrumentos probatorios.

También se ha sefialado que tanto el Ministerio Publico, Policia y servicios
periciales deben tener un conocimiento adecuado de las normas que regulan la
exclusion de la prueba ilicita, para evitar que por motivo de su exclusion se
genere un grado de impunidad al que ya hemos aludido, con base en esto, es
de considerarse la rigidez con que el Estado de México trata los instrumentos
de prueba que violan derechos fundamentales, en el sentido de adoptar los
criterios de excepcidon que ante una falla por parte del 6rgano acusador en
cuanto a su obtencion, se permita subsanar con alguno de estos criterios de
excepcion, evitando en cierto grado el fendmeno de tener que absolver a

sujetos activos por una falla policial.

Ademas se suma a lo anterior, que una de las caracteristicas para configurar la
prueba ilicita es la existencia de un nexo real y significativo (no atenuado) entre
el material probatorio obtenido y la afectacion del derecho fundamental, ante la
falta de este nexo es evidente que no se configura la ilicitud probatoria y
justamente para analizar la existencia de ese nexo y su grado de intensidad
(que sea significativo), es necesario el estudio de dichas excepciones de la
regla general de exclusion, que permitirian al Juez de control valorar con mayor

exactitud la exclusion de un material probatorio ilicito.
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A continuacién se hace mayor referencia a las multicitadas excepciones de la

teoria de los frutos del arbol envenenado con aparente aplicabilidad en México.
1.3.7.1 La excepcion In dubio pro reo

Esta excepcién ha sido adoptada en el proceso penal acusatorio que instauro el
Estado de Zacatecas; asi tenemos que el articulo 375 del ordenamiento adjetivo
penal para el Estado de Zacatecas dispone, que “Los elementos de prueba sélo
tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al

proceso conforme a las disposiciones de este codigo.

A menos que favorezca al imputado, no podra utilizarse informacion obtenida
mediante tortura, maltrato, coaccion, amenaza, indebida intromision en la
intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y
los archivos privados, ni informacion obtenida por otro medio que menoscabe la

voluntad o viole los derechos fundamentales de la persona.

Tampoco pueden ser aquellas pruebas que sean consecuencia directa de
ellos...”

Este precepto legal sigue la tendencia e idéntica redaccién, del dispositivo
252.2 del Cédigo Modelo para la Federacion y los Estados; ahora bien, se
destaca que esta disposicion puede incluso generar polémica a la vez que
puede mostrar sobre quien recae unicamente la obligacion de presentar
probanzas licitas, pues al establecer como excepcion que los instrumentos
convictivos ilicitos pueden ser valorados si favorecen al imputado,
eventualmente se impone la obligacion de licitud al Ministerio Publico y de ipso
facto, se faculta a la defensa para que pueda ofertar medios ilicitos so pretexto

de beneficiar al imputado.

Esta excepcion a mi parecer es muy delicada por las consecuencias que puede
conllevar a que la defensa y el inculpado busquen a través de la violacién de
derechos fundamentales elementos convictivos que les favorezcan, lo que sin
duda afectaria al Estado Mexicano si recordamos que en la multicitada reforma
Constitucional en materia de derechos humanos, ya se prevé que el Estado

garantice el respeto de estos derechos incluso ante violaciones de particular a
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particular a través del control convencional que hagan los jueces de distrito,
siendo reclamable ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos la

omision del Estado Mexicano en sancionar dichas violaciones.

Por tales motivos, quiza haya quien discrepe con la idea de que esta excepcidn
pueda incorporarse a la legislacion mexiquense y en general para toda la
Republica, aunque bajo mi aprecio considero que esto puede ser muy util si
tomamos en cuenta que el proceso penal tiene por objeto establecer la verdad
histérica de los hechos, tal vez haga falta que esta excepcidon se regule con
mayor precision haciéndola procedente unicamente como complemento de

alguna de las siguientes excepciones.
1.3.7.2 La fuente independiente

Esta excepcion se encuentra acogida por el Cédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de Oaxaca en el diverso 333, que en esencia prevé la posibilidad
de valorar un medio demostrativo ilicito si se ha podido obtener otra informacion
licita que arroje el mismo resultado, misma excepcion con similar redaccion la
encontramos en el numeral 375 ultimo parrafo parte In fine del Cdodigo de

Procedimientos Penales para el Estado de Zacatecas.

Asi las cosas tenemos, que la doctrina de la fuente independiente surge como
una excepcion a la teoria de “los frutos del arbol envenenado”, a través de las

jurisprudencias norteamericanas'®

, la cual surgié al resolver asuntos como es
el caso de una intervencion de comunicaciones telefonicas que se practica con
violacion a las garantias fundamentales, y por lo tanto la evidencia obtenida
debera excluirse o anularse, la fuente independiente nace cuando el procesado
en alguna entrevista o declaracion de manera libre y espontanea decide
confesar los hechos delictivos que son idénticos a los obtenidos por la practica
ilicita, o bien cuando dicha intervencion ilegal también es aportada con

posterioridad voluntariamente por alguno de los sujetos que en ella intervenga.

"® MURRAY vs. U.S., 487 U.S. 533 (1988) y SEGURA vs. U.S., 468 U.S. 796 (1984). [En lineal.
Disponible: https://bulk.resource.org/courts.gov/c/US/487/487.US.533.86-1016.86-995.html. 13
de abril de 2013. 03:51 PM.
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El otro ejemplo clasico es cuando pese a que los cuerpos policiales
competentes cuentan con informacion suficiente para pedir una orden de cateo
deciden ingresar al inmueble en el que, saben, encontraran fuentes convictivas;
no tocan nada, y luego solicitan la orden s6lo con base en la informacion con la

que contaban antes de la intromision ilicita.

Como podemos advertir cuando existe una violacion de derechos
fundamentales, es posible acreditar que el instrumento probatorio que se
pretende excluir no se relaciona con la conculcacion de éstos, es decir, no
existe ese nexo entre probanza y conculcacidn, pues se demuestra que la
informacién obtenida con motivo de la irregularidad, se ha podido obtener con
otra de caracter licito (a través de la que se incorpora al juicio) que arrojo el
mismo resultado tal y como lo dispone el numeral 375 ultimo parrafo parte In
fine del Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de Zacatecas; 333
del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Oaxaca y diversos

ordenamientos procesales penales en nuestro pais.

Retomando el ejemplo de la intervencion de comunicaciones a pesar de que se
hayan obtenido medios demostrativos con motivo de la intervencion irregular, si
el Ministerio Publico los oferta como consecuencia de la comunicacion privada
que le proporciono voluntariamente un sujeto que en ella intervino y no con
base en la intervencion ilegal, no existira ningun nexo entre los elementos
convictivos y la violacion de derechos fundamentales por tanto el Juez de
control no las debera excluir evitando el sacrificar los intereses de la

colectividad por un error del 6érgano investigador.
1.3.7.3 Descubrimiento inevitable

La doctrina y la jurisprudencia norteamericana adopta la teoria del
descubrimiento inevitable, segun la cual un medio de prueba ilicitamente
obtenido es susceptible de apreciacion siempre y cuando el oferente del
instrumento probatorio, acredite que en virtud a la inminencia de las actividades
investigativas, se pudo concluir que de todas maneras los elementos

convictivos se hubiesen obtenido con el uso de medios licitos.
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Esta teoria surge como una derivaciéon de la teoria de la fuente independiente,
pues en ambas se pretende la destruccion del vinculo o nexo que ya hace entre
los elementos demostrativos y la transgresion de derechos fundamentales, este
criterio surge a raiz de la jurisprudencia norteamericana’’ que resolvié un caso
en donde durante un interrogatorio ilegal el imputado confeso ser culpable de
un homicidio y condujo a la Policia al lugar donde habia enterrado el cadaver de
la victima, por lo que la confesion, el cadaver y demas probanzas derivadas de
ésta deberian excluirse; sin embargo la fiscalia pudo demostrar que los
instrumentos convictivos pudieron haberse obtenido mediante una fuente
diversa, en virtud de que el cuerpo se habria descubierto de igual manera
puesto que con anterioridad a la confesion ilicita un equipo de busqueda se

encontraba en la zona donde éste se ubico.

Como podemos observar la diferencia que tiene esta teoria con la fuente
independiente es que ésta, la fuente ilegal y la licita coexisten y el Ministerio
Publico oferta las probanzas con fundamento en la segunda, mientras que en el
descubrimiento inevitable se requiere que previo a la violacién de derechos
fundamentales el érgano acusador haya instrumentado un operativo en aras de
obtener la informacion, que con posterioridad sera igual a la obtenida mediante
un proceso ilicito, por lo que para la procedencia de esta excepcioén, lo unico

que la actuacion ilicita debe hacer es anticipar un resultado inevitable.
1.3.7.4 El vinculo atenuado

Ya se habia adelantado que los jueces al valorar la exclusion de la prueba
inconstitucional, deben considerar la existencia de un nexo entre la transgresion
de garantias y el instrumento demostrativo obtenido y en su caso el grado de
intensidad, sobre este ultimo aspecto se refiere la teoria del vinculo atenuado,
que al igual que las dos teorias anteriores surge como excepcion a la de “los

frutos del arbol envenenado”.

BTONIX VS WILLIAMS 467 U.S. 431 (1984). [En linea]. Disponible:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/case.html. 13 de abril de 2013 03:56 PM.
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Dicha excepcién supone la violacién de derechos fundamentales y el medio de
acreditacion obtenido con motivo de ésta, se encuentran conectados
tenuemente; es decir que el grado de afectacion es tan nimio que no alcanza el
estandar de transgresion significativa, este efecto se origina por la mediacion de
factores externos que disipan el nexo; por lo tanto en el medio convictivo
permanece y subyace la ilicitud como origen remoto y un nexo diluido entre

violacion y probanza, lo que impide sea excluido del caudal probatorio.

Quiza esta excepcidon sea la mas compleja pues requiere que el Juez de control
pondere si el grado de afectacion amerita el sacrificio de los intereses de la
colectividad, esta teoria surge a través de la jurisprudencia norteamericana que
resolvio los casos de Wong Sun vs U.S. 371 U. S. 471 (1993), en el que (en
esencia) una persona fue detenida ilicitamente, se le interrogd sin respetar sus
garantias de no autoincriminacion, de comunicarse, a su asistencia técnica,
(pensemos por un momento en las garantias que establece el numeral 20

apartado B fracciones | y Il de nuestra Carta Magna).

Es evidente, que la informacién obtenida es ilegal y debera excluirse; empero,
el érgano investigador con posterioridad a la conculcacion de garantias, le hace
saber sus derechos, le da acceso a una defensa técnica y respetando todos y
cada uno de sus derechos fundamentales lo vuelve a entrevistar, ratificando la

informacién que previamente se habia obtenido con motivo de la transgresion.

Se advierte en el caso anterior que la conculcacion de garantias subsiste y que
el nexo causal entre ésta y los medios de conviccion se ha diluido
significativamente cuando se convalida la actuacion licita a través de un
procedimiento que ha respetado los derechos fundamentales. Otro ejemplo se

puede ver en el caso U.S. VS Ceccolini'®.

8 \id. UNITED STATES vs. CECCOLINI, 435 U.S. 268. [En linea]. Disponible:
http://supreme.vlex.com/vid/united-states-v-ceccolini-19982034 13 de abril de 2013 04:04 PM.
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1.3.7.5 La excepcion de la buena fe

Esta teoria otorga reconocimiento a la buena fe de los agentes de la Policia, fue
creada por la jurisprudencia norteamericana al resolver tres casos', los cuales
se complementan entre si; en el caso U.S. VS Leon, se afirma que no puede
excluirse un elemento demostrativo cuando la Policia lo haya obtenido de
buena fe a través de un allanamiento ilicito, pero no en apariencia; es decir, que
la Policia actua bajo la idea de que la orden de cateo era valida, sin saber si la

firma que obra en dicha orden no es la del funcionario competente,

En el caso llinois vs Krull se adiciona al criterio anterior los supuestos en que la
Policia ha practicado un allanamiento con fundamento en una ley que con
posterioridad se declard inconstitucional, es inconcuso que los cuerpos
policiales actuaron conforme a lo establecido en la norma para ese ambito
temporal de validez, por lo tanto, los medios convictivos obtenidos con motivo

del cateo conservan su legalidad.

Otro caso que robustece la teoria de la buena fe es el acaecido en el caso
Arizona vs. Evans, en el cual se resolvio que no debe excluirse la probanza
obtenida ilicitamente, si la transgresion deriva en el error cometido por el

personal de apoyo del poder judicial.

Segun los casos mencionados que han dado origen a la jurisprudencia
norteamericana, la excepcion de la buena fe se traduce en que el érgano
investigador tiene una creencia solida y fundada de que el acto que esta
practicando se encuentra dentro de la directriz Constitucional, por lo que la
exclusiéon del material potencialmente convictivo, obtenido no debe ser
desechado durante la audiencia para tales efectos, ya que resultaria excesivo
pues la intensidad del grado de afectacion a los derechos fundamentales no
alcanza el parametro de ser significativo, en virtud de que dicha violacion de
derechos es tan nimia que quiza abarque la ausencia de algun requisito de

forma e incluso de fondo, lo cual no es de relevancia pues el juzgador al excluir

%9 U.S. vs. LEON, 468 vs. 897 (1984), ILLINOIS vs. KRULL, 480 VS 340 (1987) Y ARIZONA vs.
EVANS 514 U.S. (1995). [En linea). Disponible:
http://www.justice.gov/crt/about/app/briefs/nguyenbrief.pdf 13 de abril de 2013 04:11PM.
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la prueba debe tomar en consideracion la ausencia de dolo, culpa o mala fe en

el actuar del 6rgano acusador concluyendo no sacrificar el interés colectivo.

Un ejemplo que nos ayuda a entender con claridad esta teoria es el que deriva
de la jurisprudencia espafiola publicada en el Boletin Oficial del Estado',
siendo el caso que la Policia practica un cateo en el domicilio del imputado, sin
que mediara orden ni el consentimiento de éste para su practica, sino solo el de
una mujer que dijo ser la esposa del investigado al momento en que se
presentaron los policias, consentimiento que tomaron como suficiente para la
practica del registro; aseguran un arma de fuego, la cual con posterioridad se

demuestra que fue la utilizada en un homicidio.

Durante la secuela procesal se demuestra que la mujer que otorgo el
consentimiento para la practica del cateo en realidad no era la esposa del
imputado, sino una persona que se encontraba de visita, se argumentd que bajo
esta circunstancia el cateo (probanza principal) y el arma de fuego encontrada
(probanza derivada) eran ilicitas y por tanto se debian excluir; en este caso se
resolvié que los policias no actuaron con dolo, error o mala fe, puesto que
creyeron que la persona que otorgo el consentimiento estaba facultada para

ello; y por lo tanto, no se debian excluir.

Quiza se advirtié de ipso facto, que en tal supuesto si se actualiza un grado de
culpa por parte del cuerpo policial, pues no tomo las precauciones necesarias
para cerciorarse que la persona que otorgo el consentimiento para la practica
del acto de investigacion estaba realmente legitimada para hacerlo; en fin, ese

no fue el criterio que tomo la Corte espafiola.
1.3.8 La reapertura de la investigaciéon

Durante la secuela del presente trabajo, y en especifico al analizar las
actuaciones de investigacion que el Ministerio Publico puede realizar para

allegarse de datos de prueba que con posterioridad fundaran sus pretensiones,

180 STC 22/2003, FJ 10°. [En linea]. Disponible:
http://www.boe.es/boe/dias/2003/03/05/pdfs/T00065-00074.pdf 18 de septiembre de 2012.
02:18 PM.
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se adelanté que el diverso 245 el Codigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México prevé la facultad que tienen imputado, victima u ofendido y
demas partes procesales para solicitar al representante social, la practica de

diligencias que consideren pertinentes para el esclarecimiento de los hechos.

Esta solicitud se debe hacer durante la etapa de investigacion y el Ministerio
Publico debera pronunciarse sobre la practica de aquellas que estime
conducentes y podra rechazar la solicitud en caso contrario, el parrafo segundo
de dicho numeral invocado dispone la posibilidad de recurrir la determinacioén
que rechaza la solicitud de practicar alguna diligencia con el superior jerarquico,

con el objeto de obtener un pronunciamiento definitivo.
1.3.8.1 La solicitud de diligencias

Ahora bien, con independencia del pronunciamiento definitivo a que hicimos
referencia, el diverso 306 primer parrafo del ordenamiento juridico en cita,
prescribe la oportunidad que tienen las partes de solicitar nuevamente la
practica de alguna diligencia siempre que su negativa se deba a causas
imputables al que la solicita, y hasta antes de que concluya la audiencia
intermedia, curiosamente una vez que ya se declaré cerrada la investigacion,
dicha reiteracién de la practica de algun acto indagatorio trae aparejada la
reapertura de la investigacion, si la solicitud proviene del imputado, o la
ampliacion del plazo para cerrar la indagatoria si el Ministerio Publico es quien
lo solicita durante la audiencia intermedia, lo cual podra ocurrir por una sola
ocasion, una vez practicada la diligencia debera cerrarse de nueva cuenta la
investigacion en términos del articulo 306 segundo parrafo parte In fine del

ordinal legal en cita.
1.3.8.2 Reapertura de la investigacion y ampliacion del plazo para su cierre

Una vez que se reitere la reapertura de la investigacion el juzgador estimara su
procedencia pues segun el penultimo parrafo del multicitado articulo 306 el Juez
se abstendra de decretar la practica de una diligencia o su renovacién, si se
hubieren ordenado a peticién de las partes y ésta no se hubiere cumplido por

negligencia o hechos imputables a ellos, también el juzgador no ordenara la
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practica de aquellas que tuvieren por objeto acreditar hechos publicos o
notorios, ni tampoco las que fueren notoriamente impertinentes o tengan fines
puramente dilatorios y de ser procedente ordenara al Ministerio Publico reabrir
la investigacion y proceder a la practica de las diligencias, en un plazo que no

debera exceder de 15 dias o antes si ya se hubiere cumplido la diligencia.
1.3.8.3 Cierre de la Investigacion

En términos del numeral 306 parrafo In fine, una vez “vencido el plazo o su
ampliacion, o aun antes de ello si se hubiere cumplido las diligencias, el

Ministerio Publico cerrara nuevamente la investigacion...”

Ahora bien, la reapertura o ampliacion del plazo para la investigacion, puede
acaecer durante la etapa intermedia; es decir, desde la acusacion y su
contestacion hasta antes de que concluya la audiencia intermedia; asi las
cosas, surge una disyuntiva, sobre lo que sucedera al cerrarse nuevamente la
investigacion, si dicha reapertura se solicitd una vez formulada la acusacion o
su contestacion, y si con motivo de la diligencia practicada el Ministerio Publico
desea ofrecer algun medio de prueba, recordando que dicha representacion
social debe formular su ofrecimiento por escrito, para que se le dé al imputado

la oportunidad de una defensa adecuada,

Quiza no se considere necesario volver a formular acusacion, pues bastara con
darle vista al imputado para que tenga la oportunidad de realizar
argumentaciones; empero, bajo mi apreciacion considero que la reapertura de
la investigacion o ampliacién no debe dejarse a “cualquier tiempo” dentro de la
etapa intermedia, en virtud de que durante esta etapa ocurren diversos actos
procesales, por lo que, en caso de ordenarse la reapertura al casi finalizar la
etapa intermedia, implica una serie de vicios puesto que con el nuevo cierre de
investigacion se retrotrae el proceso al principio de la etapa intermedia
debiendo ocurrir todo de nueva cuenta respecto del medio de prueba que surge
con motivo del dato de prueba incorporado a la carpeta de investigacion; es
decir, en estricto sentido deberia formularse acusacién por escrito, dar

contestacion, escrita o verbal, abrir el debate, entre otras actividades, cuestion
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que no es correcta; y aun que, si bien es cierto no ocurre en la practica, también
lo es que en estricto sentido si deberia acontecer, por lo tanto, aprecio que la
reapertura de la investigacion o su ampliacién deberia solicitarse durante la fase
escrita de la etapa intermedia; o sea, antes de la apertura de la audiencia
intermedia, para que durante ésta (en la cual se da el choque adversarial y el
imputado puede dar contestacion verbal a la acusaciéon) ya se integren los

medios de prueba que surjan con motivo de la diligencia practicada.

Concluyendo que el término “cualquier tiempo” dentro de la etapa intermedia,
puede afectar nocivamente el desarrollo del proceso e incluso la defensa del
imputado si recordamos el porqué de una fase escrita y una oral durante la

etapa preparatoria a juicio™®’.
1.3.9 Auto de apertura a juicio oral

El auto de apertura a juicio oral pone fin a la etapa intermedia y por ende la
oportunidad de ofrecer medios demostrativos para su desahogo durante el juicio
oral, una vez dictado el proveido de mérito no se podra optar por el
procedimiento abreviado (articulo 381 primer parrafo del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México), ni procederan los acuerdos
probatorios (articulo 123 primer parrafo), por lo que dicho auto tiene gran
trascendencia al poner fin a la etapa preparatoria a juicio y al dar inicio a la
etapa de juicio oral donde se deberan producir todos los actos de prueba (salvo
las excepciones), sin que se pueda (reitero) ofertar algun medio de prueba con
posterioridad a la emisién del auto, a menos que se trate de prueba
superveniente o de nuevas pruebas derivadas de la reclasificacion que de los
hechos, que realice el Ministerio Publico o que tengan por objeto contravenir las
supervenientes de la contra parte, fuera de estas excepciones no se podran

incorporar medios convictivos durante la audiencia de juicio.

Vista la importancia que reviste la resolucion de apertura a juicio oral, es

menester mencionar algunos de los requisitos que al tenor de lo estatuido por el

18" yiéase comentario del numeral 1.2.5 sobre la justificacion de la fase escrita de la etapa

intermedia.
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articulo 328 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México, debe
contener el proveido en estudio entre los que destacamos, el juzgado o tribunal
competente conforme al turno respectivo; las acusaciones y las correcciones
formales, la pretension sobre el pago de la reparacion del dafo; los hechos que
se tienen por acreditados, o sea, los acuerdos probatorios; y los medios de

prueba que deberan producirse en el juicio.

Por ultimo el parrafo in fine del numeral invocado con anterioridad dispone la

imposibilidad de poder recurrir el tan aludido proveido que apertura el juicio oral.



219
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

Capitulo tercero
La prueba en el juicio oral
1 Desarrollo de la etapa de juicio
1.1 Consideraciones preliminares

El Juicio Oral es la etapa culminante del nuevo proceso penal de corte
acusatorio, ya que es aqui en estricto sentido donde se observan los principios
que lo rigen y se deciden las cuestiones esenciales del proceso en donde se
destaca que los jueces que hayan intervenido en las etapas anteriores no
podran conocer lo del juicio oral, siendo la actividad mas importante dentro de
esta etapa la produccion de las pruebas en su doble aspecto objetivo y
subjetivo, recordando que el primero de estos hace referencia al medio o
instrumento a través del cual se presentara la prueba en si misma o fuente de
prueba, lo que se logra con el desahogo de los medios convictivos; mientras
tanto, el aspecto subjetivo de la prueba que surge con motivo de esa
produccidn de los medios demostrativos, que generan elementos de conviccion
que permiten al juzgador tener por acreditados o no, los hechos controvertidos

en virtud de una valoracion libre y logica.
1.1.1 La radicacion del proceso

Antes de la multicitada reforma Constitucional que implementa los juicios de
corte acusatorio, la radicacion del proceso, la encontrabamos una vez que el
agente del Ministerio Publico ejercitaba accion penal y consignaba la
averiguacion previa junto con el pliego petitorio de consignacion, el Juez de la
causa debia radicar el proceso ya sea con detenido o sin detenido. Ahora, con
la reforma judicial la radicacion ocurre en la ultima etapa del proceso a
diferencia del procesamiento penal escrito en donde era la primera resolucion
judicial.

La radicacion del proceso tiene lugar una vez que el Juez de control hace llegar
el auto de apertura a juicio oral, al Juez unitario o al que presida al Tribunal de

juicio oral, segun los casos que preve el articulo 30 parrafos tercero y cuarto del
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Cddigo instrumental penal mexiquense, y cuando en la acusacion se contengan
delitos de competencia del Juez y Tribunal, éste sera competente. La remision
del auto de apertura a juicio oral debera ocurrir dentro de los dos dias habiles

siguientes o su notificacion que de dicho proveido se haga a las partes.

Con la radicaciéon las partes se sujetan inexorablemente a la celebracion del
juicio oral, pues habra precluido la oportunidad de aplicar medios alternos de
solucion de controversias, asi como la apertura del procedimiento abreviado,
también las partes se sujetan a la jurisdiccion del Juez o Tribunal de juicio oral a
diferencia del proceso escrito en que no necesariamente la radicacién implicaba

la apertura de un proceso o el sometimiento a su jurisdicciénm.

El dictado del proveido de mérito trae como consecuencia que las personas
sometidas a prision preventiva u otras medidas cautelares queden a disposicion

del Juez o del Tribunal de juicio oral por lo que hace a dichas medidas.

Una vez “radicado el proceso, el Juez fijara fecha para la celebracion de la
audiencia de juicio oral, que debera tener lugar después de quince y antes de
treinta dias a partir de la radicacion y ordenara la citacién de los obligados a
asistir. El acusado debera ser citado, por lo menos, con siete dias de

anticipacion a la audiencia”'®.

1.1.2 Principios rectores

Los principios que rigen el juicio oral en esencia son los mismos que
analizamos al inicio de nuestro trabajo, como principios en materia probatoria;
sin embargo, encontramos algunas particularidades nimias para la etapa de

juicio y asi analizamos que:
1.1.2.1 El principio de inmediacién

El diverso 333 del Cédigo adjetivo penal mexiquense dispone la observancia del

principio de la inmediacion, en el sentido de que durante la audiencia de juicio,

'%2 Vi, Practica Forense de Derecho Penal p. 226y 233

183 Articulo 331 parrafo final parte In fine del Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado
de México.
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se debera contar con la presencia ininterrumpida del Juez, y de las demas

partes procesales incluyendo sus defensores o mandatarios.

Dicho numeral en cita también prevé que en caso de que el defensor no
comparezca, se considerara abandonada la defensa y se reemplazara por un
defensor publico; si fuere el Ministerio Publico quien no acudiera o se ausentara
de la audiencia de juicio de igual forma sera reemplazado; ante la ausencia o no
comparecencia del acusador coadyuvante, se impone una sancion procesal
muy severa, toda vez que, le precluira el derecho procesal que le asiste,

pudiéndosele obligar a comparecer como testigo.

El principio en mencion, también prevé la comparecencia del imputado, en el
que el juzgador dispondra los medios para que no se evada, si es que se
encuentra bajo prision preventiva, y, para el caso, de que se encontrare en
libertad, podra ordenar su presentacioén por medio de la fuerza publica o incluso
su deteccion, variando incluso las condiciones bajo las cuales goza de su
libertad.

1.1.2.2 El principio de publicidad

Junto a la oralidad constituyen una forma de control publico, en virtud de que el
debate y propiamente la contienda adversarial se debe desarrollar con
observancia por regla general, salvo excepciones en que el debate podra tener
lugar total o parcialmente en privado en los casos que afecten, el pudor, la
integridad fisica o la intimidad de alguna persona que en él haya de participar;
cuando se pueda afectar gravemente el orden o seguridad publica; peligre un
secreto oficial, particular, comercial o industrial; asi como algunas otras de

caracter analogo.

Si la restriccidon es parcial una vez practicados los actos en privacia la audiencia
de debate continuara publicamente, en donde el juzgador informara los
resultados, cuidando no afectar la confidencialidad, imponiendo a su vez a las

partes el deber de reserva sobre las actuaciones que hayan presenciado'®.

%% Vid, Articulo 335 del Caodigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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El ordinal 336 del Cdodigo adjetivo penal mexiquense, también prevé los casos
en que podra negarse el acceso a personas que se presenten en forma
inapropiada con la seriedad y propdsito de la audiencia; miembros de fuerzas
armadas o de seguridad uniformados que no cumplan funciones de custodia o
vigilancia; ni personas que porten distintivos gremiales o partidarios, ademas

podra limitar el acceso al publico segun la capacidad de la sala de audiencia.

La publicidad, también queda limitada al orden y la disciplina durante el
desarrollo de la audiencia, el juzgador para lograr que esto ocurra, podra
imponer cualquier medida que estime necesaria, ordenar retirar a personas
cuya presencia no sea indispensable, incluso podra suspender la audiencia

hasta que se encuentren reunidas tales condiciones.

Para efectos de conservar el orden y la disciplina el numeral 338 del Codigo
instrumental penal mexiquense impone la obligacién a los asistentes a la
audiencia de comportarse con respeto y en silencio, prohibiendo portar armas u
otros objetos aptos para molestar u ofender, ni adoptar comportamientos
intimidatorios, provocativos, contrarios al decoro, ni producir disturbios o

manifestar opiniones o sentimientos.
1.1.2.3 El principio de continuidad y concentracion

El articulo 339 del Codigo adjetivo penal mexiquense prevé la audiencia de
juicio se desarrolle en forma continua, prolongandose en sesiones sucesivas
hasta su conclusion, esto tiene vinculo con los principios de inmediatez
probatoria y el de concentracién que tutela que la prueba se produzca en un
solo momento, siempre que sea posible, asi como su aproximacién a la

inmediatez entre el evento y la produccién del elemento demostrativo.

La audiencia podra suspenderse por un plazo maximo de 10 dias cuando se
practique algun acto fuera de la sala de audiencias; cuando no comparezcan
testigos, peritos o intérpretes y deban ser citados nuevamente y sea imposible o
inconveniente la continuacién de la audiencia; a solicitud del acusado o su
defensor con motivo de la reclasificacion de la acusacion, esta reclasificacion es

la que sucede durante los alegatos de apertura, no la que se hace en estricto
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sentido al presentar el Ministerio Publico la acusacion que apertura la etapa
intermedia, donde no se suspende nada, pues la defensa cuenta con un plazo
de casi 15 dias (antes de que inicie la audiencia intermedia) para preparar su
defensa y dar contestacion por escrito; también podra suspenderse por causas

de fuerza mayor o para decidir una incidencia.
1.1.2.4 El principio de oralidad

Es un principio que denomina el nuevo proceso, ya hemos apuntado al analizar
éste, su relacion con la publicidad y con la inmediacion, considerando esencial
para que este ultimo principio tenga lugar, durante la audiencia de juicio la
oralidad se presenta en todos sus ambitos, en cuanto se refiere el Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México que “la audiencia de juicio
sera oral, tanto en lo relativo a los alegatos y argumentos de las partes como a
las declaraciones, la recepcion de las pruebas, en general, a toda intervencion

de quienes participen en é/""®°.

De ahi que los elementos demostrativos como objetos y documentos deban
exhibirse y leerse en caso de estos ultimos, por ser la forma en que

medianamente pueden producirse.
1.2 Apertura de la audiencia de juicio oral

Una vez radicado el proceso, llegado el dia y hora sefialados en que habra de
tener verificativo la audiencia de juicio y verificando se cumpla el principio de
inmediacion; es decir, que se cuente con la asistencia del Ministerio Publico,
acusador coadyuvante, acusado, defensor y ademas intervinientes, debiendo
observar el juzgador lo conducente para el caso de su inasistencia
(consecuencias ya mencionadas al analizar el principio de inmediacion dentro

de este capitulo).

El juzgador también verificara la asistencia de los testigos, peritos, interpretes,
asi como de la existencia de las cosas que deban exhibirse y la declarara

abierta, aun y cuando algun perito o testigo no esté presente, si no se afecta el

185 Articulo 340 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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desarrollo de la audiencia'®, pues recordamos que la ausencia de éstos puede
provocar la suspension de la audiencia segun lo dispone el articulo 339 fraccion

[l del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
1.2.1 Incidencias

Al analizar el principio de contradiccion durante este capitulo, hicimos referencia
a que la audiencia de debate puede ser suspendida hasta por un plazo de 10
dias para decidir sobre alguna incidencia que lo requiera, acorde al numeral 339

fraccion | del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.

Ahora bien, el articulo 365 del mismo cuerpo legal en cita hace referencia que si
durante el desarrollo de la audiencia de debate se presentare alguna incidencia,
el juzgador dando vista a las partes resolvera de inmediato, salvo que por su
naturaleza o necesidad de prueba, resulte indispensable suspender la audiencia

segun los términos precitados.

El mismo numeral citado con antelacién, también sefiala en esencia que si
dicha incidencia consistiera en que alguna de las partes promoviera el
sobreseimiento de la causa o bien el Ministerio Publico se desistiera de la
acusacion, el juzgador podra resolver en la misma audiencia, desechar de plano
la promocion del sobreseimiento planteada por el acusado si es notoriamente

improcedente o reservar su decision hasta la sentencia.
1.3 Alegatos de apertura

Al estudiar la teoria del caso mencionabamos que para algunos autores se
iniciaba en estricto sentido hasta esta etapa de juicio oral, lo cual fue negado en

su oportunidad por nuestro criterio.

Los alegatos de apertura forman parte de la teoria del caso, pues aqui tenemos
adminiculada la hipotesis factica, juridica y probatoria, siendo un discurso que
tiene por objeto fijar una version preliminar de los hechos y la forma en que el
relato se corroborara con los elementos demostrativos incorporados al juicio en

cuanto a su coherencia y verosimilitud, es aqui donde la version estratégica de

"% 1bidem. Articulo 364 parrafo final.
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las partes se expone con claridad para que el juzgador tenga una directriz que
le ayude a contextualizar mejor la historia con las piezas demostrativas que la

convaliden.

Los alegatos de apertura no son otra cosa que la exposicion de una version de
los hechos (elemento factico de la teoria del caso), y la forma en que se
demostrara su verosimilitud y coherencia (elemento probatorio de la teoria del
caso), tal y como lo acotamos al analizar la forma en que se estructura esta
herramienta metodoldgica, cada proporcién de nuestro relato o historia se
debera corroborar y, precisamente los alegatos de apertura tienen la funcién de
anunciar lo que se pretende evidenciar con cada instrumento convictivo
desahogado en la audiencia de juicio oral, para que el Juez, las partes y el
publico contextualicen si los medios demostrativos en realidad demuestran la

pretension planteada.
1.3.1 Regulaciéon normativa

De la redaccién del ordinal 364 parrafo tercero del Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México se desprende la regulacion normativa de las
exposiciones con las que se habra de aperturar la audiencia a juicio, lo que bajo
mi Optica se puede equiparar a los alegatos de apertura; asi tenemos, que dicho
numeral dispone: “Enseguida, concedera la palabra al Ministerio Publico y en su
caso, al acusador coadyuvante, para que expongan oralmente y en forma breve
y sumar las posiciones planteadas en la acusacion; luego al defensor, para que
si lo desea, indique sistémicamente la posicion respecto de los cargos

formulados.”

El precepto en cita establece de forma obligatoria para el Ministerio Publico y el
acusador coadyuvante, exponer sumariamente sus posiciones planteadas en la
acusacion y, recordando las posiciones que deben plantearse en ésta, segun lo
prevé el articulo 307 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México en su fraccion lll “relato circunstanciado de los hechos atribuidos...”
(Elemento factico) fraccion IV “preceptos legales aplicables” (Elemento juridico)

y fraccion VII ‘el ofrecimiento de los medios de prueba...” (Elemento
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probatorio), tenemos que se trata de la teoria del caso, a la que se refiere el
primer articulo en mencion que ha previsto lo relativo al tema probatorio,

fundamento de toda estrategia de acusacion o defensa.

Ademas se suma, que dicho articulo 364 tercer parrafo otorga a la defensa la
facultad discrecional para pronunciarse sobre su teoria del caso, lo que tiene su
razon de ser, si tomamos en cuenta que el tipo de proceso pregona el
sostenimiento de una acusacion por parte del érgano investigador y que
también se debe observar la carga probatoria, la presuncion de inocencia y la

no auto incriminacion (derecho a guardar silencio).

Lo anterior no debe ser considerado por los defensores como ébice para no
presentar estrategia o alegacion alguna, pues al analizar dichos principios
hemos hecho mencidén que para la operatividad de la presuncion de inocencia y
la carga de la prueba, el imputado queda obligado a demostrar las
circunstancias que permitan la procedencia de tales principios; por lo tanto, a
pesar de que no sea una obligacion juridica para el imputado y su defensor
presentar los alegatos de apertura y en general cualquier otra alegacion, si es

menester que ello ocurra para no perjudicar de forma irreparable al justiciable.
1.3.2 La oferta probatoria

Como ya hemos advertido, uno de los elementos mas importantes que integran
la teoria del caso, es el inherente a incorporar medios de prueba, en nuestro
discurso de apertura es menester anunciar con que se corrobora o acredita
cada una de las proposiciones facticas de nuestro relato, dotando al Juez de un
contexto sobre el que habra que apreciar cada uno de los medios demostrativos

que se desahogaran durante el juicio oral.

Si bien, la oferta de los medios demostrativos no puede acontecer durante esta
etapa de juicio oral, salvo la superviniente y las nuevas pruebas, es innegable
que la oferta que se haga de éstos en los alegatos de apertura, sera el primer
contacto oral que tendra el Juez o Tribunal oral sobre este rubro, pues
recordamos que hasta este momento, el 6rgano jurisdiccional en mencién solo

ha tenido a la vista el proveido que apertura el juicio oral, sin conocer de viva
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voz de las partes, lo que pretenden demostrar y el como lo haran, durante la

audiencia de debate.

De lo anterior podemos concluir, que la oferta de medios probatorios en los
alegatos de apertura es esencial, puesto que no es concebible una teoria del
caso sin elementos que acrediten con exactitud, provean razones del movil,

refuten las de la parte acusadora o demuestren la verosimilitud del relato.
1.4 La reclasificacion ministerial del delito

Hemos venido resaltando los momentos en que tanto el Juez como el Ministerio
Publico pueden variar la clasificacién de los hechos, en virtud de la importancia
que, para el tema probatorio implica. Durante la etapa de juicio oral el Ministerio
Publico puede reclasificar el delito, en su primera oportunidad durante los
alegatos de apertura y una segunda (la cual es la mas correcta e idonea bajo mi

criterio), cuando el 6rgano acusador esgrima sus alegatos de clausura.

El numeral 368 parte primera del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México sefala: “En su alegato de apertura o clausura, el Ministerio
Publico podra plantear una clasificacion juridica distinta de los hechos a la

invocada en su escrito de acusacion.”

De la ordenanza anterior podemos destacar que la reclasificacion que se hace
durante la etapa de juicio es distinta de la que se realiza con el escrito de
acusacion, lo cual es inconcuso si se toma en consideracion la etapa procesal

en la que cada una tiene lugar.

Cuando la variacion de la clasificacion juridica de los hechos ocurre durante los
alegatos de clausura (se ha dicho ya), se puede decir que es correcto, pues es
mas viable que el representante social varia la clasificacion una vez que se
hayan desahogado los medios demostrativos aunque, por otro lado, se podria
pensar que lo mas conveniente seria realizarla en los alegatos de apertura para
que la defensa pueda, ademas de aportar nuevas pruebas, adaptar los medios
demostrativos que ya han de practicarse durante la audiencia a la nueva
reclasificacion hecha por el Ministerio Publico, lo que no podra ser si se hace

dicha reclasificacion en las alegaciones de clausura (salvo el derecho de
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aportar nuevas pruebas), lo cual a mi parecer no debe ocurrir pues en estricto
sentido se tratara de los mismos hechos y en consecuencia no se tendria

porqué variar la teoria del caso o estrategia de defensa.

Segun mi optica, el diverso en cita debe entenderse en el sentido de que el
Ministerio Publico puede realizar la reclasificacion ya sea en los alegatos de
apertura o en los de clausura, pero nunca en ambos, pues debemos recordar
que el articulo 160 fraccion XVI segundo parrafo de la Ley de Amparo el cual
prevé la posibilidad de que el Ministerio Publico pueda reclasificar los hechos,
subordina la variacién a que no se alteren los hechos y a que durante el juicio
sea oido el acusado en defensa sobre la nueva clasificacion; es decir que se

prepare la defensa sobre la nueva clasificacion.

Para tal efecto el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
prevé la suspension de la audiencia de debate y la oportunidad de ofrecer
nuevas pruebas; por lo que, realizar dos reclasificaciones durante esta etapa
implicaria dos suspensiones de audiencia y doble aportacion de nuevas
pruebas, lo cual ya implica ir en contra del principio de concentracion y

continuidad procesal, teniendo incluso efectos dilatorios.

1.4.1 Las nuevas pruebas derivadas de la reclasificacion ministerial del
delito

De lo establecido por el articulo 160 fraccion XVI segundo parrafo de la Ley de
Amparo, podemos desprender, que como unicas condiciones para poder
reclasificar el delito, se dispone la no alteracion de los hechos y que se oiga en
defensa al acusado sobre la reclasificacion, de esta ultima condicion se deriva
lo establecido por el ordinal 368 parte segunda el cual prevé ese derecho a la
defensa, facultando al acusado y a su defensor para que en su caso pueda
ofrecer nuevas pruebas con motivo de la reclasificacion que haga el érgano de

acusacion.

Es evidente que no se trata de una incidencia o de una causa alterna al
proceso Yy, en tal virtud los nuevos elementos demostrativos deben referirse al

fondo del asunto; es decir, que tiendan a adaptar la estrategia de defensa a la
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nueva apreciacion, lo que no debe implicar que se sustituyan los medios de
prueba que ya se tenian por otros de caracter nuevo; sino que, por el contrario,
los nuevos instrumentos convictivos solo deben complementar a los ya
ofertados, en virtud de que, se trata de los mismos hechos, pues el diverso

primeramente citado impone su inalterabilidad.
1.4.2 La suspension de la audiencia de debate

Para efectos de velar por el derecho a la defensa del acusado, con motivo de la
reclasificacion del delito, hemos visto que el Cddigo Procesal Penal mexiquense
otorga la facultad de aportar nuevos medios demostrativos; ahora bien, el
derecho a la defensa con motivo del cambio de apreciacion debe acontecer

forzosamente dentro del juicio pues asi lo establece la ley'®.

Tomando en consideracion que el desarrollo de la audiencia de debate de juicio
oral debe tener un caracter continuo y secuencial, es indudable que se haria
ilusorio e ineficaz el derecho a la defensa motivado por la reclasificacion, si esta
ocurriera durante el desarrollo de la audiencia; es por ello, que el citado articulo
362 segunda parte del Cddigo instrumental penal mexiquense, debe prever la
suspension de la audiencia respectiva hasta por 10 dias, al no poderse ejercer
inmediatamente una defensa adecuada, tal y como lo contempla el diverso 339

segundo parrafo IV del cuerpo legal antes invocado.
1.4.3 Practica y desahogo de las nuevas pruebas

El multicitado Cédigo adjetivo penal para el Estado de México no prevé la forma
en que habran de afectarse los medios demostrativos, ni tampoco reglas
especiales sobre su admision y desahogo, por lo que debe hacerse en los
mismos términos previstos para la audiencia intermedia y el desahogo debe
ocurrir conforme a las mismas reglas de los demas elementos ya ofertados,

segun las particularidades de cada medio.

Los nuevos instrumentos demostrativos deberan tener relacion con la nueva

clasificacion y el Juez de juicio oral debera observar que no sean ilicitos o

187 Articulo 160 fraccion XVI segundo parrafo de la Ley de Amparo.
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puramente dilatorios, pues aunque el Codigo de Procedimientos Penales para
el Estado de México no lo prevea, es inconcuso que el érgano jurisdiccional o el
que presida el tribunal de juicio oral deberan verificar todas las condiciones

como si se tratara de la audiencia intermedia.

La Legislacion instrumental penal mexiquense, también es omiso por lo que
hace al choque adversarial, toda vez que, no dispone dar vista a la
representacion social del nuevo cumulo probatorio para que realice alegaciones
sobre él e incluso ofertar medios de conviccion que pudieran relacionarse con la
veracidad, autenticidad o ilicitud de los nuevos instrumentos ofertados por la
defensa con motivo de la reclasificacion, omision que a mi entender, no permite
una igualdad procesal entre las partes conforme al tipo de proceso y; es
entonces, que los jueces, en aras de preservar la igualdad procesal entre las
partes deben (segun mi aprecio) oir a la representacion social e incluso admitir

elementos demostrativos que tiendan a controvertir las “nuevas pruebas”.

La consideracion es asi, en virtud de la obligacién que tienen los jueces de
despejar los obstaculos que impidan o debiliten la vigencia del principio de
igualdad procesal, tal como lo estatuye el ordinal 16 parrafo final de Cdodigo de

Procedimientos Penales para el Estado de México.

Sin embargo, es menester que la legislacion en cita, adopte un mecanismo mas
especifico en cuanto a este tema pues, no es correcto que los jueces deban

arreglarselas para preservar un equilibrio procesal entre las intervinientes.

1.5 Los medios de prueba y su sistema de desahogo en la audiencia de

juicio oral

Como se ha venido afirmando en el transcurso de esta investigacion, la
“prueba” alcanza su momento estelar y mas ad hoc dentro de la audiencia de
juicio oral, pues es hasta este momento procesal donde se produce la
conviccion vy, en estricto sentido se le puede denominar “prueba” en su doble
aspecto (objetivo y subjetivo); es decir, su aspecto objetivo lo alcanza a través

del desahogo del medio de prueba que la incorpora al proceso penal, y mientras
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que el subjetivo se produce una vez que el Juez valora el elemento convictivo y

le permiten tener o no por acreditada la responsabilidad penal del justiciable.

Ahora bien, es menester recordar que el articulo 20 apartado A fraccion li
primera parte de la Constitucion Federal estatuye que para efectos de sentencia
s6lo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la
audiencia de juicio, cuya razén de ser, segun mi criterio, ya ha quedado
satisfecha en el presente estudio, similar condicion también se dispone en el
numeral 342 del Cédigo de enjuiciamiento criminal para el Estado de México el
cual en esencia dispone que la prueba que sirva de base para la sentencia
debera desahogarse durante la audiencia de debate, salvo las excepciones que
ya mencionamos; 0 sea, la prueba anticipada y la excepcién en materia de

delincuencia organizada principalmente.

Esta etapa procesal donde se deciden las cuestiones esenciales del proceso y
se busca el conocimiento de los hechos y la verdad histérica (el alma del
proceso penal), se procura a través de la incorporacion de “cualquier medio de
prueba” producido e incorporado licitamente'®®, que permita lograr el
esclarecimiento de los hechos'™ y llegado ese momento, el articulo 370 del
cuerpo legal precitado, sefiala en esencia, que cada parte cuenta con la libertad
para determinar el orden en que habran de rendir sus pruebas, pero siempre
correspondiéndole al Ministerio Publico y en su caso al acusador coadyuvante,

rendir primero la probanza.
1.5.1 El desahogo de testimonios y peritajes

En un sistema procesal penal en donde se pregona la produccion dinamica de
los instrumentos demostrativos, parece ser que los medios mas fuertes y que
mejor cumplen dicha condicion, son precisamente los testimonios y experticias
que obran en el 6rgano de prueba (personas), dichos medios convictivos
guardan relacion inexorable con la mayoria de los otros medios, pues, la prueba

material debera ser referencia por un perito o testigo para su incorporacion al

1%8 Articulo 342 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
%% Articulo 20 aparatado A fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.



232
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

juicio; los documentos deberan ser identificados y autentificados por el
suscriptor, contra quien se aduzca o por perito; los reconocimientos vy
confrontas deberan tener sustento en la declaracion de la victima, ofendido,
acusador o testigos; la evidencia fisica como huellas hematicas, tejidos, hueso,
entre otras (medios de prueba indirectos), deban producirse légicamente a
través de una pericia, al igual que cualquier otro medio que se desprenda de los

conocimientos y avances cientificos.

La confesién incluso debe tener sustento también con estos elementos; los
elementos demostrativos de caracter electrénico tampoco escapan de los
atestes o pericias pues éstos deben ser protegidos en cuanto a su autenticidad
por medio de pericias; las inspecciones y reconstrucciones de hechos también
tienen una base comun en las declaraciones de los 6rganos de prueba, ya sean
peritos o testigos; incluso la incorporacion de actuaciones anteriores debe ser
con el fin de superar contradicciones o realizar aclaraciones respecto de las

declaraciones de peritos, testigos, acusador, victima u ofendido.

Como podemos advertir dichos medios de prueba (testimonial y pericial)
fundamentan y estan relacionados con la mayoria de los medios demostrativos,
de ahi que, su desahogo sea determinante durante el juicio; analizaremos las
cuestiones inherentes al desahogo de estos medios de prueba que no son nada
sencillas, pues en los interrogatorios encontramos (segun mi criterio) algunas

problematicas que trataremos de evidenciar y proponer su correccion.
1.5.1.1 Consideraciones previas a su recepcion

Antes de que un perito o testigo declaren, se deberan tomar en consideracion
las solemnidades que establece el Cédigo Procesal multicitado, una de éstas es
la inherente a la protesta que debe tomarse a los deponentes, al respecto
sefala el numeral 354 del Codigo instrumental penal mexiquense que al inicio
de la diligencia, se le recibira la protesta de decir verdad en los términos
senalados en el ordenamiento antes invocado; dichos términos se encuentran

en el articulo 39 del mismo ordenamiento precitado, a su vez el dispositivo 371
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parrafo primero de la citada norma procesal dispone, que una vez que el Juez

identifique al perito o testigo les tomara la protesta de decir verdad.

Empero, a pesar de tal obligacién no se advierte consecuencia procesal alguna
para el caso de omitir la disposicién de protestarlos, aunque considero que a
pesar de no estar dentro del texto instrumental penal mexiquense, se puede e
gran medida actualizar la disminucion o desmerito en cuanto al alcance
convictivo del ateste, en atencidén al momento en que se haga valer; es decir, si
antes de que el 6rgano de prueba declare o durante ésta se hace saber al Juez
la omision de la protesta, el juzgador tomara la protesta y le podria pedir que
vuelva a declarar reponiendo la declaracion, no se podra pedir su reduccién en
cuanto alcance convictivo puesto que existira una fuente independiente a la
desahogada con violacion procesal, esto puede acontecer si el medio de prueba
es importante y beneficia a la contraparte, o bien cuando la parte oferente

pretenda rescatar el ateste o protegerlo.

Ahora bien, la declaracion sin previa protesta vera disminuido su valor siempre
que la observacién sobre la falta de la solemnidad de mérito, se haga valer una
vez haya concluido el desahogo de los medios, de tal forma que no se pueda
subsanar; o sea, bien podria hacerse valedera durante los alegatos de clausura
y , aunque si bien no se establece una sancién procesal de nulidad, también lo
es que ante la falta de tal formalidad el ateste no puede conservar un valor

intacto, sino que por el contrario esto se ve disminuido considerablemente.

El segundo parrafo del diverso 354 del citado Codigo Procesal, prevé que a los
menores de dieciocho afios Unicamente se les exhorte para que se conduzcan
con verdad, disposicion que definitivamente no se comparte ya que; si bien es
cierto, que los menores de 18 afos son inimputables para el derecho penal, no

menos cierto resulta que dicha inimputabilidad no es absoluta.

Lo anterior se sostiene en términos de los articulos 18 parrafo cuarto de la
Constituciéon Federal y 2 fraccion de la Ley de Justicia para Adolescentes del
Estado de México, donde los mayores de 12 afios y menores de 18 si son

susceptibles de cometer conductas antisociales, por lo que considero que los
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mayores de 12 afios y menores de 18 si deben ser protestados y apercibidos
conforme el articulo 39 tercer parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de México y que solo pueden ser considerados como no protestables

los menores de 12 afnos.

Otra solemnidad que debe seguir los mismos efectos de la anterior, es la
inherente a que el juzgador haga del conocimiento del declarante, de ser el
caso, la facultad que tiene de abstenerse de declarar si se trata de personas o
parientes del acusado indicadas en el ordinal 345 del Cddigo adjetivo penal

mexiquense.

Una de las solemnidades mas trascendentales es la consistente en la
separacion o propiamente el aislamiento de los declarantes, para evitar que se
comuniquen entre si 0 conozcan lo que previamente otro atesto, no permitiendo

contubernios o conciertos previos entre los futuros declarantes.

De la misma forma que ocurre en la protesta y la facultad de abstencion, no se
advierte sancion procesal alguna para el medio demostrativo desahogado sin la
observancia de tales condiciones; por lo tanto, al igual que otras formalidades el
juzgador debera sancionar el ateste con la ausencia de tal imperativo legal,
disminuyendo su valor probatorio independientemente del momento en que se
haga valer; pues ya se habra provocado ineludiblemente una contaminacion

emocional derivada del contacto con otros 6rganos de prueba.

Es criticada tal disposicion, pues esto solo puede darse dentro de una sala de
audiencia; ya que, para el caso de que la audiencia conste de mas de una
sesion, seria imposible retener a los érganos de prueba dentro del recinto hasta
que se reanude el debate, cuestidn que a mi entender no es dbice para que se
disminuya el valor convictivo de una deposicion si el Juez advierte la ausencia
de estas condiciones, mas alld de considerar si se puede o no cumplir

cabalmente con tal mandamiento procesal.
1.5.1.2 Interrogatorio directo del oferente de la prueba

Como ya se dijo antes, las declaraciones de testigos y los informes de los

peritos no pueden sustituir la declaracién personal de estos en la audiencia de
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juicio”® y es por tales motivos, que por regla general los testimonios y las
pericias se deben practicar a través de interrogatorios que las partes formulen,
en concordancia con el dispositivo 371 tercer parrafo parte primera del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Estado de México, en la segunda parte del
tercer parrafo del articulo precitado se indica de forma genérica que el
interrogatorio debe realizarse en primer lugar, por el oferente de la prueba y
luego por las restantes; luego entonces, se desprende que el primer
interrogatorio sera en forma directa por el oferente, destacandose que el

articulo en mencién también contempla los contrainterrogatorios.

En ese sentido tenemos, que el juzgador después de interrogar al perito, testigo
o intérprete sobre su identidad personal, concedera la palabra para que lo
interrogue, ello es asi, porque en un sistema de corte acusatorio, el juzgador
unitario o al que presida en tribunal de juicio oral, desconoce cualquier actividad
del organo de prueba que ante él se presenta; de ahi, que la doctrina
recomienda iniciar el interrogatorio haciendo cuestionamientos tendientes a

solventar la credibilidad del deponente o propiamente su imparcialidad.

Hecho lo anterior el juzgador dara el uso de la palabra al oferente del medio
demostrativo para que proceda a interrogarlo directamente, con el fin de
acreditar las proposiciones facticas de la teoria del caso que permitan dotar de
credibilidad y verosimilitud su relato, en dicho examen el oferente puede
plantear sus cuestionamientos de forma mas flexible y dinamica; es decir, podra
realizar preguntas abiertas provocando una expresion mas amplia de los

hechos.

También podra hacer preguntas cerradas, cuando se pretenda una afirmacién o
negacion sin abordar otros puntos, las preguntas sugestivas dentro del
interrogatorio directo del oferente no son admisibles'”! asi como las engafiosas
y poco claras, el examen directo se puede realizar de forma libre; lo anterior es

asi, porque este interrogatorio directo se torna el mas importante para ilustrar al

70 Articulo 371 segundo parrafo del Coédigo de Procedimientos Penales para el Estado de

México.
' Articulos 372 parrafos segundo parte primera y cuarto parte primera del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México.
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juzgador, debiéndose practicar hasta su exhaustividad ya que, finalizando este
examen no se tendra oportunidad de enriquecer mas el ateste, en virtud de que
s6lo se podra interrogar nuevamente al érgano de prueba respecto de

preguntas realizadas durante el contrainterrogatorio.

A la importancia esgrimida con anterioridad se adhiere, que durante el primer
examen se desprende la oportunidad de incorporar al juicio los medios
convictivos materiales e intangibles, que hayan sido referenciados o
reconocidos por el declarante, lo que incluso permite en su caso, la
incorporacioén al juicio de los registros en que obren diligencias de investigacion
anteriores a las que se halla sometido al declarante, como reconocimientos o
procedimientos de confrontacion para que aluda a ellos en su ateste o informe,
segun lo dispuesto por el articulo 374 fraccion Il inciso a) del Codigo de

Procedimientos Penales para el Estado de México.

Para finalizar con la intervencion directa el articulo 372 segundo parrafo
segunda parte faculta al érgano jurisdiccional de juicio oral, para poder
interrogar al declarante unicamente a fin de aclarar puntos que nos hayan
quedado claros sin que éste se entienda como una diligencia de pruebas para
mejor proveer, en lo personal considero que tal facultad se torna muy delicada y
que se debe sujetar exclusivamente a la repeticion de una pregunta cuya
respuesta no haya quedado del todo clara, evitando hacer preguntas para si,
pues claro es que con ello, se estaria afectando a alguna de las partes e

inexorablemente no se propiciaria una igualdad procesal.
1.5.1.3 El contra interrogatorio de las partes no oferentes

Para sustentar el principio de contradiccion, la legislacion procesal penal para el
Estado de México, ha previsto la figura del contrainterrogatorio al érgano de
prueba examinado por la contraparte, al disponer que corresponde interrogar

172

primero a la parte oferente y con posterioridad a las demas ', asi luego,

tenemos que el contrainterrogatorio implica que una vez finalizado el examen

72 Articulo 371 tercer parrafo parte final y 372 primer parrafo del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Estado de México.
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directo del oferente y, en su caso, el del juzgador encaminado a aclaraciones,
se le concedera el uso de la palabra a las partes no oferentes para que lo
examinen y sefialen irregularidades en la declaracion, afectando la credibilidad
o su calidad moral, se destaquen contradicciones, o incluso las provoquen, toda
vez que, a partir de un contrainterrogatorio se puede incorporar a proceso una
confrontacion o reconocimiento dentro del propio juicio, o bien incorporar los
registros que obran en la carpeta de investigacion donde se contienen
diligencias de reconocimientos, confrontaciones e incluso entrevistas anteriores;
para tales efectos durante los contrainterrogatorios se permiten

173

cuestionamientos sugestivos '~ a diferencia del interrogatorio directo.

Esta forma de practicar los actos probatorios, permite el choque adversarial que
tipifica el proceso penal, ya que el juzgador puede valorar comportamientos,
actitudes, contradicciones, que quiza no se presentaron en la declaracién o
preguntas del oferente quien pretende cuidar el interrogatorio para hacer que la
declaracion logre un primer convencimiento que generalmente logra con esta
dinamica, tendiente a atacar la declaracion u evidenciar un lenguaje corporal
poco favorable y contrario a su primera intervencion garantiza una apreciacion

judicial mas completa.

Cabe destacar que el contrainterrogatorio no implica poner en mal al declarante
por cualquier medio, pues debemos recordar que aun en los re examenes sigue
prevaleciendo la prohibicién de formular preguntas engafosas y poco claras'™,
anadiéndose la prohibicion establecida en el numeral 338 parte final de Cddigo
de Procedimientos Penales en cita, inherente a que es un deber de las partes
no adoptar comportamientos intimidatorios, provocativos ni contrarios al decoro,
por lo que, en caso de un interrogatorio que revista las caracteristicas en
mencién bien podra ser objetado con fundamento en el articulo anteriormente
invocado; por lo tanto, la desacreditacion del ateste o informe debera ser

conforme a los medios que no contravengan las garantias procesales, obvio es.

'® Articulo 372 parrafo cuarto segunda parte del Codigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México.
" Ibidem. Articulo 372 cuarto parrafo tercera parte.
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En otro orden de ideas cabe también senalar, que un re examen al 6rgano de
prueba ajeno no solo tiene como finalidad afectar la verosimilitud de su ateste;
en virtud de que, a través de una técnica adecuada, también se pueden
acreditar algunos elementos facticos planteados en la teoria del caso, e incluso
poder incorporar medios de prueba materiales o conseguir la practica de algun
reconocimiento o confrontacion si es que no obran ya registros anteriores,

donde en todo caso se podran utilizar dichos registros para contrastacion.
1.5.1.4 Nuevo interrogatorio directo o re examen directo

En teoria una vez que se haya interrogado y contra interrogatorio al testigo,
deberia tenerse por agotado dicho medio demostrativo, sin embargo esto no es
asi, ya que durante el desahogo del ateste o del informe, se permite un nuevo
interrogatorio directo por parte del oferente, una vez que haya concluido el
contrainterrogatorio y, en su caso, las preguntas aclaratorias del juzgador; lo
anterior es facultado por el articulo 371 quinto parrafo del Codigo instrumental

penal para el Estado de México que estatuye:

‘A solicitud de alguna de las partes, el juez podra autorizar un nuevo
interrogatorio de los testigos o peritos que ya hubieren declarado en la
audiencia, solo respecto de las respuestas dadas por el testigo o perito durante

el contra interrogatorio.”

Como podemos advertir, el nuevo interrogatorio debe referirse a preguntas
formuladas durante el contrainterrogatorio, establecida esta directriz se destaca
que no puede utilizarse este segundo examen para robustecer la primera
declaracion o para introducir nuevas proposiciones o evidencias materiales,
puesto que con la primera declaracion se entiende agotada la materia de los
atestes, de ahi que sefalemos la importancia de explotar al maximo dicho

examen.

Ahora bien, este segundo interrogatorio por parte del oferente para que vuelva a
interrogar nos genera una pregunta pues ;Qué pasaria si éste (nuevo
interrogatorio) se niega?, es evidente que no lo examinaria, mas bien dicha

solicitud debe hacerla la parte a quien corresponde el interrogatorio directo; en



239
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

virtud de que, aprecio que la finalidad de un segundo examen es el devolverle la
credibilidad al 6rgano de prueba que fue controvertido por la contraparte,
habilitdndolo de nueva cuenta realizando aclaraciones sobre respuestas no
favorables para la conviccion judicial, o evidenciando que el lenguaje corporal
mostrado en el contrainterrogatorio se debié a miedo, intimidacién o

nerviosismo.

Con la practica de este segundo examen directo y obviamente en términos del
numeral precitado en su parrafo final, si es el caso, una vez agotadas las
preguntas del juzgador que tiendan a aclarar los dichos del declarante, se

debera tener por practicado el instrumento demostrativo.
1.5.1.5 Contra interrogatorio al segundo examen

Como se pudo advertir la legislacion procesal penal estatal, fija la postura en
que se habran de desarrollar los interrogatorios y ésta es en el sentido de que el
oferente del o6rgano de prueba interrogue directamente, acto seguido
contrainterrogue el no oferente, para culminar con un segundo examen directo
del oferente, sin dar oportunidad a un re contrainterrogatorio, la cual se
homologa al modelo de justicia penal anglosajén, o que a mi criterio no se
comparte en absoluto, toda vez que, al ser el proceso penal se tipo adversarial;
es decir que implica una contienda entre las partes sometidos a jurisdiccion en

|175

igualdad procesa y maxime que dicha igualdad procesal debe ser

preservada por el Juez, quien para ello incluso puede despejar los obstaculos

que la impida o debilite'"®.

Aprecio que durante la practica de testimonios y pericias se debe dar la
oportunidad al no oferente de la prueba para que realice un segundo
contrainterrogatorio, si el oferente previamente tuvo la oportunidad de practicar
un re examen, aun y cuando solo se limite a las respuestas del segundo
interrogatorio directo; proporcionandose asi, mayor igualdad procesal vy

ajustandose también a la postura fijada por modelos de justicia penal

7% Articulo 2 inciso b) del Coédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
"®Ibidem. Articulo 16 parrafo final.
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latinoamericana en lugar de un anglosajéon’’’ que dificilmente podran tener
aplicabilidad en nuestro pais, atendiendo a la corriente epistemoldgica desde la

que estudian el Derecho (ius realismo).

En atencion a la postura planteada con anterioridad, contraria a la que
establece el Cédigo de Procedimientos Penales mexiquense, que no prevé un
segundo contra interrogatorio al no oferente del 6rgano probatorio y; en virtud
de que debe prevalecer el justo equilibrio procesal entre los intervinientes se
propone que el Codigo en mencion, debe adicionar esta facultad para los casos

en que se autorice un segundo examen al oferente.
1.5.1.6 Problematica cuando las partes ofrecen al mismo testigo o perito

De la redaccion del articulo 370 del Cédigo adjetivo penal mexiquense se
desprende que corresponde primero al Ministerio Publico rendir sus medios
demostrativos, mientras que del diverso 371 parrafo cuarto segunda parte del
Cddigo precitado sefiala que correspondera interrogar, en primer lugar, al

oferente de la prueba y luego a los restantes.

Ahora bien, en el Cédigo multicitado, no se advierte disposicion alguna sobre la
forma en que habia de desahogarse una declaracion cuando el mismo perito o
testigo sea ofrecido por el Ministerio Publico y por la defensa, lo que sin duda
genera una confusion probatoria, puesto que en estricto sentido conforme al
numeral invocado debera desahogar primero el Ministerio Publico, para que
posteriormente proceda la practica de la defensa sobre el mismo 6rgano
(interrogara, contrainterrogara el Ministerio Publico y en su caso, volvera a
interrogar la defensa), lo que sin duda implica que se rinda dos veces el medio
de prueba; lo que bajo nuestra Optica, resulta impractico e incluso violatorio del
principio de continuidad y concentracion de las audiencias, para el caso de que

bajo este motivo se propicie una sesion distinta para su practica.

En otro orden de ideas, no se advierte que pueda practicarse el medio de
prueba compartido de otra forma, la cual es problematico sin lugar a dudas;

segun mi apreciacion considero que esta laguna debiera subsanarse

" BENAVENTE CHORRES, Hesbert. op cit. pp. 279-280.



241
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

implementando una excepcion a la regla general prescrita por el articulo 370 del
Cddigo citado, donde establece que corresponde desahogar primero al
representante social, pues en esta hipdtesis el 6rgano de prueba no es
exclusivo de éste sino que al compartir la probanza, puede compartirse su
practica; es decir, que durante el desahogo el Ministerio Publico pueda

intervenir la defensa mas alla de la oportunidad de contrainterrogatorio.

Bajo esta tesitura, se hace la mocion de que la legislacion procesal penal
mexiquense adopte una excepcién a la regla general de desahogo primigenio
para la representacion social, prescribiendo que para los casos de ofrecimiento
colectivo de un 6rgano declarante, interrogara obviamente primero el Ministerio
Publico y contrainterrogara la defensa, otorgando con posterioridad la
oportunidad a la defensa de practicar preguntas abiertas, pues debemos
recordar que los contrainterrogatorios tienden a controvertir la primera
declaracion y por obvias condiciones es complicado incorporar el interrogatorio
que se tenia preparado para su ateste, por tal motivo aprecio que la defensa
ocupara el contrainterrogatorio para los efectos propios de éste, a sabiendas de
que con posterioridad podra tener la oportunidad de plantear su examen directo
como lo habia ya preparado previamente, finalizando la practica del érgano de
prueba con el contrainterrogatorio ahora por parte del Ministerio Publico y
acusador coadyuvante, ademas por supuesto de las interrogantes aclaratorias

que en su caso haga el 6rgano jurisdiccional.

Considerandose el criterio propuesto, se advierte un mayor dinamismo, un
equilibrio procesal por supuesto se lograria una concentracion y continuidad en
el debate, que evitaria dicha problematica puesto que, después de esa practica
compartida bien puede el Ministerio Publico seguir con su desahogo primigenio

conforme a lo establecido por la ley de procedimiento penal mexiquense.
1.5.1.7 Las objeciones y su trascendencia procesal

En el nuevo proceso penal, las objeciones deben entenderse bajo la
connotacién de que representa llamar la atencién del Juez durante la audiencia,

para hacer valer una oposicion que no permita al absolvente dar contestacion a
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una pregunta; asi luego, el término objetar como se empleaba en el proceso
escrito ya no tiene cabida en este tipo de proceso adversarial, pues en éste se
debe controvertir cada medio demostrativo, al momento de su ofrecimiento o
desahogo, sin necesidad de una vista y un plazo que permita la objecién del
elemento demostrativo, es ahi donde radica la diferencia entre proceso escrito y
el acusatorio (con respecto a las objeciones claro), donde en el primero se
utilizaba el termino para objetar los documentos privados y pericias, ahora con
el sistema acusatorio esto se logra con la adversarialidad y dicho termino
parece utilizarse solo para mostrar una inconformidad que no permita la

contestacion de una interrogante.

El articulo 372 ultimo parrafo partes penultima e in fine del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México sefiala en esencia el derecho
que tienen las partes para objetar sélo preguntas engafosas, poco claras y

sugestivas cuando no se practiquen en el contrainterrogatorio.

Ahora bien, dentro de las preguntas enganosas se encuentran también las
capciosas o las que tienden a ofuscar la inteligencia del absolvente para crear
una falsa apreciacién de la realidad, provocando que el declarante proporcione

una respuesta errénea.

Dentro de las poco claras segun mi apreciacion también se deben entender los
que contienen demasiados hechos en una sola pregunta, asi como aquellas de
caracter impertinente, que por su vaguedad, imprecisidon, complicada
formulacion y nula relacion con los hechos, no permiten al absolvente responder

adecuadamente.

Las preguntas sugestivas también son objetables siempre que se formulen
fuera de los contrainterrogatorios donde son permitidas, y estas se entienden,
como aquellas que sugieren o fuerzan la respuesta, enfatizando una palabra
durante la pregunta, introduciendo varias opciones para que el declarante opte
por alguna o bien cuando se colocan asertivos o negativas en la cuestion, en
este ultimo caso el juzgador debera tomar en consideracion el animo de

sugestion por parte del articularte, toda vez que hay cuestionamientos que no
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pueden formularse de otra forma, o en aquellas preguntas cerradas donde s6lo
existe como respuesta un si o un no (incluyen opciones), la objecion debera
apreciarse por el juzgador quien en aras de obtener informacion la mas cercana
a la verdad debera observar si los interrogantes en realidad tienen los fines

antes descritos.

También se pueden emplear las objeciones para evitar que un perito o testigo
declaren, por asistirles el derecho de abstenerse o bien por no haber sido
protestados en términos del Cddigo con la trascendencia que esto implica,
misma que ya fue analizada al abordar lo inherente a las consideraciones

previas para el desahogo de pericias y testimonios.

La practica de las objeciones dentro los interrogatorios, contrainterrogatorios y
re examenes de testigos o peritos tienen gran trascendencia, incluso mas alla
del proceso penal, pues ha de saberse que con éstas se prepara un inminente
recurso de revocacion, si el juzgador desecha o admite la pregunta,
circunstancias que podran hacerse valer como agravios; en su caso, durante el

recurso de apelacion.

Ahora bien, en términos del numeral 73 fraccion Xll de la Ley de Amparo, el
juicio de garantias es improcedente contra actos consentidos tacitamente
cuando no se promueva el recurso que tienda a modificarlo o anularlo; luego
entonces es menester preparar la accion Constitucional desde el proceso, entre
otras cosas no consintiendo los actos, es decir, objetando preguntas vy
promoviendo el recurso aplicable (revocacion), para que en caso de llegar al
juicio de amparo no se hayan consentido tacitamente, y por consecuencia éste

sea improcedente.
1.5.2 La prueba documental en la audiencia de juicio

En el nuevo proceso de corte adversarial, se ha observado que los medios
demostrativos han de ser producidos durante la audiencia de debate de juicio
oral para que puedan considerarse como prueba, también se ha dicho que

toman mayor importancia aquellos medios como los atestes, informes periciales
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y reconstrucciones de hechos, por ser instrumentos que pueden desahogarse

con el dinamismo requerido en el debate.

Resulta inconcuso advertir que los documentos no pueden cumplir del todo con
el dinamismo de producirse en el juicio oral, en virtud de que, durante el debate
no se suscribe una receta médica o se celebra un contrato por ejemplo, es
entonces que dada su naturaleza deban incorporarse a proceso de forma muy
especifica, pues el ofrecimiento de un documento para ser desahogado por su
propia y especial naturaleza, como sucedia durante el proceso escritural ya no

tiene vigencia en uno de corte acusatorio.

También es menester hacer el distingo entre el medio de prueba documental y
la utilizacion de documentos para complementar algun otro instrumento
demostrativo. Asi las cosas tenemos los documentos que como medio de
prueba son ofertados para crear conviccion y analizaremos otras formas en que

pueden ser utilizados.
1.5.2.1 Incorporacion y desahogo de la prueba documental

Segun el diverso 359 del Cdodigo instrumental penal mexiquense, se consideran
documentos cualquier objeto dotado de poder representativo; es decir, que se
puede tratar de papeles, videos, pinturas, fotografias, telas e incluso ahora
documentos electrénicos que obran en algun soporte, para el jurista Sotomayor
Lopez, “En un sentido estricto por documento se entiende en recipiente, soporte

o0 envase en el que se vierten por escrito manifestaciones o declaraciones™"®.

En otra tesitura también tenemos, que en virtud de que en el proceso de corte
acusatorio, impera la valoracién juridica de la prueba libérrima conforme a las
reglas de la logica y sana critica, es evidente que la existencia de pruebas
plenas no tienen lugar en este tipo de proceso apenas adoptado, por tales
motivos los documentos publicos citados en el articulo 360 del Codigo de
Procedimientos Penales del Estado de México ya no tienen tal caracter como
en el proceso anterior, sino que ahora el nuevo ordenamiento procesal penal les

otorga el caracter de auténticos, sin dotarlos de un valor convictivo, lo cual me

"8 Practica Forense de Derecho Penal p. 372.
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parece muy atinado; por otro lado, tenemos los documentos privados los cuales
deben ser autentificados so pena de influir en el mérito demostrativo; asi, el
articulo 361 del multicitado Cdédigo prevé la forma de autentificar éstos, sobre el
particular ya nos referimos cuando estudiamos el ofrecimiento de este medio de
prueba, sin embargo, eso no es Obice para contextualizar su desahogo en

conjunto a los medios que lo autentifican.

Para incorporar a la audiencia de debate un documento que servira como medio
demostrativo, es necesario que se lean y exhiban en el debate con indicacion
de su origen”g, esta es la unica forma en que medianamente se cumple con el

dinamismo que exige el mismo juicio.

Ahora bien, dandole lectura al documento se entiende por producido y al
exhibirse se corrobora su contenido, es evidente que el documento no puede
pasarse de mano en mano pues incluso asi (aclarando que las partes tienen el
derecho de solicitar tener contacto directo con el documento) no se cumpliria
con el principio de publicidad de forma plena; luego entonces, la forma en que
se desprende del diverso 63 segundo parrafo del Cdédigo adjetivo penal
mexiquense que prevé la proyeccion del medio de prueba en este caso

documento, por medio de instrumentos digitales o electrénicos.

Lo anterior es una forma, al menos la que se puede desprender del Cédigo
Procesal en comento, para que se pueda desahogar dicho objeto
representativo, en el que las partes pueden verificar su contenido, firma vy
origen, sin perjuicio de que una vez hecho lo anterior la contraparte del oferente
incluso puede solicitar la exhibicion material del documento para hacer sus
alegaciones y para el caso de documentos publicos los cuales se presumen

auténticos solo redarguirlos de falsedad.

Por supuesto que aunado a dicha exhibicién y lectura, debe acompafiarse, en
caso de documentos privados, el desahogo del medio de autentificacién, ya sea

el interrogatorio al perito o suscriptor que dictamine o reconozca su

'° Articulo 376 primer parrafo parte primera del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México.
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autenticidad, la certificacion respectiva o la exhibicion del original atendiendo a
la premisa de mejor evidencia o a través del reconocimiento del suscriptor; para

tales efectos.

En otro contexto se destaca que el Codigo de Procedimientos Penales citado
prevé la libertad en el orden de ofertar la prueba, asi tenemos una combinacion
de diverso material convictivo sin importar su clase, para determinar algun

elemento factual de teoria del caso.

En conclusion se puede decir que ahora con el nuevo entramado procesal penal
acusatorio, los documentos deben ofertarse de forma muy diferente a la del
proceso que se abandona, pues como ya se dijo al momento de ofertarlos se
debera indicar que se hara a través de su lectura y su exhibicion, indicando
como se llevara a cabo ésta, ademas se debe hacer referencia a su origen, si
se tratara de documentos susceptibles de autentificar se tiene que desahogar el
medio demostrativo que para tal efecto, recordando que incluso se puede
solicitar la comparecencia del suscriptor o contra quien se aduce, bajo los
términos ya analizados en tal topico, ademas se suma lo inherente al
apercibimiento para la persona y para el cuerpo policiaco que cumpla la
citacion.

1.5.2.2 Uso de documentos, escritos y declaraciones previas

El uso de estos documentos no puede confundirse con la incorporacion a juicio
de medios demostrativos documentales, autbnomos y que tienden per se a
generar conviccion, sino solo debe considerarse como aquellos documentos
accesorios principalmente de los testimonios y pericias; asi las cosas se
advierte, que el articulo 375 del Cédigo instrumental penal mexiquense ilustra
tal diferencia al proveer cuando se puede utilizar en la audiencia de juicio, al

respecto dicho numeral dispone:

“Durante el interrogatorio al acusado, testigo o perito, se les leer parte de sus

declaraciones anteriores o documentos por ellos elaborados...”

De lo anterior se denota que se utilizan durante ateste o informe “declaraciones

anteriores”; es decir, que el documento sélo contiene estas manifestaciones de



247
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

la voluntad ya sea en entrevistas, denuncia o querella, inspecciones o cualquier
otra técnica de investigacion que consta por escrito (documento), que por
supuesto soporta alguna manifestacibn personal, como se observa el
documento no es un medio de prueba como tal, sino mas bien su contenido
(declaracion) que obra en documento que integra la carpeta de investigacion;
aunque no necesariamente debe constar ahi, pues de la redaccion legal
transcrita también se observa que pueden ser utilizado durante el debate

cualquier documento elaborado por el declarante.

Continuando con la redaccion del precepto legal invocado tenemos:

£“

. cuando fuere necesario para ayudar a la memoria o para demostrar o

superar contradiccién, o con el fin de solicitar aclaraciones pertinentes”®°.

Bajo esta premisa se aprecia que la utilizacion de documentos, escritos o
declaraciones previas, tienen como finalidad complementar el desahogo de una
pericia o ateste, toda vez que, el propio ordenamiento legal de mérito, de forma
restrictiva, segun mi apreciacion, faculta hacer uso de éstos unicamente cuando
fuere necesario apoyar la memoria, demostrar o superar contradicciones o a fin

de aclarar la pertinencia.

Segun mi criterio, esta forma de confrontacion del deponente con sus
declaraciones previas resulta muy efectiva pues si ante el Juez se evidencia
alguna contradiccion del testigo implicaria un desaprecio de tal ateste
contradictorio ya que a nivel de valoracion légica (por ejemplo; si se utiliza el
principio de la logica de la no contradiccion donde una cosa no puede ser y no
ser al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto), el juzgador conforme a principios

de la légica puede desestimarlo.

Es evidente conforme a lo acotado anteriormente, que al existir una valoracién
juridica de la prueba limitada sélo a la légica y al razonamiento humano, que
durante el desahogo de un testigo o un perito se tome total cautela y diligencia
en lo que declaran éstos, a fin de salir al paso con alguna declaracion

contradictoria, ya sea para aclararla o evidenciarla, segun el caso, a fin de influir

189 Articulo 375 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México.
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en la conviccion de estas, por tales motivos esta practica debe ser muy utilizada

durante una declaracion.

Convencido estoy de que una de las mejores formas de interrogar a un
declarante es partiendo de una declaracion anterior, evitando se desentienda de
un interrogatorio con un “no sé€” o un “no me acuerdo”; sin embargo aprecio que
se debe tener cautela al interrogar asi, en virtud de que, en estricto sentido la
pregunta seria sugestiva al incorporarla de esta forma pero, para el caso de una
objecién por sugestiva, que deseche la pregunta se debera optar por interrogar
de forma muy basica incluso hasta con la errobnea pregunta del ;Qué hizo
usted? O ¢Qué sabe usted? Lo cual por lo regular es considerado asi; puesto
que el declarante puede contestar con un “no me acuerdo” o “nada”, lo que
hasta cierto punto podria evitar que se le siga interrogando, en virtud de que ya
contesto no acordarse o no saber, resultando insidiosas, impertinentes o ya

contestadas, y por ende objetables las realizadas con posterioridad.

Aun asi considero que si se puede interrogar de esta forma, a sabiendas de que
si un declarante conteste un “no se” o “no me acuerdo” cerrando la posibilidad
de seguir examinandolo, se estara actualizando la “necesidad” que impone el
Cddigo Procesal que nos atafe, para incorporar una declaracion anterior, en
este caso para apoyar la memoria aunque se insiste que esto es, segun mi

criterio.
1.5.2.3 Incorporacion de registros anteriores

En este tipo de proceso acusatorio, igual que la inmediacion la oralidad es un
principio que debe observarse durante todas las etapas que conforman el
enjuiciamiento y a esto se auna que la prueba solo podra ser considerada asi
cuando se desahogue en la audiencia de debate, salvo que se trate de prueba
anticipada y en materia de delincuencia organizada; ahora bien dicha excepcion
a la inmediacidn procesal no parecen ser las unicas, pues la legislacion
procesal penal prevé algunas otras a través de una variante de los medios

convictivos documentales.
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Al respecto el articulo 374 del ordenamiento adjetivo penal en comento, autoriza
la incorporacion al juicio oral, previa lectura y reproduccion de los registros en
que constan diligencias anteriores, lo que prima facie parece contravenir los

principios de oralidad e inmediacion principalmente.
Abordando el articulo en cita apreciamos que su primera fraccion dispone:

“l. Existan testimonios y dictamenes de peritos que se hayan recibido conforme
a las reglas de la prueba anticipada, sin perjuicio de que las partes exijan la

comparecencia personal del testigo o perito, cuando sea posible...”

Esta condicion es légica, en virtud de que, es la unica forma en que se puede
incorporar a la audiencia de debate la prueba que ha derivado del desahogo
anticipado, reiterando la obligacién de comparecencia del perito o testigo si la
causa que genero el anticipo no subsiste para el momento de la audiencia,

continuamos con la redaccion del numeral en estudio:

“Il. Las partes lo soliciten y el juez lo estime procedente, por lectura en la parte

conducente”

‘a) La prueba documental o de informes y los actos de inspeccion, cateos,
aseguramientos y los reconocimientos a los que el testigo aluda en su

declaracion durante el debate...”

Si no fuese por la frase “a los que el testigo aluda en su declaracion” podria
pensarse que tal disposicion es contraria al principio de inmediacion probatoria
que por un lado descarta la posibilidad de que las técnicas de investigacion

(datos de prueba) puedan servir para fundar la sentencia.

La redacciéon de este numeral en su inciso citado, al menos segun mi aprecio,
es concebible en el sentido de introducir tales documentos e informes, como la
prueba de informes o confesional espontanea, que consiste en declaraciones
hechas ante autoridad judicial y que obran en documentos, o escritos en que
obran técnicas de investigacion, para ser utilizados; es decir, para superar o
evidenciar contradicciones apoyar a la memoria o realizar aclaraciones; ello

debe considerarse asi, pues pensar lo opuesto, implicaria que pudiesen
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incorporarse a juicio datos de prueba, que se valoren en un documento las
actuaciones, y se pueda emitir una sentencia con base en estos, lo cual es
absurdo y contrario a la Constituciéon General de la Republica, que evita a toda

costa que ocurra tal circunstancia, continua la redaccion del articulo.

“b) Las actas sobre declaraciones de sentenciados, autores o participes del
hecho punible objeto del debate, desahogados legalmente ante el Juez, sin

perjuicio de que declaren en el debate.”

Este supuesto puede aplicar, dentro del juicio o fuera de éste (incluso ya con
sentencia), para fundar en su caso el recurso de la revision extraordinaria'’,
pero dentro del proceso, que es a lo que se limita nuestra investigacion; no hay
mayor anotacion en tal supuesto, ya que es una variante de la prueba
anticipada, bajo mi Optica, pues la declaracion se ha rendido ante Juez,
conforme a las reglas establecidas para el debate y ademas existe el deber de
que comparezca y para el caso que no pudiere hacerlo, bien podra incorporarse
el registro en que obre su declaracion al haberse desahogado bajo condiciones
muy similares a las del anticipo probatorio, continua la redaccién del dispositivo

en estudio.

c¢) “Las declaraciones o dictamenes producidos por exhorto, rogatoria o informe
cuando el acto se haya producido o hecho constar por escrito, previa
autorizacion legal, y el érgano de prueba no pueda hacerse comparecer al
debate;”

Es una variante mas de la prueba anticipada pues se cumplieron las
condiciones para su desahogo anticipado, con la distincion de que fue un
organo jurisdiccional de otra entidad u otro pais incluso, seguimos con la

redaccion del numeral citado.

d) “Las declaraciones que consten por escrito de testigos o peritos que hayan

fallecido, estén fuera del pais, se ignore su residencia actual, siempre que esas

81 vease Caddigo de Procedimientos Penales del Estado de México articulo 425 fracciones |, Il

y IV.
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declaraciones hayan sido recibidas conforme a las reglas de los actos

definitivos e irreproducibles;”

Tomando en cuenta que durante un peritaje irreproducible, se debe practicar
con la presencia del imputado y su defensor, incluso se permite un desahogo
conjunto si éstos nombran a un perito, se ha preservado el principio de
contradiccion y ademas obra en dichos informes periciales, por lo que no debe
haber mayor problema en aceptar su incorporacion al debate. Continda texto

del articulo 374 del ordenamiento legal en cita.

“e) Las actas, registros o dictamenes existentes por escrito, que las partes

acuerden incorporar al juicio durante el debate con aprobacion del juez.”

A las excepciones de prueba anticipada, y en materia de delincuencia
organizada donde la prueba no se produce en la audiencia de debate, se debe
adicionar este inciso, pues se torna muy particular porque rompe con algunas
reglas generales a primera de cuentas, es una excepcion al momento procesal
de ofrecimiento y admision de medios de prueba, pues es hasta el debate
donde esto ocurre, de igual manera se actualizaria el momento para acuerdos
probatorios y por ultimo permite que un dato de prueba pueda fundamentar una
sentencia, quiza no rompa del todo con el principio de inmediacion ni con el de
contradiccion pues como se nota no hay una mayor lesividad a las reglas
Constitucionales que lo prohiben, toda vez que se advierte que debe existir un

concierto entre las partes y una autorizacion judicial.

El problema radica en que no impone bajo qué criterio se puede o no autorizar,
lo cierto es que al haber una igualdad procesal y al pretenderse dentro del
proceso penal la consecucion de la verdad histérica, no parece que tal

disposicion discrepe de la norma fundamental.
1.5.3 La prueba material y su exhibicion en la audiencia de juicio oral

Estos medios convictivos, consisten en generar informacion a través de entes
inertes; o sea, que no pueden ser producidos durante la audiencia de debate
con inmediacion, y como advertimos antes tampoco son sometidos a una nueva

practica, en este tipo de proceso adversarial y oral el dinamismo y reproduccion
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del medio de prueba es un pilar fundamental, de ahi que los instrumentos
probatorios mas fuertes (en apariencia), sean aquellos susceptibles de
reproduccion y que por regla genérica obran en un érgano de prueba (testigos y

peritos).

Ahora bien, a pesar de que cuentan con tales caracteristicas el Caodigo
instrumental penal mexiquense no impide su incorporacion, siempre que se
realice por medio de la lectura y reproduccion en caso de los documentos, que
aun a pesar de contener informacion y de su poco dinamismo son considerados
como demostrativos tangibles y por medio de exhibicidon por lo que hace a los
objetos inertes como un arma de fuego, un cuchillo o un arma contundente por
mencionar algunas, las grabaciones, los elementos de prueba audiovisuales,
computacionales o cualquier otro electrénico (con mayor dinamismo) también
son considerados como instrumentos convictivos tangibles, a continuacion

analizaremos algunas particularidades de cada uno.
1.5.3.1 Objetos

Como mencionamos anteriormente los objetos deben ser introducidos a juicio a
través de una declaracion, pues el objeto per se no genera ninguna conviccion y
por légica no sirve de nada su sola exhibicidon, si no ha sido referenciado su
origen y su relacion directa con alguna de las mociones facticas de la teoria del
caso, de ahi que su incorporacion deba estar soportada en una declaracion o

un ateste'®?

, pues tampoco basta que se manifieste que se encontré en el lugar
del evento, hallazgo o enlace, si dichas aseveraciones no encuentran sustento,

quedara es simples alegaciones de las partes y nada mas.

Cuestion muy distinta es cuando a raiz de un interrogatorio o de una referencia
anterior un testigo, victima, ofendido, acusado, inclusive hasta de un perito, se
desprende el origen del objeto, sus caracteristicas fisicas, su hallazgo y mas
aun, que en consecuencia traera aparejado algun reconocimiento o incluso un

procedimiento de confrontacién ya sea de voces, imagenes, objetos, armas, en

182 Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, Articulo 363.
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fin, al reconocer o no reconocer el objeto se estara acreditando algun supuesto

factico de la teoria del caso, tornandola verosimil cada vez.

Una vez que el objeto es referenciado por un 6rgano de prueba, en términos del
articulo 376 primer parrafo segunda parte del Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México, las evidencias materiales deberan exhibirse
durante el debate con la finalidad de que puedan ser examinados por las partes;
ademas, al exhibirse un objeto surge lo inherente a la cadena de custodia de la
evidencia en un aspecto material; es decir la incorporacion de los registros
donde obra la manipulacién, empleo y traslado'®, a fin de que se garantice su

inalterabilidad, pues de lo contrario se provocaria el desmerito del objeto.
1.5.3.2 Grabaciones e instrumentos electronicos y computacionales

Tomando la premisa que considera documento cualquier objeto dotado con
poder representativo, las grabaciones de video, audio, imagenes, documentos
electronicos asi como la informacion proveniente de internet y en general de
cualquier medio computacional, no escapan de este género, de ahi se

desprende que se les dé un trato similar a las probanzas materiales.

Con referencia a estos medios de prueba el articulo 376 segundo parrafo del
Caodigo adjetivo penal para la entidad que nos ocupa, dispone en esencia que
las grabaciones, elementos audiovisuales, computacionales y en general
cualquiera de caracter electronico, se debera reproducir en la audiencia a través
de cualquier medio idéneo que permita su percepcion; podemos advertir, que al
igual que los documentos se pretende su exhibicion, esto es, que se pretende
que las partes se alleguen del material convictivo por medio de los sentidos

como si se tratara de una inspeccion.

Los dos ultimos parrafos del numeral en estudio respectivamente sefialan en su
parte medular, que el juzgador con acuerdo de las partes podra autorizar la
lectura o la reproduccion total o parcial de éstos cuando fuere conveniente y se

asegure el conocimiento de su contenido, podemos apreciar que tal redaccion

183 \/éase en este trabajo, lo inherente al estudio de la cadena de custodia, pagina 195.
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parece darle un trato igual al de los documentos a pesar de su apreciacion a

través de los sentidos, tal como ocurriria en una inspeccion.

En suma tenemos que al igual que las documentales se distingue la
incorporaciéon a proceso como medio demostrativo auténomo (articulo 376
segundo parrafo del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México), de la utilizacién accesoria prevista para complementar dichos segun se
desprende del parrafo final del multicitado ordinal, al prescribir en lo conducente
que estos medios se podran mostrar a los érganos de prueba durante sus
declaraciones, para complementar sus dichos, previendo asi la incorporacion no
con fin convictivo sino s6lo como herramienta para convalidar un ateste, tal y

como sucede con los documentos.

Como se observa, la forma en que se ofertan estos instrumentos demostrativos
presenta una similitud con la forma de proponer los documentos y con las
inspecciones, guardando esa dualidad para su admision, tal y como sucedia en
el sistema escritural, donde su ofrecimiento era a través de estos dos medios
demostrativos analogos, claro guardando las notorias diferencias entre uno y
otro proceso. También se destaca que para el desahogo de estos instrumentos
probatorios el oferente debe proveer el medio idéneo para su reproduccion a fin

de asegurar su practica.
1.5.4 Otros medios de prueba

Segun se desprende del articulo 362 primer parrafo del Cddigo adjetivo penal
para la entidad, se pueden utilizar otros medios probatorios distintos a los
sefalados en el Codigo, siempre que sean licitos; es decir, que no impliquen un
menoscabo a los derechos fundamentales de las personas, una segunda parte
del citado parrafo también dispone la forma en que habran de incorporarse a
proceso, siendo ésta mediante la adecuacion al medio de prueba prevista en el

Cddigo con el que presente mayor analogia.

Es inconcuso, que dicha disposicién apertura la posibilidad de que se pueda
incorporar al proceso como medio de prueba, cualquier medio quiza derivado

en lo futuro de los avances cientificos o tecnoldgicos, ademas, porque no, del
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producto de la ideacién humana que quiza aun no se contempla, pues debemos
evocar que en materia penal los limites para los medios probatorios son la
licitud, pertinencia y por supuesto la imaginacion humana, al menos eso es lo
que aprecio en particular. En otro orden de ideas cabe sefalar que el parrafo
final del precitado ordinal 362'®* faculta la posibilidad de la practica de
inspecciones o reconstrucciones de hechos, aun de forma oficiosa, incluso el
juzgador podra ordenar las medidas convenientes para que se lleven a cabo, a

continuacion nos referiremos a estos medios en forma particular.
1.5.4.1 La inspeccion judicial

Este medio demostrativo es procedente a peticion de parte y oficiosamente la
inspeccién tiene por objeto que el juzgador se percate a través de sus sentidos,
de lugares, personas, cosas, distancias, obstaculos, iluminacion, etc., a la que
alude algun declarante, la inspeccion puede practicarse dentro de la sala de
audiencias o fuera de ésta atendiendo a la naturaleza de lo que ha de

inspeccionarse.

Desafortunadamente el Codigo adjetivo penal mexiquense no prevé mayores
reglas para su ofrecimiento y desahogo e incluso parece evitarse al maximo su
practica imponiendo una condicion de necesidad para su produccion, al menos
la oficiosa, tampoco se encuentra regulacion alguna en otras legislaciones
procesales que adoptaron el sistema acusatorio, ya que, ni Chihuahua,
Zacatecas, Morelos, entre otras, ni siquiera prevén su existencia, apenas el
Caddigo Procesal Penal para el Estado de Oaxaca dispone la posibilidad de su
practica pero es de redaccion muy similar a la del Estado de México, o sea que

no dispone ninguna forma de ofrecimiento o desahogo'®°.

Con anterioridad a la reforma el Codigo Procesal Penal mexiquense abrogado
en su articulo 248 imponia como condiciones para su practica el sefialamiento
por parte del oferente, precisando el objeto y los puntos sobre los que versara la

inspeccion, también se preveian reglas como la facultad potestativa de las

184 Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México.

185 Caodigo de Procedimientos Penales para el Estado de Oaxaca, Articulo 378 parrafo In fine.
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partes para poder concurrir a la inspeccion; la descripcion de lo inspeccionado a
través de dibujos, planos, fotografias, cualquier medio de reproduccion'®:;
ademas se disponia la posibilidad de recibirse testimonios de personas y
opiniones de peritos durante la inspeccion'®’ y, si bien es cierto las reglas
citadas obedecen a un sistema procesal penal de tradicion escritural, no menos
cierto resulta que bien estas reglas pueden adaptarse a la naturaleza propia del
nuevo proceso penal acusatorio adversarial y oral, de ahi que considere su

aplicabilidad en éste, ante la falta de regulacion.

Ahora bien, segun lo establecido por el ordinal 362 primer parrafo segunda
parte del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, prevé
que en caso de medios de prueba no contemplados por el Cédigo citado, la
forma de incorporacion a proceso se debera adecuar al medio mas analogo;
luego entonces, si tomamos en consideracidon que la inspeccion tiene por objeto
la percepcion de las cosas a través de los sentidos para verificar la verosimilitud
de un dicho, el medio demostrativo mas analogo sin duda son los documentos y
genéricamente los medios materiales, al respecto de esta posicion el maestro

“

Sotomayor Lopez sefiala “...A diferencia de la prueba documental que utiliza
cualquier objeto que pueda ser llevado a la presencia del juzgador
(papeles, fotografias); la inspeccidn ocular es una prueba muy semejante, pero
la diferencia estriba en que el objeto a examinar no puede ser llevado ante la

presencia del Juez, por no ser trasladable...”®,

Como podemos advertir la inspeccién y los documentos guardan similitud y bajo
mi apreciacion bien puede ser incorporada a proceso con el animo de generar
conviccion o para desvirtuar la factibilidad de una declaracién, o bien para ser
usada cuando un érgano de prueba se refiera a algun lugar (aunque en menor
medida, soy consciente), lo cierto aqui es, que la falta de disposicion expresa
sobre como ha de llevarse a cabo el ofrecimiento y desahogo de la inspeccion

se genera un vacio legal que debe ser subsanado adoptando las condiciones

186 Caodigo de Procedimientos Penales para el Estado de México abrogado, Articulo 246.
"%’ Ibidem, Articulo 247.
188 practica Forense de Derecho Penal p. 400.




257
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

establecidas con anterioridad a la reforma, adoptandolas al nuevo proceso en
cuanto a la oralidad de los puntos en que ésta habra de versar y por lo que
hace al choque adversarial, deber tomarse en consideracion lo relativo a las
alegaciones que pueden aducirse durante el desahogo de esta probanza v,
ninguna complejidad habria en la intervencion del perito o un testigo durante la
inspeccion, pues bien las partes pueden hacer observaciones también con el
apoyo de otro perito. También se podria tornar muy importante esta probanza
puesto que existe la posibilidad de que a raiz de su practica puedan surgir mas

elementos convictivos de caracter superveniente.
1.5.4.2 La reconstruccion de hechos

La reconstruccidn de hechos, al igual que la inspeccidon procede a peticion de
parte o de oficio, también presenta la misma problematica de no tener
disposicién expresa sobre su oferta y desahogo, la doctrina ha sostenido la
importancia de esta probanza, sobre todo en los delitos de realizacion oculta
como los sexuales en donde el dicho de la victima tiene un valor preponderante
en la generacion de conviccion si éste se encuentra robustecido con otros
indicios y sobre toso su es verosimil; aqui precisamente, radica la importancia
de dicho medio de prueba, ya que, a través de él se puede demostrar que un
dicho no es creible o que no se pudo realizar como aduce un declarante, o
incluso ir mas alla; puede corroborar el juzgador el grado de verosimilitud de

una teoria del caso completa.

Como su nombre lo indica, dicho medio convictivo tiene por objeto demostrar a
través de la reproduccion (dramatizacion) de la historia expresada, si dicha
declaracién de un 6rgano de prueba o la proposicién factica de una teoria del

caso, pudo actualizarse en la forma referida.

Con anterioridad a la reforma existian una serie de reglas muy especificas para
su desahogo, incluso debia ofrecerse con cierto tiempo de anticipacion, al
respecto el articulo 249 primer parrafo del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México (Abrogado), establecia que dicha probanza quedaba

supeditada a la discrecionalidad del Ministerio Publico o del Juez para su
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desahogo, con la reforma judicial esto ya no es asi pues de la redaccion del
articulo 362 segundo parrafo se desprende, segun mi interpretacion, que las
partes pueden solicitarla u ofrecerla en primera instancia y que incluso el

juzgador oficiosamente podra disponerla.

Al igual que la inspeccion, la parte oferente debera sefialar el hecho por
esclarecer', por otra parte, para el desahogo de la reconstruccion también se
imponian reglas como: haberse practicado previamente la inspeccion y que
ademas se haya examinado previamente a las personas que participaron o
hayan presenciado los hechos'®’; que su practica se realizara en el lugar y hora
en que se ejecutd el delito de ser necesario’; también se debian leer las
declaraciones de los 6rganos de prueba para que con base en éstas se
procediera a su desahogo'®?; que en la practica de dicha probanza se debia
procurar la asistencia de los declarantes y en caso de no ser posible se podia

proceder a su reemplazo'®

, se protegia también el derecho de las victimas al
no careo Constitucional, con la reforma judicial dicha figura ha desaparecido
(careo) pero de igual forma se debe proteger su identidad y otros datos
personales, en los casos previstos en el articulo 20 inciso c) fraccién V primer

parrafo de la Constitucion Federal.

Segun mi apreciacion no existe alguna antinomia entre el nuevo proceso penal
acusatorio adversarial y oral, y la practica de probanzas como la inspeccién y
sobre todo con la reconstruccion de hechos, en virtud de que el desahogo de
estos medios (salvo el acto que debe levantarse de la practica, que bien podria
sustituirse por una grabacién de audio y video), aun con sus reglas anteriores
no contravienen la oralidad, inmediacion y contradiccion probatoria, por lo que,
considero deben establecerse dentro del Codigo Procesal Penal mexiquense,
reglas mas especificas sobre la practica de dichas probanzas y se hace la

mocion de que estas sean tal y como se venian llevando a cabo en el sistema

1% Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México abrogado, Articulo 249

segundo parrafo.

9" bidem, Articulo 252.
1 1bidem, Articulo 250.
92 1hidem, Articulo 253.
193 1bidem, Articulo 252.
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penal anterior claro es, adaptandose al nuevo proceso de enjuiciamiento

criminal, en lo inherente a la oralidad y a las reglas probatorias ya analizadas.
1.5.5 La prueba superveniente

Estos medios demostrativos que sobrevienen al ofrecimiento de los
instrumentos convictivos durante la etapa preparatoria a juicio oral, en el
numeral 378 primer parrafo del Codigo de Procedimientos Penales para el

Estado de México se preveé su procedencia a saber:

“Las pruebas supervenientes deberan ofrecerse y desahogarse hasta antes del
cierre del debate y para ser admitidas, deberan ser de fecha posterior al
ofrecimiento de pruebas en la etapa intermedia o bien manifestarse bajo
protesta de decir verdad, que se tuvo conocimiento de su existencia después de

aquella.”

De lo anteriormente citado, podemos desprender dos condiciones para la
admisibilidad de un elemento demostrativo con caracter superveniente, el
primero es que sea de fecha posterior a la del ofrecimiento que se produce
durante la etapa intermedia, claro es, que al ser de fecha posterior se

demuestra ese caracter.

Una segunda establece que puede ser admisible si bajo protesta de decir
verdad se manifiesta no haber tenido conocimiento de dicho medio con caracter
postumo, esta ultima hipdtesis no se comparte, al menos de la forma que lo
exige la legislacion (sola manifestacion), pues considero que el caracter
superveniente debe ser sometido a debate de las partes y a la aprobacion
judicial, cuando del analisis del material probatorio y ponderando la verosimilitud
de la manifestacion (bajo protesta de decir verdad) de su desconocimiento, sea
inconcuso que el medio de prueba en cuestidn revista tal caracter, esta
condicion no se establece en la legislaciéon adjetiva penal que nos ocupa, lo cual
no debe ser Obice para que el Juez pueda desechar la probanza con base en

tales argumentos y no tener que esperar su desahogo para desestimarla.
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1.5.5.1 Nuevas pruebas derivadas de las supervinientes

El articulo 378 segundo parrafo del Cdodigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México, sehala en esencia la facultad de ofrecer nuevos medios de
prueba si con motivo del desahogo de un medio con caracter superveniente,
sugiere una controversia relacionada exclusivamente con su veracidad, esto es
para tutelar el choque adversarial y aunque bajo mi dptica esto debiera ocurrir
antes de su admision y desahogo para no atentar en contra de los principios de
continuidad y concentracion, esta facultad tiene por objeto desvirtuar el caracter
de superveniente o para contravenir dicho medio probatorio en cuanto a su
mérito convictivo, y por supuesto para su procedencia sélo se deben limitar a

estos rubros.

La legislacion no es clara en cuanto a las condiciones y términos en los que
habran de desahogarse los medios supervinientes y mucho menos prevé reglas
para el ofrecimiento y practica de las nuevas probanzas, solo establece que se
podran autorizar éstas, aunque no hubieren sido ofrecidas oportunamente, por
supuesto nos preguntamos ¢ Cual es ese momento? Y siempre que no hubiere

sido posible prever su necesidad.

Segun una interpretacion muy en particular, el momento de ofrecimiento de las
nuevas probanzas derivadas de una superveniente, generalmente debera tener
lugar cuando estas ultimas se oferten, o bien, después de el desahogo de una
superviniente y sera hasta entonces donde se prevea la necesidad de un nuevo

medio demostrativo para desvirtuar la de caracter superveniente.
1.5.6 Alegatos de clausura

Las alegaciones de clausura tienen por objeto convencer al Juez o al tribunal de
juicio oral, segun sea el caso, de la verosimilitud de la teoria del caso, a través
de la acreditacion de las proposiciones facticas que la conforman. Dichas
alegaciones de cierre guardan gran similitud con las conclusiones que debian
presentar las partes una vez agotada la instruccion en el sistema escrito, en
esta etapa de conclusiones se concretaba la accién penal formulando una

acusacion ya definitiva.
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Con el nuevo sistema procedimental penal acusatorio, también hasta este
momento se concreta la accion penal, aunque existen también algunas
diferencias muy notorias entre las conclusiones finales para cada proceso,

sobre todo su obligatoriedad.

En otra tesitura tenemos que, una vez terminada la recepcion de los medios de
prueba, las partes tendran el uso de la palabra para exponer ante el érgano
jurisdiccional las conclusiones a las que se haya llegado con motivo de los
medios demostrativos desahogados, al respecto el articulo 381 del Cdodigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México regula la forma y orden en
que deberan practicarse los alegatos de clausura, en esencia el primer parrafo
en sus partes primera y segunda del numeral en cita, prevé que una vez
concluida la recepcion de los medios demostrativos otorgara sucesivamente la
palabra al Ministerio Publico, al acusador coadyuvante y al defensor para que
exponga sus alegatos de clausura, tomando en consideracion la complejidad o

caracteristicas del asunto el juzgador concedera el tiempo prudente.

La parte final del primer parrafo del ordinal en comento, otorga la posibilidad de
formular replica unicamente al Ministerio Publico y al defensor, excluyendo de
tal facultad al acusador coadyuvante, pienso que ello es asi en virtud de que, se
debe actualizar aun el principio de adversariedad que rige el sistema de
enjuiciamiento criminal mexiquense; por tanto, esa contienda en igualdad
procesal (replicar), solo debe referirse a lo expresado en primera instancia por
el defensor durante su alegato de clausura; es decir, la réplica so6lo sera materia
de los alegatos de clausura del defensor'®, y seguidamente el defensor podra
hacer la duplica respecto de la réplica que con anterioridad haya hecho el
Ministerio Publico, propiamente dicho hablariamos de réplica por parte del
Ministerio Publico y duplica por parte del defensor al versar ésta sobre la

materia de la réplica del representante social'®.

% Articulo 381 segundo parrafo del Coédigo de Procedimientos Penales para el Estado de

México

'% Vid, CHORES BENAVENTE, Hesbert y PASTRANA BERDEJO, Juan David, Implementacién
del Proceso Penal Acusatorio Adversarial en Latinoamérica, México, Flores Editor y Distribuidor,
2009 p. 245.
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Por ultimo, el parrafo final en su parte primera del multicitado articulo materia
del presente tema, otorga la facultad al acusado para que realice alguna
manifestacion, dandole la ultima oportunidad para referirse a su version de los
hechos, expresar razonamientos, reiterar el valor o desmerito de algun medio
de prueba ya desahogado o bien expresar alguna inconformidad. La parte final
del ordinal citado estatuye que una vez hechas las manifestaciones del

acusado, se declarara cerrado el debate, procediéndose a emitir la sentencia'®.

196 Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, Articulo 382 primer parrafo
parte primera.



263
LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO, ADVERSARIAL Y ORAL
| DEL ESTADO DE MEXICO, ANALISIS, OMISIONES Y CONFLICTIVIDAD NORMATIVA. \

Capitulo cuarto
La libre valoracion de la prueba
1 Aspectos generales sobre la valoraciéon probatoria

La valoracién judicial de la prueba ha variado con motivo de la multicitada
reforma Constitucional que implemente el proceso penal de corte acusatorio en
nuestro pais, con respecto a la valoracion de la prueba el articulo 20 apartado A
fraccion Il de la Carta Magna, sefala que la prueba debera valorarse de manera
libre y logica; es decir, en el nuevo proceso penal impera la valoracion libérrima
de la prueba, condicionada unicamente a las reglas de ldgica, la cual se integra

dentro de la sana critica o razonamiento humano.

El diverso 343 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
sefala la misma regla con casi idéntica redaccién al prescribir: “El 6rgano
jurisdiccional valorara las pruebas de manera libre y l6gica” dicha redaccion en
cita es casi igual a la Constitucional la cual es por demas abstracta, para
dilucidar un poco mas el tipo de sistema judicial de valoracion probatoria
habremos de remitirnos al ordinal 22 del ordenamiento legal antes invocado el

cual prevé:

“Las pruebas seran valoradas por los jueces segun la sana critica, observando
las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de la

experiencia”

Bajo esta disposicion encontramos que la valoracion judicial del material
convictivo, se ve limitada en cuanto a su alcance libérrimo, por el criterio
racional (sana critica) que se conforma entre otros rubros, por la logica, el
conocimiento cientifico y la experiencia, por tanto, en conclusién tenemos un

sistema de valoracion libre de la sana critica.

Con el animo de contextualizar la conclusion anterior analizamos brevemente

algunos sistemas de valoracion judicial probatoria.
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1.1 El sistema de valoracion tasada

Este sistema también es conocido como el de tarifa legal y para algunos
autores este sistema puede ser parcial o absoluto, en esencia éste consiste en
que el legislador asigna un valor o un parametro convictivo constante para cada

una de las pruebas.

En este sistema el juzgador no hace ninguna apreciacion pues el legislador ya
lo ha hecho antes por él y en consecuencia el Juez debe apegarse a dicho
medito de prueba, sin que tenga la oportunidad de asignarle mas o menos valor
a cada prueba; asi por ejemplo, tenemos que en materia Federal, en el Distrito
Federal y algunas entidades Federativas de nuestro pais en las que no se ha
adoptado el sistema acusatorio existe este sistema de valoracion parcialmente
tasado, aunque en particular considero que es mixto, en fin, basta ver que los
articulos 280 y 284 del Codigo Federal de Procedimientos Penales asignan,
respectivamente el valor de prueba plena a los documentos publicos no
redarguidos de falsos y a las inspecciones practicadas conforme a los requisitos

legales, lo que ejemplifica claramente dicho sistema.
1.2 El sistema de valoracion mixto

Para algunos autores este sistema no existe ya que puede tratarse de una
valoracion tasada parcial, lo que a mi parecer no puede ser asi, pues dentro del
sistema de valoracion tasado aun y cuando sea relativo forzosamente debe
compartir con otro de caracter libre o de conviccion intima; es entonces que si
puede hablarse de un sistema mixto al estar compartido por dos o mas

corrientes estimativas.

En otro orden de ideas encontramos un claro ejemplo del sistema mixto, en el
proceso penal federal, tasado por lo que hace a los documentos publicos e
inspecciones y libre para el caso de testimoniales, claro de igual forma en la
valoracion libérrima deben observarse como limites las reglas de la logica, al
establecer la necesidad de que exista un enlace l6gico y natural mas o menos
necesario que exista entre la verdad conocida y la que se busca apreciando en

conciencia (razonamiento), el valor de los indicios hasta considerarlos como
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prueba plena'’; lo cual, implica una limitante a la valoracion libre, destacando

claramente la distincion entre estos dos sistemas de valoracién probatoria
judicial.
1.3 El sistema de intima conviccién

La intima conviccién también es una forma de valorar la prueba libremente,
pero este sistema tiene una diferencia muy notable respecto de la valoracién
libérrima de la sana critica, pues la conviccidn intima consiste en que ésta se
genere en la mente del juzgador, sin exigir una motivacién de jcomo? o ¢ por
qué? Se llegd a convencer, en otras palabras, este sistema no cuenta con un
medio de control como el criterio racional o las reglas de la logica, dejando una
libertad absoluta al juzgador o propiamente a los jurados, recordando que este
sistema apreciativo es propio del derecho anglosajon que se rigen bajo la

corriente epistemologica del “/lus realismo”.

Podemos concluir que la apreciacion interna no tiene como limite un ejercicio de
racionalidad ni reglas legales, sino mas bien representa una declaraciéon
unilateral de voluntad por parte de quienes juzgan, y por lo tanto no se
encuentran obligados a motivar los fallos, expresando la relacion entre los
hechos probados con el ¢por qué? del mérito convictivo asignado al medio de

prueba desahogado en juicio.
1.4 El sistema de valoracion libre y l6gica

Este tipo de valoracion judicial de la prueba es la que tiene aplicabilidad en

nuestro pais, ya que a este se refiere nuestro texto Constitucional'®

y en
particular la legislacion estatal en estudio'; a este sistema de valoracion
libérrima también se le conoce como de la sana critica, criterio humano,
apreciacion razonada o libre apreciacion racional conforme a la légica, teniendo
todas estas nomenclaturas en comun la razén o criterio racional el cual significa

que la discrecionalidad con la que cuenta el juzgador para apreciar la prueba se

197 Caodigo Federal de Procedimientos Penales, Articulo 286.

%8 Articulo 20 apartado “A” fraccién Il de la Constitucion Politica de los Estado Unidos
Mexicanos.
199 Articulo 343 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México.
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ve limitada a la motivacion del ¢por qué? llego a tal nivel convictivo cada
probanza y cuales fueron las reglas de logica, conocimientos cientificos o
maximas de la experiencia judicial, que generan el mérito demostrativo de las

pruebas practicadas.

A esto se refiere la libre valoracion aplicable a nuestro sistema de
enjuiciamiento criminal, sin que se deba confundir con la intima conviccion,
pues la diferencia tan superficial y elemental unicamente radica en la motivacion
del ¢ por qué? se genera un nivel de convencimiento judicial, por lo que en caso
de una nula o deficiente motivacion se estaria saltando de un sistema a otro,
segun lo que hemos analizado. A continuacion se estudian algunas reglas que
segun la sana critica deben observarse en toda valoracion judicial de las

pruebas.
2 Las reglas de la l6gica

El tema de apreciacion probatoria logica es por demas extenso,
constituyéndose su estudio inclusive en tratados sobre dicho tema, en la
presente investigacion no se pretende abordar la forma en que ésta se lleva a
cabo ni las operaciones mentales a utilizar en una valoracién judicial de la
prueba, si tomamos en consideracion que el objeto de nuestro trabajo se ve
limitado a analizar el comportamiento de la “prueba” genéricamente hablando,
destacando aquellas omisiones y antinomias legislativas; es entonces, que en el
presente tema se analice en cuanto a su estructura general, pormenorizando el

tipo de apreciacion probatoria aplicable en el proceso penal mexiquense.

Hecha la aclaracion anterior, tenemos que la valoracion libérrima de la prueba
en nuestro sistema penal en comento, se torna relativa e incluso para la
doctrina el termino correcto es el de valoracion légica de la prueba, tomando en
consideracion la limitacion a la libre conviccion ya acotada; asi pues, podemos
observar que la valoracion légica de la prueba no es del todo nueva en nuestro
pais pues se sumaba al sistema de tarifa legal, que tenia lugar en el aprecio

judicial de la prueba, en el proceso escritural aun vigente para los procesos
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penales del orden federal y para algunos entidades federativas y el Distrito

Federal.

Como se ha sostenido, con anterioridad a la reforma judicial ya existia esta
forma de apreciar las pruebas pues, basta observar las reglas impuestas para
valorar la prueba circunstancial en el articulo 286 del Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales el cual establece:

“Los tribunales, segun la naturaleza de los hechos y el enlace légico y natural,
mas o menos necesario que exista entre la verdad conocida y la que se busca,
apreciaran en conciencia el valor de los indicios hasta poder considerarlos

como prueba plena.”

Si bien es cierto, la regla anterior hace referencia a la valoracién de la llamada
prueba circunstancial, no menos cierto resulta el hecho de que también
proscribe de forma genérica una limitante a la valoracién libre al imponer la
necesidad de un nexo causal légico y natural, lo cual quiere decir que debe
surgir de la realidad, pues la l6gica necesariamente descansa en hechos y

circunstancias facticas.

Verbigracia, el articulo 289 del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales,
establece el imperativo de valorar la declaracion de un testigo, con base en
factores l6gicos como: la edad, instruccion, imparcialidad, que haya conocido el
hecho por medio de sus sentidos, etc., conforme a estos criterios l6gicos
(facticos) el juzgador debe apreciar un ateste, tomar en consideracion para
otorgar cierta cantidad de verdad a una prueba, el enlace existente entre el

ateste y los criterios logicos y de la experiencia.

Con la reforma procesal penal, no encontramos expresamente premisas légicas
o de experiencia como las establecidas en el articulo 289 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, lo cual no implica su inobservancia al no estar
incorporadas al Cddigo instrumental penal mexiquense, sino mas bien como
una libertad apreciativa mas amplia sin limitacion expresa, subordinandose
unicamente a los principios loégicos y experimentales; toda vez que, el articulo

20 apartado “A” fraccion Il de la Constitucion Federal concatenado con el
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articulo 343 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México,
proporcionan el término lIégica en un sentido genérico lo cual permite observar
los principios rectores mas elementales de la légica en paralelo con la légica
juridica lo cual segun el jurista Garcia Maynez “...no se trata de una aplicacion
al campo del derecho, de leyes supremas de la logica pura. Mientras las ultimas
se refieren a juicios enunciativos y afirman o niegan algo de su verdad o
falsedad, los otros principios aluden siempre a normas y afirman o niegan de su
validez o invalidez. Aquellas pertenecen, por ende a la logica del ser, estos a la

del deber juridico...”®.

Destacamos que el autor sostiene que la légica juridica se presenta con
autonomia y no se trata unicamente de la subsuncién de la l6gica sea formal,

moderna o tradicional al saber juridico.

Aclarando este punto tenemos que en la ciencia del derecho es de suma
importancia la aplicacion de los principios mas elementales de la l6gica juridica
por lo que hace a la valoracion de la prueba, en virtud de que éstos constituyen
verdades primarias o evidentes per se y es entonces, que a partir de ellos se
constituya toda estructura del pensamiento judicial otorgando la directriz para la
forma correcta de estructurarlo, a través de leyes que fundamentan los
procesos logicos juridicos de una decision, en este caso de acreditacion o
desacreditacion probatoria, tales principio coinciden con los de la lI6gica formal y

son:
2.1 Principio légico juridico de identidad

Este principio parte de la premisa de que “o que es, es lo que es y no una
diversa”, existiendo una relacion directa entre el concepto, idea u objeto y sus
elementos constitutivos, resumiéndose con la formula légica de que “A” es
necesariamente “A”?®'. Lo anterior no debe entenderse como tautoldgico, si no

perdemos de vista el nexo de necesidad que tiene “A” de ser lo que es y no otra

20 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion a la Légica Juridica, séptima edicion, colofén,
México, 2000, p. 35.

21 GUTIERREZ SAENZ, Radl, Introduccién a la Ldgica, decima primera edicion, esfinge,
México, 1997, p. 117.
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cosa, en otras palabras se puede afirmar que en una operacion mental légica,
so pena de incurrir en un error de logicidad, no se debe sustituir un concepto

por otro, pues éste debe ser idéntico a si mismo.

Ahora bien, la aplicacion de este principio al estimar o desestimar una
probanza, lo apreciamos en el sentido de que el juzgador no puede ir mas alla,
o propiamente dicho no podra variar lo mostrado en la audiencia de juicio oral

ante las partes y el publico.

Verbigracia, no puede dar un sentido distinto a lo declarado por un testigo o un
perito, ya que para tal supuesto, se estaria rompiendo con el principio de la
l6gica juridica de la identidad, lo cual causa agravio, violando en perjuicio de
alguna de las partes los principios de la valoracion de la prueba, de gran utilidad
podra resultar también al Juez de juicio oral o quien presida el Tribunal, para
motivar el desmerito de algun ateste o declaracion, por no haberse observado

dicho principio.
2.2 Principio légico juridico de la no contradiccién

Este principio pregona la imposibilidad de contradiccion en el pensamiento y en
la realidad, partiendo bajo las premisas de que “una cosa no puede ser y no ser
al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto” o bien que “El ser es, y no puede a la

vez no ser.”

“

Para Garcia Maynez, es “...el principio segun el cual dos preceptos juridicos
contradictorios no pueden ser validos ambos, no expresa un deber, sino una
necesidad l6gica.”® O sea, que no se trata sélo de una afirmacion redundante,
en virtud de la existencia de una necesidad de logicidad, propia de la l6gica

pura, mas alla de ser un deber juridico.

Bajo estas premisas, en la practica probatoria podria aplicarse en la declaraciéon
de un testigo que exprese dos juicios enunciativos, uno en sentido afirmativo y
otro negando, bajo las mismas condiciones de tiempo, modo y espacio (por

ejemplo), en tal supuesto existiria una contradiccién rompiendo con dicho nexo

292 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. op. cit. p. 44.
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indispensable de logicidad, si primero afirmara haber estado en el lugar de los
hechos y luego lo niega, argumentando haberse encontrado en un ligar diverso,
por supuesto que el juzgador podra desestimar su ateste motivando su

apreciacion con base en que el testigo rompié dicho principio.
2.3 Principio de la légica juridica del tercero excluido

También conocido como el principio de exclusion del término medio y se rige
bajo la premisa de que “una cosa es o no es y se excluye una tercera opcion”,
esto es que entre dos proposiciones que forman una contradiccion no existe

una tercera posibilidad.

Este principio es criticado, pues para la légica juridica que hasta cierto punto se
basa en aproximaciones y en juicios de probabilidad, dando cabida a un cierto
grado de flexibilidad sobre la pertenencia de una cosa a un género, a la verdad
y a la mentira, por mencionar uno, sea de dificil observancia un principio que se
constrifie en esencia a lo verdadero y lo falso o bien a lo uno o lo otro, sin dar

lugar a un punto intermedio.

Lo cierto es que (segun mi llana apreciacion), este principio puede resultar de
gran utilidad en el quehacer valorativo de la prueba, en virtud de que, considero
puede usarse para fundamentar una prevencion a un declarante para que se
conduzca sin ambiglUedades imprecisiones 0 evasiones, so pena de que su
ateste sea desmeritado por contravenir tal premisa légica, o bien para no
asignar valor probatorio a la declaracion o informe del perito si éste no se refiere

a las cuestiones planteadas.
2.4 Principio de razén suficiente

Este principio parte de la aseveracién de que “todo juicio para ser verdadero ha
de menester de una razén suficiente”, en otras palabras refiere a que todo
conocimiento tiene que estar fundado, siendo bastante para apoyar lo afirmado,
dotandolo de un alto grado de credibilidad, para Maynez “Esta razén es

suficiente cuando basta por si sola para servir de apoyo completo a lo
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anunciado.”®; asi tenemos, que tradicionalmente se le pregunte al testigo

porqué sabe y le consta, o sea, la razon de su dicho, el cual conforme a las
reglas de este principio debe ser bastante, siendo asi, cuando dicho testigo
afirma haber percibido a través de sus sentidos los hechos que refiere, por
haberse encontrado en dicho lugar en el momento en que ocurrieron, no siendo
razon bastante o suficiente si éste refiere ser un testigo de referencia o de

oidas.

Asi, verbigracia; también tenemos lo dispuesto por el numeral 268 tercer parrafo
del Coédigo Procesal Penal para el Estado de México, obliga al perito a
fundamentar sus conclusiones conforme a los principios de su ciencia o reglas
de su arte u oficio; es decir, la razén de su dictamen, en caso de no ser asi el
dictamen se depreciaria en gran forma en cuanto en cuanto a su nivel
demostrativo, en atencidn a que cuenta con una base que la fundamente en

forma bastante.

2.5 Aplicacion de los principios de la légica juridica al valorar los medios

de prueba

Como ya hemos dicho, la motivacién de la valoracion juridica de la prueba es el
distingo del sistema de valoracién libérrimo y el de la conviccion intima, por lo
tanto es menester que los jueces utilicen estos principios generales para el
estimo probatorio, no bastando la simple invocacién de alguno de ellos, sino
que debera ser una verdadera argumentacion juridica, o bien utilizandose como

premisas mayores si se utiliza el silogismo juridico.

Cualquiera que sea la forma de motivar el mérito convictivo se deberan emplear

dichos principios, ahora bien, debemos recordar que la sentencia debe ser

204

emitida por escrito”" y explicada verbalmente, en términos del numeral 382

primer parrafo segunda parte del Cédigo instrumental penal mexiquense, para

23 |pidem, p.131.
204 Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 2° inciso ¢) primer parrafo.
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efectos de que las partes tengan acceso a la decision judicial, es aqui donde el
defensor, Ministerio Publico, victima u ofendido deben analizar la forma en que
se han utilizado los principios logicos, ya que de sélo mencionarlos en la
motivacion o de ser aplicados incorrectamente, podran interponer el recurso de
apelacion, para que se examine si se violaron los principios de la valoracion de

la prueba, por asi disponerlo el diverso 406 del Cddigo precitado.
3 Los conocimientos cientificos

Junto a las reglas de la légica y las maximas de experiencia, el conocimiento
cientifico, es una directriz que permite al 6rgano jurisdiccional apreciar la prueba
a través de la ciencia, la cual es bien sabido esta orientada hacia el
descubrimiento, confirmacion y falseabilidad de enunciados o leyes generales,
estas premisas se deben considerar al valorar cualquier medio de prueba sin
importar su especie, no debe confundirse esta regla con las pruebas derivadas
de la ciencia forense, pues ésta es un instrumento que sirve para llegar al

conocimiento de la verdad sobre los hechos controvertidos.

Ahora bien, contextualizando lo establecido por el numeral 268 tercer parrafo
que impone la obligacion a los peritos de que refieran en sus dictamenes los
principios o leyes de su ciencia, encontramos la distincion entre el conocimiento
cientifico traducido en esas normas supremas y el medio de prueba pericial
derivado de la ciencia forense el cual se refleja en las conclusiones que haya
dictaminado el perito con base en estas;.

Asi luego, los conocimientos cientificos son esos principios y leyes de la
medicina, matematicas, fisica, quimica, antropologia, entre muchas otras,
siendo estas las que debe tomar en consideracién el juzgador al valorar los
medios probatorios (no necesariamente las periciales derivadas de la ciencia
forense, se insiste); verbigracia, imaginemos que un testigo dentro de la
audiencia de debate declara haber visto levitar un objeto, (absurdo ;No0?), es
evidente que el juzgador no otorgara crédito a dicha referencia inverosimil, pero

no podemos perder de vista que no basta con que el juzgador lo estime no
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creible, debe motivar el por qué; luego entonces, él podria motivar su nula
conviccion utilizando como premisa mayor en el caso que lo motive bajo el
silogismo juridico, seria de la forma siguiente: que en virtud de que la ley de la
fisica clasica de la gravitacion universal (conocimiento cientifico), que en
esencia sostiene que la tierra genera una fuerza que empuja o atrae cualquier
masa hacia su centro, y tomando en consideracion que el atestante refiere
haber percibido un objeto que por si mismo se mantenia flotando, sin ninguna
fuerza externa que rompiera con dicha ley de la fisica, se concluye que es falso
lo que la persona aduce pues segun los conocimientos cientificos ello no es

posible.

Bajo este ejemplo aunque muy absurdo (lo admito), se trata de ejemplificar la
utilizacion de los conocimientos cientificos los cuales para nada se deben,
confundir con los medios de prueba que proviene de la ciencia forense y que

por regla general se deberian incorporar al proceso a través de una pericia.
4 Las maximas de la experiencia

Las maximas de la experiencia son reglas generalizadas producto de la vida
cotidiana, de la conducta humana y de fendmenos naturales, constituyéndose
en hechos conocidos y comprobados a causa de la experimentacion,

observacién o de antecedentes logicos.

En otras palabras podemos decir que las maximas de la experiencia son
generalizaciones procedentes de la experticia judicial compartidas y aceptadas
(algo similar a la forma en que se originan las normas de la costumbre); asi
tenemos, que dichas maximas guardan como caracteristicas la generalidad, la
cual se refiere a la aplicacion que éstas pueden tener para la resolucién de
diversos asuntos, por asi estar aceptadas en la cultura juridica; son cambiantes,
por lo que hace a las decisiones judiciales propias de cada caso en concreto,
donde la experiencia se ve superada por la evolucion; son oficiosas en cuanto a
nacen en la mente del juzgador a la luz del momento en que se otorga el mérito

demostrativo, afadiéndose a esto que no existe necesidad de que las partes las
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invoquen; también son inciertas, en virtud de que se encuentran en un aspecto
abstracto ya que no se puede prever su aplicacién en un caso especifico, por lo
que considero que una decision judicial no podra sustentarse sélo en estas
maximas, sino que éstas deberan ser complemento de alguna otra forma de

valoracion.
4.1 Clases de maximas de la experiencia

En primer lugar podemos distinguir aquellas maximas experticias comunes, que
se encuentran en toda persona sin importar su actividad o su nivel de
instruccion, todas las personas generan a lo largo de su vida cotidiana reglas
supremas sobre el acontecer o consecuencias de un hecho determinado, sin
embargo, en el ambito judicial de poco sirven, toda vez que su generalidad y

abstraccion no necesariamente pueden tener relevancia en la cultura juridica.

Es evidente que estas clases de maximas, nacen con la actividad jurisdiccional,
sin que implique una experiencia particular del juzgador, pues debemos
recordar que una de sus caracteristicas es la generalidad y por ende, dichas
reglas supremas de la experticia judicial debe revestir el consentimiento y
aceptacion de la comunidad jurisdiccional al momento de valorar una
determinada probanza, reiterando un criterio generalmente empleado por el

quehacer en la imparticion de justicia.

Es evidente que el texto procesal penal mexiquense para la entidad que nos
ocupa®®, se refiere a las maximas de la experiencia judicial y no a las comunes

cientificas u otras.
4.2 Funcién de las maximas de experiencia en la valoracion probatoria

Al igual que las leyes de los conocimientos cientificos y los principios de la
l6gica juridica, las maximas de experiencia judicial tienen como finalidad crear

directrices valorativas, a fin de que el juzgador pueda apreciar lo verdadero y lo

205 Caodigo de Procedimientos Penales del Estado de México, articulo 22.
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falso, colocando a los elementos probatorios en punto de ambos extremos
dénde la logica, los conocimientos cientificos y dichas experiencias judiciales,

serviran como referencia de lo mas proximo a la verdad.

Las maximas de la experiencia también actuan como premisa mayor en la
motivacion a través del silogismo juridico o bien como factor de validacién en un
argumento, en virtud de que dichas maximas, son juicios de hechos o juicios
hipotéticos genéricos en los que se debe subsumir lo apreciado en el desahogo

de la probanza, para validarla o invalidarla.
4.3 Dificultad de aplicacién

Después de precisar que las maximas de la experiencia son juicios de hecho de
contenido general que auxilian al juzgador en el momento decisorio, es
menester destacar que esas reglas de razdn, segun la praxis, presentan una
enorme dificultad para su aplicacion por cuanto no representa una maxima
legal, lo cual es mas que obvio, si tomamos en consideracion que encontrarse
(las maximas de la experiencia) en un cuerpo normativo estariamos hablando
de un sistema de valoracion de la prueba conforme a la tarifa legal y no de una
libre valoracion logica, aunque no podemos negar que esos criterios supremos
de la experiencia judicial son propias del juzgador aun y cuando la generalidad

sea un elemento que las constituya.

Es evidente que son del ambito jurisdiccional y no del popular, o sea, que las
partes ajenas a la actividad judicial no las conocen y quiza no las comprendan
pues estos escapan de su Orbita experimental, generando la sensacion de
ignorar en absoluto dicho criterio con el que otorgo determinado valor a una
prueba (lo cual nos recuerda al sistema de valoracion de la intima conviccion, al

menos refiriéndose al interior de la cultura jurisdiccional).

En adicion al contexto sumariamente expuesto, encontramos que es menester
que los jueces motiven y explique claramente el proceso a través del cual
adquirieron el conocimiento de los hechos controvertidos, exteriorizando a su

vez como es que se ha generado esa maxima de la experiencia (¢,Por qué para
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el juzgador dicha maxima representa lo mas cercano a lo verdadero o lo falso?)
asi como la forma de aplicacién al caso en concreto, de tal suerte, que incluso

quien no presencio el juzgamiento pueda convencerse.
5 El problema del sistema de libre conviccién logica

Hemos visto que la libre valoracion juridica de la prueba para el nuevo sistema
de justicia penal de la entidad que se estudia, es aquella que se encuentra
sujeta a las reglas de la légica y a la luz de la sana critica o criterio racional, lo
cual implica que el juzgador debe motivar el proceso mental o racional a través
del cual otorga mérito demostrativo al material probatorio, tanto en lo particular
como en su conjunto, esta regla se colige de la redaccion del texto

Constitucional el cual establece en su ordinal 20 aparatado A fraccion

Il “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”.

Asi las cosas, la norma fundamental establece un sistema de valoracién con
libertad relativa, pues la supedita a la observancia de los principios logicos
(sistema de valoracion que implica tradicionalmente la motivacion de la
decision), lo que de inmediato se excluye de los sistemas de apreciacion
probatorio, tasado, mixto y el de la conviccidén intima, dejando a la norma
secundaria su regulacién especifica, para el Codigo Procesal Penal del Estado

de México, el numeral 22 dispone:

“Las pruebas seran valoradas por los jueces segun la sana critica, observando
las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de la

experiencia”.

Nos deja claro el sistema de valoracion para el nuevo proceso penal, pero en
ningun articulo de dicho ordenamiento legal, se prevé la obligacion de que el
juzgador motive el proceso racional a través del cual otorga el mérito

convictivo; es obvio, que lo debe hacer pues del sistema libérrimo logico, se
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colige esta obligacion, pero desafortunadamente no existen reglas expresas, lo
cual puede generar un problema, ya que no se debe perder de vista que la
motivacion de la decision judicial es la diferencia entre el sistema de valoracion
de la prueba de la conviccion intima y éste, ahora, en otros paises se ha
observado que esta valoracion logica conforme a la sana critica ha sido
confundida con la intima conviccion, en virtud de que ambos sistemas carecen
de reglas expresas que obvio escapan de la norma procesal, para ubicarse en
el criterio del juzgador (en lo profundo de su psique), fendbmeno que se ha

suscitado en el sistema procesal penal espariol.

Al respecto el jurista Perfecto Andrés Ibanez ha manifestado que “..Las reglas
sobre las que se funda la valoracion probatoria no son reglas de procedimiento
procesal; no esta en las leyes de procedimiento. Es evidente que hay reglas,
por que la decision debe ser racional, y lo que no puede ser el Juez es un
operador magico. ¢;Qué tipo de reglas? Las propias del conocimiento inductivo.
¢Donde estan esas reglas? Lamentablemente ni en los libros de procesal, ni en
las facultades de derecho, ni en los centros de formacion de jueces. Es un
abracadabra, que provoca temblor y pone los pelos de punta pensar en el
nucleo de la jurisdiccion, el momento de la adquisicion de conocimiento en

materia de hecho permanece en un vacio legal...”*®.

Es evidente que se destaca la problematica de la ausencia de normas
resaltando la gravedad del asunto, aunque mas grave resulta el hecho de que a
dichas omisiones normativas (mexiquenses) se adicione la falta de una
regulacion que expresamente obligue a los jueces de control a motivar el valor
otorgado a la prueba y 4Cémo? se llegdé a dar tal mérito, pues sin esta norma
pareceria que se trata de la conviccion interna que no exige una decision

motivada, dejando a la inferencia dicha reglamentacion.

26 ANDRES IBANEZ, Perfecto, Derecho Penal Contemporaneo, ediciones juridicas Gustavo
Ibafiez, Bogota, 2002, p. 45.
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6 La motivaciéon como el medio de control mas elemental y superficial de

la libre valoracion loégica

La libre valoracion légica puede convertirse en conviccion intima si el juzgador
no motiva el proceso racional por virtud del cual le otorga un determinado mérito
demostrativo a la prueba; pero esta motivacion no debe confundirse con la que
se deriva del principio de legalidad previsto en el numeral 16 parrafo primero de
la Carta Magna, en la cual la autoridad debe referir las causas inmediatas,
razones particulares y circunstancias especificas ademas del nexo entre los
motivos y la fundamentacién (de la sentencia en el caso que nos ocupa); tal y
como lo prevé la jurisprudencia localizable en el Semanario Judicial de la
Federacion, Segunda Sala, Séptima Epoca, Tesis de Jurisprudencia, Pagina:
18.

“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

De acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion Federal, todo acto de autoridad
debe estar adecuada y suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por
lo primero que ha de expresarse con precision el precepto legal aplicable al
caso y, por lo segundo, que deben sefialarse, con precision, las circunstancias
especiales, razones particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en
consideracion para la emision del acto; siendo necesario, ademas, que exista
adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en

el caso concreto se configuren las hipétesis normativas.”

Esta motivacion es la que debera imperar en la sentencia definitiva (y en
cualquier acto de autoridad), por fuerza del principio de legalidad; ahora bien, la
motivacion convictiva es mas especifica, y subyace en la necesidad de que el
juzgador exprese las circunstancias especiales, razones particulares o causas
inmediatas que motivaron el otorgamiento de cierto nivel demostrativo a cada
prueba en lo particular, asi como en su conjunto, para lo cual utilizara las
maximas de la experiencia (con indicacién de su origen), los principios légicos y

los conocimientos cientificos, que sirvan como directriz racional en la operacion
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mental que haga el juzgador para otorgar cierto grado demostrativo, para
después pasar a la motivacion genérica, o sea la que se desprende del principio
de legalidad.

Bajo mi llana apreciacion, la motivacion en el nuevo proceso criminal acusatorio
tiene un doble aspecto o propiamente debe haber dos motivaciones, una
genérica (deriva del principio de legalidad) y una especifica que motivara el
¢, Como? y el ¢ Por qué? del mérito convictivo otorgado a la prueba, ademas de
expresar las razones por virtud de las cuales se utilizaron los diversos principios
l6gicos, conocimientos cientificos o bien las maximas de la experiencia,
considero que lo anterior debe ser asi en aras de que el sistema de libre
valoracién logica, sea el que prevalezca, sin dar margen a la confusion con la

libre conviccidén interna que para el jurista Perfecto Adres Ibafiez implica:

“...Pura trasposicion a las magistraturas profesionales del paradigma rector del
jurado puro, llamado a decidir por (intima), (personal, profunda conviccion),
después de haberse (interroga [do] en el silencio y en el recogimiento y busca
[do] en la sinceridad de su conciencia [la] impronta) que hubieran (dejado en su

mente las pruebas)®’

La cual no exige explicar las razones de la adquisicién del conocimiento,
haciendo que esta motivacion convictiva (especifica) sea el medio de control

mas elemental y superficial de la valoracion libérrima.
6.1 Propuesta legislativa

Se ha destacado la problematica que puede surgir con motivo del sistema de
libre conviccion, asi como el pilar fundamental en el que se constituye la
motivacion de la conviccidon para este sistema libérrimo; empero, también
hemos advertido que la obligacién de motivar el proceso convictivo, se colige
por lo que tradicionalmente representa el sistema de libre valoracion légica de la

prueba, que proscribe la Ley Fundamental, ya que desafortunadamente no

27 MICHELE TARUFFO, et al: Consideraciones Sobre la Prueba Judicial, segunda edicion,
editorial fundacion coloquio Europeo, Madrid, 2010, p. 52.
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existe tal obligacion en el texto Constitucional y mucho menos en la ley
secundaria, por lo que considero idoneo proponer se adicione el Cdédigo
Procesal Penal mexiquense, en el sentido de reglamentar la obligacion que
tiene el Juez de motivar el ;Por qué? del mérito demostrativo, el cual no se
traduce en la simple mencion de éste; es decir, la simple manifestacion de que
se le otorga el valor de indicio o bien de prueba plena, sino como hemos
acotado, dicha obligacion debe ir mas alla implicando la explicacion del ¢ Por
qué? y el ;Como? es que se le dio ese valor, los principios l6gicos, maximas de
experiencia (indicando su origen) o los conocimientos cientificos, empleados
como factor de validacidon en un argumento juridico o bien como premisas
mayores en el silogismo, lo importante es que esa motivacion refiera ese
proceso mental y racional de la adquisicion de conocimiento y no simplemente

mencionar el resultado de la estimacion.

Lo anterior en atencidn a que no existe ninguna disposicion procesal al
respecto, lo cual puede incidir en la operatividad del proceso penal acusatorio

adversarial y oral del Estado de México.

Concluyendo que la motivacion debera realizarse en un doble aspecto una
genérica (deriva del principio de legalidad) y una especifica (que se propone
regule la ley secundaria) que motivara el ;Como? y el ;Por qué? del mérito
convictivo otorgado a la prueba, expresando las razones por virtud de las cuales
se utilizaron los diversos principios légicos, conocimientos cientificos o bien las

maximas de la experiencia.
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CONCLUSIONES

Primera.- Se debe diferenciar entre las diversas denominaciones asignadas a
la prueba en el nuevo proceso penal acusatorio, en virtud de que no debe
utilizarse el término prueba indistintamente como sucedia en el sistema con
tendencias inquisitivas, pues se debe emplear la nomenclatura adecuada en
atencion a la fase en la que se encuentre el proceso, la cual se asigna segun la
funcion demostrativa que despliega; luego entonces, la prueba es dinamica en
cuanto a que se muestra primeramente como dato y dato de prueba durante la
investigacion; medio de prueba o elemento probatorio que se incorpora al
proceso durante la etapa intermedia, 0 sea, la prueba en su aspecto objetivo
(huellas o vestigios materiales 0 mnémicos), para que una vez que el medio sea
desahogado y valorado en la audiencia de juicio oral, se genere la prueba

propiamente dicho en su aspecto subjetivo (convencer).

Segunda.- Con la reforma Constitucional en materia de justicia penal el
Ministerio Publico no puede realizar funciones jurisdiccionales, en atencién al
principio de la trilogia procesal, lo que también implica que ya no pueda
desahogar medios de prueba durante la investigacion tal y como ocurria en la
averiguacion previa del proceso penal escritural, por lo que el articulo 10
apartado A fraccion V de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia
del Estado de México, contraviene el texto Constitucional y el tipo de proceso al
establecer que el representante social conserva aun dichas facultades para

desahogar medios de prueba.

Tercera.- Se distingue entre los actos de prueba y los actos de investigacion,
entendiendo estos ultimos como aquellas técnicas que realiza el Ministerio
Publico para allegarse de los datos de prueba que puedan establecer la
comision de un ilicito y la individualizacion del indiciado, practicandose estas
actuaciones sin inmediacion judicial, apreciados unicamente en la fuente escrita
a través de alegaciones y para efectos de sostener las pretensiones del 6érgano
de investigacion como la solicitud de orden de aprehension, la formulacién de

imputacién la imposicion de medidas cautelares e incluso la vinculacion a
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proceso, pero para nada se puede confundir con la actividad de desahogo de
medios de prueba que sucedia en la extinta averiguacion previa; mientras tanto,
los actos de prueba son aquellos que se actualizan bajo los principios de la
prueba y por regla general en la audiencia de juicio oral salvo la prueba
anticipada, sin perder de vista que su finalidad sera sustentar la sentencia

definitiva.

Cuarta.- Existen técnicas que a pesar de que aun no se formalice la
investigacion ante el Juez de control requieren autorizacion judicial para su
practica, del estudio de estas diligencias destacamos que ésta debe mediar
cuando se trate de inspecciones personales, de lugares, vehiculares o incluso
en el cuerpo de las personas, ante la oposicion de éstas para someterse a su
practica o para otorgar su autorizacion en el caso de los vehiculos, donde la
Policia debera trasladar a las personas o vehiculos ante la representacion
social, para que éste, en su caso, y con base en la investigacion ya iniciada y
de los indicios que generen la presuncion, pondere solicitar o no al Juez de

control la autorizacion para realizar la inspeccion respectiva.

Los actos invasivos en la integridad de las personas cuando éstas manifiestan
su negativa para someterse a la practica de una pericia o bien cuando se tenga
que aportar alguna muestra de fluido corporal, sabemos que el control judicial
no es la solucién a la problematica, pues al tratarse de actos invasivos puede
persistir la negativa, y es evidente que el Juez no podra ordenar se les extraiga
un fluido corporal o se le practique una pericia por la fuerza, por lo que se debe
incorporar a la legislacién procesal una presuncién legal que no deje a la
voluntad de una de las partes la investigacion, o sea, ante la negativa u
oposicion de la victima o el ofendido, se le debera hacer de su conocimiento
que de no practicarse la prueba debera seguir imperando la inocencia del
indiciado o imputado segun el tipo de investigacion; ahora que si la negativa es
del indiciado o imputado, debera operar la presuncion en el sentido de que se
tenga por acreditada la pretension que quiera dilucidar el Ministerio Publico,

siempre que existan indicios que lo permitan.
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Quinta- Es necesaria la adicion y regulacién dentro del Cédigo Procesal Penal
mexiquense, de algunas técnicas de investigacion innovadores que no estan
contempladas dentro de éste y que se prevén en forma incompleta en el Manual
Basico de la Policia Ministerial, asi tenemos que estas técnicas también
requieren autorizacion judicial; nos referimos a la entrega vigilada, la cual
consiste en que el Juez de control autorice el transporte de objetos, bienes o

efectos, cuya posesion transporte enajenacion o tenencia sea ilicita o prohibida.

La infiltracion a organizaciones criminales bajo identidad supuesta es otra
actuacion que consiste en vincular o infiltrar a un servidor de la Policia
ministerial a una organizacion criminal, bajo una identidad diversa, para conocer
sus operaciones o bien para adquirir, transportar o enajenar objetos y efectos
ilicitos, observando las condiciones especiales en materia de cadena de

custodia.

Por ultimo se prevé la incorporacion de la vigilancia y aseguramiento de
personas, la que quiza es la menos innovadora pero que ni siquiera es
mencionada por el Codigo Procesal Penal mexiquense, esta consiste en que la
Policia ministerial mantenga bajo observacion al presunto indiciado o imputado
de un delito, con el fin de obtener informacién util para la investigacion, asi
como la obtencion de elementos materiales probatorios y evidencia fisica,

conociendo su entorno social, lugares frecuentados y actividades.

Sexta.- Con anterioridad a la reforma Constitucional del 18 de junio de 2008 se
exigia la acreditacion del cuerpo del delito, esto implicaba una actividad
probatoria a nivel ministerial en las que se desahogaban e incluso valoraban
medios de prueba; como nuevo estandar probatorio se exige la existencia de
datos (de prueba) que establezcan que se cometid un hecho que la ley sefala
como delito, esto es que se acredite la existencia de un verdadero delito y
existan datos de intervencién reprochables al imputado; es decir, la
demostracion de un hecho que amerite justificadamente la intervencion del

derecho punitivo a través de la referencia de los determinados medios de
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prueba, aun no desahogados a diferencia de la acreditacién del cuerpo del

delito donde se tenian forzosamente que desahogar medios de prueba.

Con dicha reforma judicial, se sustituyo la figura del cuerpo del delito por la del
hecho delictuoso, concluyendo que ambas figuras se encuentran integradas por
los elementos objetivos, normativos y subjetivos, por lo que ambas figuras son

similares, solo existe un cambio de denominacion.

Séptima.- El principio de inmediacion procesal se ha erigido como un principio
de aplicacion rigurosa; sin embargo, existen excepciones a esta regla como es
el caso, de la conservacion del valor probatorio de las técnicas de investigacion
para fundar la sentencia, en tratdndose de delincuencia organizada cuando no
puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para los testigos o las

victimas.

Otra excepcion a la inmediacion probatoria es la inherente a la incorporacion de
registros en que obran actuaciones anteriores estas excepciones no se
desprenden del texto Constitucional, por lo que deberian suprimirse ante el
temor de generar una antinomia con la constitucidn, encontramos que esta
hipétesis posibilita la sustitucion de un testimonio bajo contradiccién,

inmediacién y oralidad por una declaracién escrita;

Una ultima excepcion es la referente al anticipo jurisdiccional de la prueba, la
cual se desahoga antes de la audiencia de juicio oral, ya sea que se deba a
cuestiones procesales donde la fuente de prueba se pierda o destruya, por la
urgencia de practicarla ante su imposibilidad de repetirla durante el debate, o
bien cuando por la naturaleza del delito su reproduccion en juicio pueda implicar
un perjuicio a algun 6rgano de prueba, asi tenemos la declaracién de personas
impedidas para asistir al debate, lo cual no debe limitarse al desahogo de la
declaracion o ateste, sino que dicho anticipo jurisdiccional también implica que
se desahoguen otros medios probatorios accesorios, como las evidencias
materiales o documentos, para que los declarantes se refieran sobre ellos,

implicando incluso la comparecencia de personas diversas como en el caso de
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la autentificacion de los documentos.

Octava.- Antes de ejercitar accion penal, el Ministerio Publico debera ponderar
la conveniencia de someterse a un plazo para cerrar la investigacién, tomando
en cuenta los datos de prueba con los que cuenta, pensando bien la viabilidad
de formalizar su indagatoria, ya que si no considera tener una acusacion
fortalecida para cuando se deba cerrar la investigacion, sera mejor no
formalizarla pues de ser asi el proceso se sobreseera, por lo que de esta forma

se equilibra la reduccién de los parametros probatorios.

Novena.- La audiencia de formulacién de imputacion tiene por objeto que el
Ministerio Publico comunique al indiciado en presencia del juzgador, que se
desarrolla una investigacion en su contra, comunicando la conducta
desplegada, con quien o quienes participo, su grado de intervencion, cuando lo
realizo, dénde acontecié y cémo lo llevo a cabo, asi como el nhombre de su
acusador, sin perder de vista que dicha comunicacion es destinada para el
imputado, por lo que ésta se debera hacer de manera clara para que se cumpla

con la finalidad de poner de conocimiento de €l los hechos que se investigan.

Décima.- La declaracion del imputado dentro del proceso penal acusatorio debe
realizarse, una vez que se le ha formulado imputacién para efectos de dar
contestacion a ésta, pese a que se autorice también recibir la declaracion del
indiciado inmediatamente que quede a disposicion del Juez, lo cual es una
falacia pues, previo a su declaracién el Juez debera calificar la detencién o en
su caso se formulara imputacion, rompiendo con la inmediatez aludida, se
destaca que desaparece la declaracion ministerial, en tal caso que el imputado
manifestara al representante social su deseo de declarar, éste debera valorar la
pertinencia de solicitar al Juez le reciba su declaracion anticipada, pues dicho
organo de investigacion tiene prohibido recibirsela. EI Cédigo Procedimental
Penal mexiquense, dispone que previo a la declaracién del imputado tendra que
hacerle saber las mismas circunstancias que se informan al formular
imputacion, lo cual es repetitivo y en lo particular considero no tiene razon de

ser.
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Décima primera.- La teoria del caso se presenta desde dos corrientes una
narrativa y persuasiva, que busca a través del sentimentalismo o emotividad
convencer al juzgador de la veracidad de su historia; la otra corriente es
sistematica ya que busca con fundamento en el andlisis de elementos
factuales, el cual consiste en una version o historia preliminar y verosimil de lo
acontecido; juridicos, que buscan subsumir esos hechos facticos a la
descripcion legal mas aplicable y por ultimo probatorios que buscan corroborar
las hipotesis facticas propuestas, para generar una versién de los hechos

sometidos a proceso.

Décima segunda.- El Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México faculta a la representacion social para imponer las medidas cautelares,
lo cual tienen un tinte de inconstitucionalidad, pues en apariencia van en contra
de lo establecido por el diverso 16 décimo cuarto parrafo primera parte de la
Constitucién General de la Republica, pues el texto Constitucional es muy claro
al establecer que se debera solicitar al Juez de garantia la imposicion de
medidas cautelares, aunado que también obliga a éste a resolver
inmediatamente y por cualquier medio, por lo que no se debe poner la excusa

que ante el peligro en la demora el Ministerio Publico las impone.

No obstante lo anterior también se establece en el Codigo sefialado el
procedimiento a seguir para la revision judicial de la medida cautelar impuesta
por el representante social, lo que sin duda atenua la contradiccion normativa
en comento, observando que a fin de cuenta es el juzgador quien ratificara la
imposicion de la medida que el Ministerio Publico haya aplicado
provisionalmente, tratando de corregir, la antinomia con la norma

Constitucional.

El Cddigo Procesal Penal mexiquense presenta normatividades confusas en
materia de imposicion de medidas cautelares, pues al Ministerio Publico le
exige la presentacion de datos de prueba para fundamentar la imposicién de la

medida cautelar, mientras que al imputado se le requieren las pruebas, o
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propiamente medios de prueba, destacando que en dicha resolucion no es

menester que el juzgador las refiera.

Décima tercera.- El auto de vinculacion a proceso tiene notorias diferencias
con los extintos autos de sujecion a proceso y de forma prision, destacando el
estandar probatorio con el que se emite la vinculacion a proceso (datos de
prueba) y éstos (desahogo de medios de prueba); otro distingo se desprende de
la consecuente prision preventiva, la vinculacion a proceso ya no trae aparejada
ésta a diferencia de los anteriores, sélo convalida una probable medida cautelar
que ya fue impuesta con anterioridad a su emision; con los autos de formal y
sujecion a proceso se daba pie a la apertura de la instruccion, con el nuevo

proveido de vinculacion a proceso se inicia una investigacion formalizada.

Se ha presentado una confusién a nivel nacional, sobre lo que debera
acontecer cuando el imputado solicite la duplicidad del término Constitucional,
pues algunas legislaciones estatales sefialan que se podran ofrecer, desahogar
y valorar medios de prueba durante dicha término Constitucional para resolver
unicamente sobre la vinculacion a proceso, mientras que en la legislacion del
Estado de México se faculta anunciar datos de prueba, es correcta esta ultima
condicion pues no implica una desigualdad al solicitar datos de prueba al

Ministerio Publico y medios de prueba al imputado.

Destacando que es importante se proyecten los datos de prueba en la
audiencia de vinculacion a proceso, si se piensa en su impugnacion a traves del
juicio de garantias, pues al resolver el Juez Federal sobre su

Constitucionalidad, podra revisar los datos que haya tenido a la vista el a quo.

Décima cuarta.- El escrito de acusacion es el que presenta el Ministerio
Publico sehalando los hechos atribuidos al imputado y ofreciendo los medios de
prueba que pretende desahogar en la audiencia de juicio oral, asi como
aquellos elementos demostrativos que pretendan acreditar la procedencia y

monto de la reparacion del dano, pudiendo ofertar cualquier medio con las
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unicas limitaciones de que se incorporen conforme al Cddigo y sin vulnerar

derechos fundamentales.

Décima quinta.- La etapa intermedia estd compuesta de dos fases, una de
caracter escrita, que inicia con la presentacion de la acusacion y que culmina
con la apertura de la audiencia intermedia, y una fase de caracter oral que inicia
con la apertura de dicha audiencia y culmina con el auto de apertura a juicio
oral, en la primera fase la victima u ofendido puede constituirse como acusador
coadyuvante, siendo vinculante su opinidn sobre cuestiones relevantes del
proceso como la apertura del procedimiento abreviado, pero lo mas destacado
es respecto de las facultades que adquiere el acusador coadyuvante en materia
probatoria, pues podra ofertar medios de prueba para que se desahoguen en
juicio; o aquellos elementos que sirvan para complementar la acusacion de la
representacion social sin necesidad de que se constituya como acusador

coadyuvante.

También podra ofertar elementos probatorios para acreditar y cuantificar dafios,
sin que por ello se considere como acusador coadyuvante en todos los casos la

victima u ofendido tendra derecho a que lo asista un defensor publico victimal.

Décima sexta.- Durante la fase escrita de la audiencia intermedia se puede dar
la contestacion de la acusacion por parte del imputado y puede realizar varias
actividades procesales a saber: puede sefalar los vicios formales en el escrito
de acusacion y solicitar su correccion; solicitar la suspension del proceso a
prueba; solicitar el procedimiento abreviado; deducir excepciones y exponer sus
argumentos de defensa que considere necesarios y ofrecer los medios de
prueba que desea se le reciban en la audiencia de juicio oral, siendo esta ultima
actividad la primera oportunidad que tendra el acusado para ofertar los medios

de prueba que habran de resolver el fondo del asunto.

Décima séptima.- La fase oral de la etapa preparatoria a juicio inicia con la
apertura de la audiencia intermedia, y tiene como finalidad el ofrecimiento de

los medios de prueba para el imputado, pues el érgano acusador ya lo habra
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hecho en la fase escrita, también tiene por objeto el debate sobre su admision,
la depuracién de los hechos han de someterse al juicio y por supuesto la
exclusion de los medios de prueba ilicitos; abierta la audiencia referida quedara
prohibido la presentacion de escritos, en ésta se corregiran los vicios formales;
el Ministerio Publico y el acusador coadyuvante expondran su acusacion; el
imputado dara contestacion a la imputacién verbalmente donde podra ofrecer
los medios de prueba; se resolvera sobre las excepciones planteadas; se abrira
el debate para la admision de los medios probatorios; se excluira la prueba
ilicita; se ordenara la reapertura de la investigacion es su caso; y por ultimo se

podra llegar a acuerdos probatorios.

Décima octava.- El hallazgo y acopio es considerado el momento mas
importante en la construccion de la prueba, de ahi que se le dé un papel
fundamental al actuar de la Policia, por lo que su deficiente preparacién puede
traer aparejado la exclusion de los medios obtenidos y acopiados a través de
medios ilicitos, por tal motivo es necesario que se incorpore una teoria para el
tratamiento de la prueba ilicita que incluso admita ciertos grados de flexibilidad

que admitan el saneamiento de estos medios inconstitucionales.

Decima novena.- En relacion a la clausula de exclusion o regla general de
exclusiéon sobre la ilicitud probatoria, nuestro pais muestra un atraso
significativo, ya que, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no se establece una corriente epistemoldgica con la cual deban ser
tratados aquellos medios de acreditacion que violan derechos fundamentales,
regula unicamente la nulidad y no en estricto sentido la exclusion y el trato que
debera darsele a las pruebas reflejas o derivadas, del estudio de los cddices
para el proceso penal acusatorio de las entidades de la republica, encontramos
la operatividad de la teoria imperativa de exclusion denominada “los frutos del
arbol envenenado” también conocida por dar origen a diversas excepciones en
materia de ilicitud convictiva, con la excepcion de la fuente independiente, el

vinculo atenuado, el descubrimiento inevitable y la excepcion de la buena fe, lo
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que da esa semi rigidez a dicho sistema de exclusion, excepciones que aunada

a la del in dubio pro reo adoptada por el Estado de Zacatecas.

Se propone que debe regir en nuestro pais dicha teoria, en el sentido de
adoptar los criterios de excepcion que ante una falla por parte del 6rgano
acusador en cuanto a su obtencion, permita subsanar la prueba con alguno de
estos criterios de excepcion, evitando en cierto grado el fenédmeno de tener que

absolver a sujetos activos por una falla policial.

Vigésima.- Por regla general los testimonios y las pericias se deben practicar a
través de interrogatorios que las partes formulen, corresponde primero
interrogar directamente al oferente del 6rgano prueba, de forma libre y flexible,
con la limitacion de hacer preguntas engafosas, poco claras e insidiosas o

sugestivas.

Los contrainterrogatorios se presentan en virtud del principio de contradiccion,
consiste en que la parte no oferente interrogue también al 6érgano de prueba,
donde incluso el Juez puede realizar preguntas tendientes a aclarar dichos, sin
ir mas alla, el contrainterrogatorio se regira bajo las mismas reglas del
interrogatorio directo, con la facultad de poder realizar cuestionamientos
sugestivos, a peticion de las partes y solo cuando el Juez lo autorice este
contrainterrogatorio dara lugar a un nuevo examen realizado por parte del
oferente, mismo que quedara restringido a los cuestionamientos del
contrainterrogatorio, con este nuevo interrogatorio se tendra por agotado el
medio de prueba, sin embargo en aras de preservar la igualdad procesal se
debe facultar un segundo contrainterrogatorio, como sucede en el derecho

comparado.

Vigésima primera.- Se hace la mocién de que la legislacion procesal penal
mexiquense adopte una excepcidn a la regla general de desahogo primigenio
para la representacion social, prescribiendo que para los casos de ofrecimiento
colectivo de un 6rgano declarante, interrogue obviamente primero el Ministerio

Publico y contrainterrogue la defensa, otorgando con posterioridad la
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oportunidad a la defensa de practicar preguntas abiertas, pues debemos
recordar que los contrainterrogatorios tienden a controvertir la primera
declaracioén y por obvias condiciones es complicado incorporar el interrogatorio
que se tenia preparado en éste (contrainterrogatorio), apreciando que la
defensa ocupara el contrainterrogatorio para los efectos propios de éste (refutar
o atacar el interrogatorio del Ministerio Publico), a sabiendas de que con
posterioridad podra tener la oportunidad de plantear su examen directo como lo
habia ya preparado previamente, finalizando la practica del 6rgano de prueba
con el contrainterrogatorio ahora por parte del Ministerio Publico y el acusador
coadyuvante y por supuesto, en su caso, las interrogantes aclaratorias del

organo jurisdiccional.

Vigésima segunda.- Para incorporar a la audiencia de debate un documento
que servira como medio demostrativo, es necesario que se lean y exhiban en el
debate con indicaciéon de su origen, esta es la unica forma en que
medianamente se cumple con el dinamismo que exige el mismo juicio, o bien
mediante la proyeccion del medio de prueba en este caso documento, por
medio de instrumentos digitales o electronicos, ademas de la reproduccion de
los medios de autentificacion para lo cual se puede hacer comparecer a las

personas.

La utilizacién de documentos, escritos o declaraciones previas, también pueden
tener como finalidad complementar el desahogo de una pericia o ateste, toda
vez que, el propio ordenamiento legal de mérito, de forma restrictiva, faculta
hacer uso de éstos unicamente cuando fuere necesario apoyar la memoria,
demostrar o superar contradicciones o a fin de aclarar la pertinencia, por lo que
en estos casos el documento no es un medio de prueba y ni siquiera accesorio,

en virtud de que solo se ocupa para interrogar.

Vigésima tercera.- La incorporacion al juicio oral, previa lectura y reproduccion
de los registros en que constan diligencias anteriores, prima facie parece
contravenir los principios de oralidad e inmediacion principalmente, sin embargo

deben entenderse como excepciones a dicha inmediacion para la produccion
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probatoria, ya que estos registros tiene como finalidad constituirse en medios de
prueba a través de una oferta extraordinaria durante el juicio oral, no olvidando

que también pueden utilizarse para superar contradicciones de un declarante.

Vigésima cuarta.- Los elementos probatorios materiales deben ofertarse por
medio de un ateste o declaracion que los referencie, pues por si mismos no
representan nada, son medios accesorios por virtud de los cuales se puede
solicitar al declarante informe sobre ellos, lo reconozca, se le confronte, etc.,
pero siempre requeriran que los introduzca al juicio un érgano de prueba; las
video grabaciones y la informacién de caracter electrénico, debe incorporarse al
proceso a través su exhibicidn y reproduccion en juicio, similar a lo que
acontecia en el proceso escritural donde se ofrecian como documentos y como

inspeccion judicial.

Vigésima quinta.- Las alegaciones de cierre guardan gran similitud con las
conclusiones que debian presentar las partes una vez agotada la instruccion en
el sistema escrito, en esta etapa de conclusiones se concretaba la accion penal
formulando una acusacion ya definitiva; con el nuevo sistema procedimental
penal acusatorio, también hasta este momento se concreta la accion penal y
tienen por objeto hacer llegar al Juez o al Tribunal de juicio oral, las
conclusiones a las que se haya llegado con motivo de los medios demostrativos
desahogados, existiendo el derecho adversarial de la replicar los alegatos

finales de la contraparte.

Vigésima sexta.- La valoracion judicial del material demostrativo, se ve limitada
en cuanto a su alcance libérrimo, por el criterio racional (sana critica) que se
conforma entre otros rubros, por la logica, el conocimiento cientifico y la

experiencia judicial.

La légica a que se refiere la valoracion de la prueba es la légica juridica no sélo
la subsuncion de la logica del ser a éste ambito, al apreciar la prueba el
juzgador debera observar las reglas mas elementales de la logicidad juridica,

las cuales coinciden con la del ser pero con sus particularidades; al respecto se
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tienen los principios de la légica (juridica) de identidad, no contradiccion, tercero
excluido y de razén suficiente, los cuales serviran como factores de validacion
en la argumentacion juridica o como premisas mayores si se utiliza el silogismo,
cuando el Juez motive la operacién racional a través de la cual otorgo el aprecio

demostrativo.

Los conocimientos cientificos, son una directriz que permite al drgano
jurisdiccional apreciar la prueba a través de la ciencia, la cual es bien sabido
esta orientada hacia el descubrimiento, confirmacion y falseabilidad de
enunciados o leyes generales, estas premisas se deben considerar al valorar
cualquier medio de prueba sin importar su especie, no debe confundirse esta
regla con las pruebas derivadas de la ciencia forense, pues ésta es un
instrumento que sirve para llegar al conocimiento de la verdad sobre los hechos

controvertidos, guardando analogia con las pericias.

Las maximas de la experiencia judicial nacen con la actividad jurisdiccional, sin
que implique una experiencia particular del juzgador, pues éstas son generales
y deben revestir el consentimiento y aceptacion de la comunidad jurisdiccional
al momento de valorar una determinada probanza, considero que una decision
judicial no podra sustentarse so6lo en estas maximas, sino que éstas deberan
ser complemento de alguna otra forma de valoracion, donde dichas

experiencias judiciales, serviran como referencia de lo mas préximo a la verdad.

Es evidente que las maximas de experiencia son del ambito jurisdiccional y no
del popular, o sea, que las partes ajenas a la actividad judicial no las conocen y
quiza no las comprendan pues estos escapan de su Orbita experimental,
generando la sensacion de ignorar en absoluto dicho criterio con el que otorgo
determinado valor a una prueba, por lo que no se debe apreciar la prueba

Unicamente con éstas.

Vigésima séptima.- En ningun articulo del Cddigo Procesal Penal del Estado
de México se preve la obligacion de que el juzgador motive el proceso racional

a través del cual otorga el mérito convictivo; es obvio, que lo debe hacer pues
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del sistema libérrimo logico, se colige esta obligacion, pero desafortunadamente
no existen reglas expresas, lo cual puede generar un problema pues la
motivacion de la decision judicial es la diferencia entre el sistema de valoracién
de la prueba de la conviccion intima y el logico, por lo que al carecer de tal
norma que regule el deber de motivar se podran dar saltos entre uno y otro al

valorar la prueba.

La libre valoracion légica puede convertirse en conviccion intima si el juzgador
no motiva el proceso racional por virtud del cual le otorga un determinado mérito
demostrativo a la prueba, la motivacién en el nuevo proceso criminal acusatorio
tiene un doble aspecto o propiamente debe haber dos motivaciones, una
genérica que deriva del principio de legalidad y una especifica que motivara el
como y el porqué del mérito convictivo otorgado a la prueba, ademas de
expresar las razones por virtud de las cuales se utilizaron los diversos principios
l6gicos, conocimientos cientificos o bien las maximas de la experiencia,
haciendo que esta motivacion demostrativa (especifica) sea el medio de control

mas elemental y superficial de la valoracion libérrima.
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