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INTRODUCCION.

La presente investigacién comprende cuatro capitulos, en los que hacemos un
estudio de la evolucion histérica que han tenido las pruebas judiciales y la
importancia que tienen hoy en dia en el proceso penal mexicano, sobre todo
aquéllos medios de prueba que no se encuentran regulados en los ordenamientos
juridicos y los cuales sin embargo son de suma importancia debido a los avances
cientificos y tecnolégicos en nuestro pais; medios de pruebas que, al no
encontrarse regulados, pero si utilizados en el proceso por las partes, pueden
ocasionar una violacién a las garantias fundamentales del inculpado, ya que no
cumplen con los requisitos y procedimientos a seguir para incluir en el proceso las
pruebas que no se encuentran reguladas en la ley y por ello se incorporarian
pruebas obtenidas ilicitamente; entre estos medios de prueba encontramos el
registro domiciliario, las intervenciones telefonicas, la intervencion de

correspondencia, camaras de video, etc.

En el capitulo primero, se analiza la evolucidn histérica que han tenido las pruebas
judiciales, en la que se distinguen cinco fases: la fase étnica o primitiva, la fase
religiosa o mistica, la legal o de la tarifa legal, la fase sentimental o de la llamada
intima conviccién y la fase cientifica, que es la que actualmente impera en los
codigos procesales modernos; haciendo énfasis en algunos paises como Roma,
en donde encontramos la absurda costumbre de definir por la habilidad y la fuerza
los litigios, al creerse que Dios intervenia en los casos concretos para darle el
triunfo al que tuviera la razén o fuera inocente, asi como los llamados duelos
judiciales y los juicios de Dios, como en los casos de las pruebas de agua o de
fuego, existiendo también las ordalias y los juramentos expurgatorios, siendo el
tormento un medio probatorio restringido, encontrando en el Derecho Romano los
principios esenciales que informan el sistema probatorio de la civilizacion

occidental.



En el capitulo segundo encontramos la definicidbn de prueba, de prueba ilegal,
entendiendo esta ultima como la obtencién de elementos de prueba en violacion a
las garantias constitucionales y procesales, es decir, radica en el quebrantamiento
de esas garantias, asi mismo encontramos los elementos de la prueba y los
medios de prueba que es el procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr
el ingreso del elemento de prueba al proceso, siendo su regulacion legal la que
posibilita que el dato probatorio que existe fuera del proceso, sea incorporado a él
para ser conocido por el Juez y las partes procesales, con respeto de los derechos
y las garantias del acusado. Hacemos referencia a los sistemas de valoracién de

las pruebas.

El sistema de la intima conviccion o del libre convencimiento, el sistema de la
tarifa legal o de la prueba tasada y el sistema mixto, surgiendo este como la
combinacion entre el sistema libre y el sistema tasado, siendo este el que rige en
nuestro sistema penal, es decir, ademas de que las partes deben sujetarse a las
pruebas que sefnala el articulo 20, Apartado “A” fraccién V de la Constitucion, asi
como las enumeradas en el articulo 206 y 135 de los cddigos de procedimientos
penales, Federal y del Distrito Federal respectivamente, también podran ofrecer y
desahogar todo elemento de prueba no especificado por la ley procesal, siempre
y cuando no sea contra el derecho y vayan contra la moral y las buenas
costumbres. En cuanto a la justipreciacién, para ciertos medios de prueba atiende
a las reglas prefijadas, en cambio, para otros existe libertad.

En el capitulo tercero hacemos un analisis de los medios de prueba en la
legislacion mexicana, los cuales se encuentran regulados tanto en la Constitucion
como en los codigos procesales, asi como en las legislaciones algunos paises de
América Latina y Europa.

En el capitulo cuarto, denominado ¢ Prueba irregular o prueba ilicita?, que es en el
que analizamos algunos medios de prueba que no se encuentran dentro del
catalogo de los cddigos de procedimientos penales, tanto del Federal como del

Distrito Federal, siendo estas el registro domiciliario, las intervenciones telefénicas,



las intervenciones postales, la medicién del grado de alcoholemia, su fundamento
legal y los requisitos de procedencia; asi como el valor juridico que se da a las
pruebas ilicitas, encontrando diversas teorias de suma importancia como la
doctrina del fruto del arbol envenenado, la regla de exclusién probatoria, la fuente
independiente, las cuales no se encuentran reguladas en una ley sustancial ni

procesal, sino de una creacion jurisprudencial norteamericana.



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS

Los historiadores de la ciencia del Derecho Penal suelen distinguir cinco fases en

la evolucién de las pruebas judiciales.

La fase étnica, a la cual se le conoce también como primitiva o de la venganza
privada; la fase religiosa o mistica del antiguo derecho germanico primero y de la
influencia del derecho candnico, después o de la venganza divina; la legal, o de
tarifa legal, que someti6 la prueba a una rigurosa tarifa previa de valoracion, que
fue un avance en su época; la fase sentimental o llamada de la intima conviccion
moral, que se origind en la Revolucion Francesa, como reaccidon contra la tarifa
legal y que sostiene la absoluta libertad de valorar la prueba o también llamada
periodo humanitario, se aplicé primero al proceso penal y mucho después al
proceso civil y, la fase cientifica, que actualmente impera en los cddigos
procesales modernos.

LA FASE ETNICA O PRIMITIVA.- La fase primitiva corresponde a todas las
sociedades en formacién cuando solo podia existir un sistema procesal
rudimentario, y que suele describirse como de las pruebas abandonadas al
empirismo de las impresiones personales, pero debié presentar caracteristicas
muy diferentes en cada lugar, lo cual puede explicar porque se ha convenido en
calificarla como fase étnica. Es mas propio decir que corresponde a las épocas en
que en cada sociedad no habia aparecido aun un sistema probatorio judicial

propiamente dicho.?

Algunos autores la llaman “etapa de la venganza personal”, la cual se caracteriza
porque en ella no hay una funcién regularizadora de los delitos y de las penas por
parte de un ente superior, sino que el ofendido tiene la potestad de cobrar

' DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Editor Zavalia, 6* Edicion,
Buenos Aires, 1988, p.55.
% Idem.



venganza por la ofensa recibida, sin mas limites que el de sus posibilidades fisicas

y mentales. ®

Las cuatro ultimas fases de la evolucién del concepto de la prueba y de los
sistemas probatorios judiciales se encuentran mas o menos definidas en la historia
europea, a partir de la caida del imperio romano, por haberse producido una
quiebra fundamental en la civilizacion juridica y social que Roma habia llevado a
los altos niveles, lo cual hizo que por muchos afos imperara una mezcla de
barbarie y de fanatismo religioso que condujo a absurdos procedimientos

judiciales.

Posteriormente aparece la llamada FASE RELIGIOSA O MISTICA, en la que
podemos distinguir dos etapas o subdivisiones de esta fase: *

La primer etapa es la del antiguo derecho germano. El derecho germano es el mas
representativo de esta nueva etapa del desarrollo de la cultura juridica europea. Al
derecho romano se suele contraponer el de los pueblos germanicos. Mientras en
el derecho romano la prueba era un medio utilizado para persuadir al juez, quien
generalmente podia valorarla con libertad, con las limitaciones que durante el
imperio se introdujeron, en el proceso germanico la prueba tenia una finalidad en
si misma y conducia a fijar la sentencia, que el juez apenas adoptaba. De este

modo, era una actividad casi exclusiva de las partes.

Surgié asi un nuevo concepto de prueba legal, pues estaba sometida a una
rigurosa formalidad, pero no se trata de un sistema legal de pruebas, como hoy lo
conocemos, formado por numerosas reglas contenidas en la ley, que no podian
existir en la etapa histérica, aun cuando esas practicas eran verdaderas reglas
sobre pruebas, que definian la decisién del litigio, puesto que el juez no podia

desconocerlas al pronunciar la sentencia.

3 VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Derecho Procesal Penal, Tomo II, Editorial Rubinzal-Culzoni, p.27
* DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 60.



Ya no se perseguia la verdad real o material, como suele decirse, sino un
convencimiento puramente formal: el que resultara del proceso, merced a estos
medios artificiales y por lo general absurdos, basados en la creencia de una
intervencion de la divinidad, o en la justicia de Dios para los casos particulares. Asi
surgieron las ordalias, los duelos judiciales y los juicios de Dios, lo mismo que las
pruebas de agua y de fuego. Este sistema perduré hasta muy entrada la Edad
Media, en casi todo-s los pueblos de Europa, y correspondié al derecho candénico
la misiéon de combatirlo y eliminarlo.

Entre los procedimientos que encontramos esta la ordalia judicial, la cual consistia
en colocar al sospechoso en una situacion muy precaria, en que solo el azar era
capaz de salvarlo. Pero la mentalidad primitiva no conocia el azar; para ella nada
sucedia que no fuese efecto de las fuerzas sobrenaturales que dominan el
mundo. Sin embargo, el azar podia estar condicionado por una buena o mala
disposicion del juez o sacerdote que intervenia en el rito, lo que agravaba o
disminuia el rigor de la prueba.

La ordalia por el fierro al rojo fue muy empleada en la Edad Media; el sospechoso
debia coger con su mano desnuda un hierro candente. Si la quemadura era
benigna, quedaba fuera de sospecha. El agua o aceite hirviendo era también de
uso frecuente: se colocaba un objeto en el fondo de un recipiente lleno de agua o
aceite en ebullicién; el sospechoso debia introducir alli una mano y retirar el
objeto. Se examinaba después esta mano y el grado de gravedad de la

guemadura indicaba la culpabilidad o la inocencia del acusado.

En la ordalia llamada de la cruz, dos sospechosos eran puestos de pie, uno frente
al otro, con los brazos extendidos. El que primero bajaba un brazo era declarado
culpable.

Surgié posteriormente el sistema talional (de talis el mismo o semejante), por
medio del cual no puede devolverse al delincuente un mal mayor que el inferido a

su victima; su formula fue “ojo por ojo, diente por diente, rotura por rotura”. Con el



transcurso del tiempo aparecié otra limitacibn de la venganza, el sistema
composicional, mediante el cual el ofensor y su familia rescataban del ofendido y
de los suyos, mediante el pago de una cantidad, el derecho de venganza. Se
conocieron dos clases de composiciones, una privada fijada por parientes o
amigos y otra de composiciones judiciales; entre éstas se distinguian tres clases:
el Wergeld, cantidad que en concepto de reparacion pecuniaria se pagaba por el
delincuente o por su familia a la victima del delito o a su gente, venia a representar
lo que es actualmente la indemnizacién civil de los dafios del delito; la Busse,
cantidad pagada en concepto de pena, a la victima o sus parientes, ademas del
Wergeld, que es el puro resarcimiento privado; y el Fredus, cantidad que como

adicién del Wergeld se pagaba al comun.®

La segunda etapa que encontramos es la que surge con el influjo del derecho
canonico, a través del cual va penetrando poco a poco el sistema romano de la
época de imperio y se van abandonando aquellos medios barbaros de prueba, ya
mencionados. Los jueces eclesiasticos son verdaderos magistrados y ya no es su
libre conviccién la que rige, sino una verdadera apreciacién juridica de la prueba,
sujeta a reglas cada vez mas numerosas; pero se frena el exagerado formulismo
del derecho germano antiguo, que cada dia va disminuyendo con sus métodos
barbaros.

LA FASE LEGAL, DENOMINADA DEL SISTEMA DE LA TARIFA LEGAL. En
esta fase el derecho candnico se impone definitivamente, como un apreciable
avance en la cultura juridica, a pesar de estar dominado por el criterio de la
regulacion detallada de los medios de prueba y su apreciacion previa, que para
esa época fue quizés indispensable en la lucha contra los sistemas misticos que
regian en toda Europa; se tratd de darle una base juridica al proceso, y la
ignorancia e impreparacion de los jueces hizo aconsejable la predeterminacion del
legislador eclesiastico, primero, y luego por el civil, de todo un sistema probatorio.
Los papas dan instrucciones detalladas para el proceso canénico y los canonistas

S REYNOSO DAVILA, Roberto, Historia del Derecho Penal y Nociones de Criminologia, 1°. Edicion,
Editorial Cardenas Editor y Distribuidor, México 1992, p.15.



elaboran muchas reglas sobre pruebas, guiados por el método escolastico,
utilizando las tradiciones romanas, especialmente el derecho justinianeo, pero
mezclando en ocasiones principios tomados de la Biblia, como en el caso del

nimero de testigos necesarios para formar la conviccion.®

Por obra de los glosadores se establecen las reglas de la carga de la prueba en el
proceso civil, sobre los principios romanos que recaia sobre el demandante en
cuanto a los hechos afirmados en su demanda, pero la imponian al demandado
respecto de sus excepciones. Se introduce en general la l6gica en el proceso, los
textos romanos ofrecian suficiente materia para la elaboracion de toda una
doctrina que respondiera a las necesidades del proceso comun y a la mentalidad
filosofica de esa época.

Al abandonarse el proceso acusatorio y surgir el inquisitorio, se le dan al juez
facultades para procurar la confesién en los procesos penales, y surge asi el
tormento judicial como practica usual en el proceso penal oficial como en la
institucion eclesiastica que, para verglenza de la humanidad, impero durante
varios siglos y que se llamo la Inquisicidén del Santo Oficio, en donde el sadismo y
el refinamiento para la crueldad de los ministros de cristo llegd a maximos

extremos.

La confesién pasa a ser el medio en que se depositdé mayor credibilidad y
constituyé una de las instituciones fundamentales del antiguo procedimiento, se

buscaron todas las formas posibles para obtenerla, admitiéndose incluso la tortura.

En relacién con los medios conocidos, encontramos las pruebas vocal (o

confesién del acusado), literal, testimonial y conjetural.’

° DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 61.
" PAILLAS PENA, Enrique, La Prueba en el Proceso Penal, con Legislacion y Jurisprudencia Mexicana, 2°.
Edicién, Cardenas editor y Distribuidor, México, 1992, pp. 24-26.



Las pruebas plenas o manifiestas eran aquellas que bastaban para convencer al
juez, de manera que éste perdia la libertad de apartarse de su fuerza, sin importar
cual fuese su conviccidén. Eran de esta especie la confesion del acusado cuando
reunia las condiciones requeridas para hacer fé, la deposicion de dos testigos del
hecho o los indicios muy graves. El juez debia entonces limitarse a comprobar la
existencia de la confesion, de la declaracidon de dos testigos o de los graves
indicios que proporcionaba el proceso y, una vez establecidos, la condena surgia
por efecto de la ley, el sentenciador no podia dejar de pronunciarla.

La prueba instrumental adquirié6 también el valor de prueba legal a partir de los
estatutos de Bolonia y Milan, en ltalia, y de la ordenanza de Moulins, en Francia.
En materia penal se empleaba principalmente tratandose de los delitos de usura,
falsedad, complot, perjurio y herejia. El escrito formaba una prueba directa o
indirecta, compleja o conjetural, segun si comprobaba el cuerpo del mismo delito o

conducia a su demostracion por medio de inducciones.

Las pruebas semiplenas o semipruebas eran las que si bien merecian algun valor,
no eran bastante fuertes para decidir el juicio, como si hubiese declarado un solo
testigo presencial del hecho o existiera una confesién extrajudicial, Unicamente.
Esta prueba asi dubitativa, que no bastaba para condenar, permitia, sin embargo,
que se aplicara la tortura ordinaria, al enjuiciado con el objeto de obtener la
confesion del delito, siempre que reuniese la calidad de prueba considerable y el

cuerpo del delito estuviese ya comprobado.®

La prueba testimonial ofrecia muchas dificultades; dos reglas principales regian su
aplicacion: los testigos debian ser idoneos y sus declaraciones reunir las
condiciones prescritas para su validez. Testigos iddneos eran los que estaban
libres de todo reproche; las causales de tacha eran numerosas. En cuanto a su
contenido, las declaraciones, para ser véalidas, debian ser concluyentes, es decir,
dadas por testigos que hubieren presenciado el hecho mismo de la acusacion;

8 Jdem.



concordantes, pues no bastaba solo un testigo, siendo necesario por lo menos dos
para formar la prueba completa de un hecho punible, y juridica, o sea, revestidas
de todas las formalidades prescritas por la ley.

La prueba conjetural, que se sacaba de los indicios, signos y presunciones, era la
mas dificil y peligrosa. Los legistas habian analizado detenidamente los indicios
comunes a todos los crimenes y los que eran particulares a cada uno de ellos, v,
en cada clase, el grado de credibilidad que debia concederse a las circunstancias.
Ejemplos de indicios generales eran la declaracion del ofendido, la enemistad
capital con la victima, las amenazas hechas por el acusado, el interés de éste en
la perpetracion del hecho, la fuga, etc. Se consideraban en los indicios su fuerza
real, su nimero y concordancia. Varios indicios leves formaban un indicio grave;
un indicio grave valia un poco menos que una semiprueba; dos indicios graves
creaban un indicio violento; un indicio violento bastaba para condenar el tormento,
y varios indicios violentos acarreaban necesariamente la condena definitiva, sobre

todo tratandose de grandes crimenes.

El imperio del sistema legal de la prueba fue absoluto, en lo civil y en lo penal y
tanto en las legislaciones como en la doctrina, hasta las postrimerias del siglo
XVIII, época en que surgié una corriente juridica renovadora, encabezada por el
Marques de Beccaria, quien en su famoso estudio De los delitos y de las penas,
contemplo el problema principalmente por el aspecto del proceso penal para
reivindicar el sistema del libre convencimiento, basado en “el sentido intimo e
innato que guia a todo hombre en los actos importantes de su vida”, mediante la
institucion del jurado, y condeno enfaticamente las aberrantes costumbres del
tormento y el proceso secreto.

Resumiendo la evolucion del derecho probatorio en esta fase de la tarifa legal,
puede decirse que desde mediados del siglo XIlI se impuso en Europa el criterio
romano sobre distribucion de la carga de la prueba, que liber6 al acusado de la
inequidad de tener que probar su inocencia, dejandole sélo la carga de probar sus
propias afirmaciones constitutivas de excepciones propiamente dichas y al actor la



prueba de las contenidas en la demanda; ademas los interrogatorios se

transformaron en positiones, como acto de parte.

Desde el siglo XlII se introdujo la teoria de las presunciones, basada en el célculo
de las mayores probabilidades de verdad; el testimonio sigui6é siendo una de las
principales pruebas, pero su objeto quedo limitado a lo que el testigo hubiera
podido percibir con sus sentidos, pues se le prohibié expresar sus opiniones y se
le rechaza cuando se trataba de probar proposiciones negativas o cuando apenas
atestiguara por referencias; se le dio el caracter de prueba plena a la confesion
judicial; se consideré inhabiles para declarar a los perjuros, delincuentes, siervos o
enfermos mentales y testigos sospechosos, a los parientes o dependientes, lo
mismo que a quienes no tenian domicilio fijo o fueran personas desconocidas; se
le dio cabida a la prueba de peritos y al reconocimiento o inspeccion judicial; se le
otorg6 pleno valor al documento publico; al documento privado, lo mismo que a la
confesion extrajudicial, se les dio el valor de indicios.

Uno de los principios fundamentales que se introdujeron, tomado también del
derecho romano es el que obliga al juez a juzgar “segun lo alegado y probado”,
surgido al parecer en la escuela de Bolonia; no mas importante es el que
establece la aplicacion oficiosa del derecho positivo por el juez, vigente ya en el
siglo XIV. En lo penal, del proceso acusatorio del antiguo derecho germano se

pasé al proceso inquisitivo.®

Después de la caida del imperio romano el proceso judicial pasa del sistema
acusatorio vigente en el antiguo derecho germano y en general en Europa durante
mucho tiempo (a mediados del siglo Xlll comienza a declinar y se extingue en el
siglo XVI), al proceso inquisitivo penal riguroso, que luego cede en varios de sus
aspectos; en cambio, el proceso civil conserva su fisonomia predominantemente
acusatoria hasta el siglo XIX, y sélo en las ultimas décadas aparece un

movimiento doctrinario y legislativo que procura darle una tendencia inquisitiva.

° DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 64.



Por esta razon existen procesos realmente mixtos en los cddigos
contemporaneos: con tendencia inquisitiva en todos los paises, el penal y el
laboral; con preponderancia acusatoria en la mayoria, en cuanto al civil, y el

contencioso administrativo.

Tradicionalmente se sefalan tres sistemas de procesamiento diversos de los
cuales es importante citar las caracteristicas histérico juridicas, a efecto de hacer
un comparativo de los cambios que se dieron a partir de esta transformacion,

éstas son las siguientes:
Caracteristicas del procesamiento acusatorio.

- El proceso revestia un interés casi exclusivamente privado, dentro del
estrecho marco de las partes contendientes, tanto en lo civil como en lo
penal.

- No podia iniciarse un proceso oficiosamente, sino que era indispensable la
acusacion de los ofendidos o familiares, e igualmente se requeria la
iniciativa de las partes para su tramite posterior;

- El juez tenia una actitud meramente pasiva y un caracter de arbitro que
presencia el combate y reconoce al vencedor;

- Aln en el proceso penal existian necesariamente tres sujetos: el juez, el
acusador y el acusado; se encuentran perfectamente diferenciados estos
tres sujetos;

- No existian inicialmente jueces permanentes como hoy los conocemos,
porque el juez era el pueblo o delegado de su seno, y si mas tarde
surgieron jueces permanentes, siempre conservaron el caracter
predominante de arbitros.

- El proceso debia tramitarse ante ese juez;

- El proceso era estrictamente oral, aun cuando estaba lleno de

solemnidades;

" Ibid. pp. 72-74.



- El proceso era publico desde su iniciacion;

- El proceso era controvertido en toda su extensién, y el acusado o
querellado conocia los cargos que se le formulaban desde un comienzo, lo
mismo que las pruebas que contra él se aducian;

- El acusador no necesitaba presentar pruebas, porque le correspondia al
acusado demostrar su inocencia, es decir, la carga de la prueba para
desvirtuar la acusacion, tanto en el proceso civil como en el penal;

- El juez carecia de facultades para decretar o aportar pruebas, ya que la
actividad probatoria correspondia exclusivamente a las partes en ambos
procesos;

- La prueba conducia a establecer una verdad aparente o formal; no existian
reglas legales que la gobernaran, pero los medios eran primitivos, basados
en la supersticion religiosa (juicios de dios, duelos judiciales, ordalias) y la
confesion era la prueba por excelencia, con valor absoluto, mas el juez no
la buscaba y menos la exigia; aquellos medios eran pruebas aparentes y
absurdas, que dejaban la justicia en manos de la suerte o de la fuerza y
habilidad de los contendientes, por la ridicula creencia de que dios
intervendria para darle el triunfo a quien tenia la razdn; solo en lo civil debid
aceptarse la prueba documental al generalizarse la escritura;

- La ausencia de reglas generales que valoraban la prueba dejaban al juez
en libertad para apreciarlas conforme a su sana razén, su experiencia y su
educacién; pero esa libertad que los autores reconocen como una de las
caracteristicas del sistema, tiene que ser entendida para los casos en que
la contienda no se resolvia por los juicios de dios o duelos judiciales, pues

en esto se quedaba en verdad conformada la sentencia segun su resultado.

Entre las caracteristicas enumeradas anteriormente, las fundamentales, son las
siguientes: la necesidad de la acusacién para iniciar el proceso; la inactividad del
juez en materia de pruebas y su papel de arbitro o director de la lucha entre
particulares; el juez popular; el no coaccionar la confesion, y la aceptacion de ésta
en su calidad de prueba absoluta, si se presenta libremente; la ausencia de
normas legales sobre valoracidon de las pruebas y su caracter oral, caracteristicas



que comparten la mayoria de los autores, entre ellos el autor Julio Antonio

Hernandez Pliego."

Caracteristicas del procesamiento inquisitorio.

Este tipo de proceso surge para la rama penal;

La investigacidén de los delitos es obra del Estado y de interés general, por
constituir una ofensa social;

El proceso penal se inicia de oficio o por denuncia de cualquier persona, y
el juez lo lleva oficiosamente hasta el final;

Los jueces son funcionarios permanentes que representan al Estado;

El proceso es escrito y se despoja de solemnidades, tanto en lo penal como
en lo civil, pero se vuelve demasiado lento;

El proceso penal es secreto durante el periodo inicial o investigativo, con el
fin de establecer al menos una prueba que dé verosimilitud a la acusacién,
lo cual constituye una garantia para la honra y la libertad del acusado, pero
por el mismo motivo éste no conoce inicialmente los cargos que se le
formulan y las pruebas que se practican;

Como garantia para el acusado o demandado y como reaccidén contra los
medios primitivos barbaros y absurdos, se crea un sistema legal de pruebas
que obliga al juez en su aceptacion y su valoracion, sin dejarle libertad
alguna al respecto;

El juez puede aportar oficiosamente pruebas y busca la verdad sin
contentarse con la apariencia, o, como suele decirse, persigue la verdad
material o real;

La carga de la prueba ya no pesa sobre el acusado, sino sobre el juez
penal, por lo cual aquél goza de una presuncion de inocencia, hecho que
constituye otra importante garantia para su libertad;

Pero la necesidad de prueba contra el denunciado, la exclusién de los
indicios y el considerarse la confesién como fundamental; conducen a

generalizar el uso del tormento como medio para obtener esa confesion,

" HERNANDEZ PLIEGO, Julio A., Programa de Derecho Procesal Penal, 5* Edicién, Editorial Porrtia,
Meéxico 2000, p.18.



costumbre béarbara e injustificable que perdura hasta mediados del siglo
XVIII en unos paises, y hasta finales del mismo en otros;

- En una etapa final, deja de considerarse indispensable la confesion; en
consecuencia, se elimina el tormento y se admite la prueba indiciaria. Afios
mas tarde de abandonan dos caracteristicas tradicionales: la forma escrita,
para implantar la oralidad, y el sistema de la tarifa legal de pruebas, para

dejar al juez en libertad de apreciarlas conforme a su criterio.

Caracteristicas de procesamiento mixto

Este sistema propende al equilibrio entre el interés social y el particular, no solo se
trata de la mezcla de los sistemas anteriores. Este mas bien se encuentra en las
dos partes en que tradicionalmente se ha dividido el procesamiento, el sumario y

el plenario.

En la primera etapa se acoge la inquisicion y predominan, la escritura, el secreto y
la continuidad, y la otra fase es acusatoria.

LA FASE SENTIMENTAL DE LA CONVICCION MORAL.- Puede decirse que
esta fase se origina en la Revolucidén Francesa, que acogio las teorias de
MONTESQUIEU, VOLTAIRE y sus seguidores, con las leyes de 1791. El articulo
732 del Codigo del 3 de Brumario, del ano IV de la revolucién, reprodujo el
precepto de aquellas leyes sobre la libertad de apreciacion y la conviccién intima

como Unico fundamento del fallo.

El nuevo derecho francés se difundié por Europa sélo hacia mediados del siglo
XIX; pero en Austria duré el sistema legal durante muchos afos, consagrado en el
Reglamento de procedimiento criminal de 1853, que rigi6 casi hasta fines del siglo
XIX. Asi se origino esta nueva fase del derecho probatorio, que se ha convenido
en denominar sentimental, por estar basada en la ilusoria creencia en la infabilidad

de la raz6n humana y del instinto natural, se trataba de una nueva supersticién. De



ahi que considerar el juicio por el jurado como “la revelacion presunta de lo

verdadero por la conciencia no iluminada y no razonadora”'?,

El nuevo sistema se aplicé al proceso penal que se tramitaba oralmente, y asi se
escindieron los dos procesos, pues el civil continuo sujeto a la tarifa legal y al
procedimiento escrito, y mientras al juez penal se le daban facultades inquisitivas
para la busqueda de las pruebas, el civil continuaba sujeto a la iniciativa de las

partes.

Inicialmente se considero que no debian existir reglas para ese proceso de
conviccion intima que, se creia debia surgir como por instinto natural. Habia
libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la l6gica y las reglas de la
experiencia que, segun el criterio personal del juez, sean aplicables al caso.

En el proceso civil continué rigiendo el sistema de la tarifa legal de pruebas, en
virtud de que la corriente sentimental que impuso la intima conviccién se limitaba
al proceso penal. Ello se debié al concepto privatista basado en el individualismo
filoséfico y politico, que del proceso civil se tenian entonces y que prevalecié hasta

finales del siglo XIX.

En muchos paises existe, sin embargo, una diferencia fundamental entre los dos
sistemas, de libre apreciacién o valoracion de la prueba, en lo penal y en lo civil.
Dicha diferencia radica en la ausencia de jurado en el proceso civil y, por lo tanto,
en que éste se limita a su aplicacion a jueces especializados. El jurado de
conciencia no da garantias y es una institucidn obsoleta e histéricamente

superada.

LA FASE CIENTIFICA.- El periodo cientifico surge cuando se inicia una serie de
estudios respecto de la etiologia de la delincuencia y sobre todo al hombre
criminal como principal protagonista del delito y se considera a éste no como una

'2 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 65.



entidad juridica abstracta inserta en el Codigo Penal, sino como un fendmeno
social y una manifestacion de la personalidad del hombre delincuente. De ahi

surge la formacion de las ciencias penales.

Surgen en esa época la escuela positiva, la escuela clasica, la terza scuola o

positivismo critico, entre las més importantes.

La escuela positiva se debe principalmente a César Lombroso, Enrique Ferri y

Rafael Garéfalo, quienes han sido llamados los evangelistas.'

Afirma Lombroso que el criminal congénito o nato es un ser atavico, una regresiéon
al salvaje, bioldgica y psicolégicamente, los criminales constituyen una variedad
desdichada de hombres mas patolégicos que los enajenados. En 1867 Lombroso
estudia en los criminales peso y estatura, craneometria, algometria (sensibilidad al
dolor).

Segun Lombroso los caracteres del criminal nato son: mirada dura y cruel, sonrisa
cinica, estatura baja, craneo pequeno, frente estrecha, arcos ciliares prominentes,
ojos hundidos y oblicuos, pémulos salientes, barba rala y tez palida. Clasificando
estos caracteres distingue: en lo anatémico, la estrechez de la frente, la
exageracion de los senos frontales, la gran frecuencia de la sutura metoépica de los
huesos wormianos, el grosor superior al normal de la bdveda del craneo, el
desarrollo desproporcionado de los pdmulos y de las mandibulas, el apéndice
lemarido de la inferior, la oblicuidad y la gran capacidad de las 6rbitas de los 0jos;
en lo fisiolégico, la sensibilidad obtusa, la disvulnerabilidad, la ausencia o
disminucién de reacciones vasculares, el mancinismo o zurdez, etc., en lo
psicolégico, la insensibilidad moral y afectiva, la pereza, la ausencia de
remordimientos, la imprevisién; por ultimo, en lo social, el tatuaje, el lenguaje

involutivo, metaférico, la escritura jeroglifica.’

3 VERGARA TI*;JADA, José Moisés, Manual de Derecho Penal, Parte General, Editorial Angel, p. 23.
¥ REYNOSO DAVILA, Roberto, Ob. cit., p.83.



Enrique Ferri divide a los delincuentes en cinco tipos:

a) Delincuente nato, instintivo o por tendencia, es el “perverso instintivo” de la
psiquiatria moderna, denominacién que reemplaza al termino de “loco
moral’;

b) Delincuente loco, quien ha cometido el delito en estado de alineacion;

c) Delincuente por pasion, que obedece a un factor individual de caracter
afectivo; un desequilibrio de origen y predominio en la afectividad es el
motor del hecho;

d) Delincuente habitual, que hace la vida de la delincuencia, verdadero
profesional del delito;

e) Delincuente ocasional, en los que el delito es un hecho esporadico, sin
relacion con los caracteres y los habitos del sujeto.

En cuanto a la escuela clasica, esta escuela fue la reaccidon contra la barbarie y la
injusticia que el Derecho Penal representaba, procurd la humanizaciéon por medio
del respeto a la ley, del reconocimiento a las garantias individuales y de la
limitacién al poder absoluto del Estado, encontré su base filoséfica en el Derecho
natural, consideraba que el Derecho Penal es garantia de libertad, ya que asegura

la seguridad juridica ante la autoridad.

Esta escuela se encuentra representada al inicio con Beccaria, y éste sienta los
principios unificadores de esta gran corriente, otros representantes son Bentham,

Romagnosi, Rosmini, Tolomei.

Por lo que hace a la Terza Scuola, rechaza el libre albedrio, la teoria de la
anormalidad morbosa del delito, la del tipo delincuente y la fusién del derecho
penal con la sociologia criminal. Acepta la distincién clasica de imputables e
inimputables. Concibe el delito como fenédmeno individual y social y se orienta
hacia el estudio cientifico del delincuente y de la criminalidad. La pena tiene como
fin la defensa social y sostiene la distincion entre penas y medidas de seguridad.
Debe obtenerse el maximo de defensa social con el minimo de sacrificio del

individuo.



Sus representantes fueron Carnevale, B. Alimena, Vaccaro, quienes distinguen el
derecho penal de la criminologia, rechazan la clasificaciéon positivista del
delincuente, y sostienen que el Derecho Penal no depende de nadie, pues el

Estado esta obligado a realizar la reforma social.'

A continuacion estudiaremos la evolucién histérico juridica de las pruebas en

algunos paises:

A. ROMA.

En la época clasica de Grecia, y mas especialmente en Roma, la evolucion en
esta materia, como en otros campos del derecho, fue extraordinaria, por lo cual se
le debe examinar por separado, todavia, en la segunda mitad del siglo XX de la
era cristiana, no han sido superadas las concepciones juridicas que en materia de

régimen probatorio existieron en la antigua Roma.

Poco es lo que se sabe sobre la regulacién de esta materia en la Grecia antigua.
En el estudio que en su retdrica, hizo de la prueba Aristételes se encuentra una
concepcion logica, ajena a perjuicios de orden religioso y a fanatismos de otra
indole; el gran fildsofo examina la prueba por sus aspectos intrinseco y extrinseco,
la clasifica en propia e impropia, artificial y no artificial, y considera que la principal
esta constituida por el silogismo y la induccién. En cuanto a su forma, en Grecia
imperd la oralidad, tanto en el proceso civil como en el penal. Por regla general
rigié el principio dispositivo, que coloca sobre las partes la carga de producir la
prueba, y sélo en casos especiales se le permitia al Juez tener iniciativa para
decretarlas y practicarlas de oficio.

Los medios principales de prueba fueron los testimonios, los documentos y el

juramento. Existian restricciones a las declaraciones de mujeres, nifios y esclavos,

5 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, 9°. Edicién, Editorial Porrda, México
2001, p. 42.



pero en los procesos mercantiles podian declarar los esclavos comerciantes y, en

algunas causas, las mujeres, si lo hacian voluntariamente.

La prueba documental gozé de especial consideracion, particularmente en
material mercantil, habiéndose otorgado a algunos documentos mérito ejecutivo
directo y, por lo tanto, valor de plena prueba, como sucedia con los libros de
banqueros que gozaran de reputacidén de personas honradas y dignas de crédito.
El juramento tuvo mucha importancia, ain cuando en la época clasica la perdié en
buena medida, y existio tanto el decisorio como el referente a soélo parte de la
controversia. Pero lo mas notable fue que existi6 la critica I6gica y razonada de la
prueba, sin que al parecer rigiera una tarifa legal que determinara de antemano su

valor.'®

Como puede apreciarse, la evolucion que hubo en Grecia sobre esta materia
fundamental para la organizacion judicial de cualquier pais, superé con mucho a la

que luego existié en Europa, por lo menos hasta el siglo XVI.

En la Roma antigua, la materia de las pruebas sufri6 una evolucién andloga a la
que presenta en general el proceso y la administracion de justicia. Pueden

distinguirse varias etapas, que a continuacion examinaremos brevemente:

a) En la fase del antiguo proceso romano o “per legis actiones” . el juez tenia
un caracter de arbitro, casi de funcionario privado, mas con absoluta
libertad para apreciar o valorar las pruebas aportadas por las partes; el
testimonio fue inicialmente la prueba casi exclusiva, pero mas tarde se
admitieron los documentos; el juramento, el reconocimiento personal por el
juez, e igualmente, los indicios; es decir, mas o menos los medios de
prueba que hoy conocemos. No existian reglas especiales sobre la prueba,
e imperaba el sistema de la libre apreciacion. En los tiempos de la
Republica era el pueblo quien juzgaba, reunido en centurias o por tribus, lo

' DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 56.



cual excluia la posibilidad de que existieran reglas especiales, e inclusive,
una apreciacion juridica de la prueba. Los jueces de las questiones
perpetuee eran asimismo jueces populares que resolvian de acuerdo con

su personal conviccion. Esta fase comprende el periodo formulario.'’

Asi, el procedimiento de las quaestiones llegb a ser, con Cayo Graco,

procedimiento penal, que por numerosas leyes posteriores se entiende a otras

clases de delito, de preponderante indole politica.

b)

Durante el imperio aparece la fase del procedimiento “extra ordinem”, de
marcada naturaleza publicista, durante la cual el juez deja de ser arbitro
para representar al Estado en la funcion de administrar justicia. Constituy6
esto un progreso, en cuanto se le dieron al juez mayores facultades para
interrogar a las partes y determinar a cual de ellas correspondia la carga de
la prueba; pero con el tiempo sobrevino un retroceso, desde el punto de
vista que en la actualidad prevalece, al restarle al juez facultades para la
valoracion de la prueba y establecer un sistema de tarifa legal que regulaba
su valor, con menos rigor del que impero en Europa durante los siglos XVII

a XIX, el lo civil especialmente.

Por lo que dejé de existir la libre valoracion que caracterizé el periodo
anterior, y aun fueron fijados previamente los temas de prueba que debian
considerarse como demostrados sin medio alguno especial (nacimiento de
las presunciones juris). Los medios de prueba fueron los mismos del
periodo formulario, pero se impusieron restricciones a la testimonial y se le

dio mayor importancia a la documental.

La pena recrudece su severidad durante el Imperio. La pena de muerte, que
en la ultima etapa republicana estuvo de hecho abolida, se restablece con

los emperadores y se inflingia a quienes cometian los crimenes mas

" Ibid. p. 57.



graves. Se instauran nuevas formas de pena: como la condena en las
minas y los trabajos forzosos. Asimismo figuran en el numeroso cuadro de
penas, las penas contra el honor y las pecuniarias. En ésta época se anade
la funcién intimidante de la pena, por algunos jurisconsultos romanos, con el

objetivo de enmienda o correccién. '8

Durante el imperio rigié la tendencia a disminuir la libertad del juez en la
apreciacién de las pruebas y a imponerle reglas preestablecidas para
muchos casos, asimismo caen en desuso los tribunales populares y no se
encuentra aun un sistema de pruebas legales tal como hoy se entiende, que
lo obligara, por ejemplo, a tener por demostrado un hecho por la
declaracion de dos testigos. Los jueces continlan obedeciendo a su
conviccion, como antes, por cuanto no les fueron impuestas por los
emperadores reglas especiales, como la que rechazaba la declaracién de
ciertas personas y la que negaba al dicho de un solo testigo el suficiente
valor para producir la conviccidén. Ni siquiera en los ultimos tiempos del
imperio existié un sistema completo y detallado de reglas probatorias que
vincularan al juzgador. En los estudios de los jurisconsultos romanos se
manifiesta “una tendencia positiva hacia la investigacion de la verdad

material”. °

Segun concepto de Cicerdn, la funcion del juez no se limita a una labor
mecanica de contar los testimonios, sino que debe examinar el grado de
credibilidad, por eso el deber del juez es profundizar el examen de
testimonio y condenar solo a aquellos que producen un real convencimiento
de ser culpables, declarandolos, en caso contrario, su libertad. Y el mismo
Cicerdn ensefiaba que el objeto de la prueba era despejar las dudas del
juez y aclarar todo lo probable. No tenia por fin producir la evidencia.

'8 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. cit., p. 12.
' DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 58.



La carga de la prueba estaba, en principio, sobre el demandante, pero la

prueba de las excepciones correspondia al demandado.

c) Por ultimo, en el periodo justinianeo aparecieron en el Corpus diversos
textos legales que permitieron elaborar las bases sobre las cuales en la
edad media se construy6 la logica de la prueba a través del derecho
canonico. Se observa por lo general la regulacion legal de las pruebas, pero
sin que dejen de existir textos favorables a la apreciaciéon personal del juez.

Es un sistema mixto, en verdad, con preponderancia del legal.

Se conservaron los medios probatorios del periodo anterior; se excluyeron
el testimonio de la mujer, del impuber, del perjuro, del delincuente y del
loco; se asentaron reglas sobre la carga de la prueba como defensa contra
la arbitrariedad de los jueces, y se conoci6 el principio del contradictorio
como en materia de interrogatorio de testigos, que debia ser conocido por
ambas partes. Al demandado se le otorgaba un eficaz sistema de defensa 'y

el derecho a excepcionar.

En conclusién, ni en el mas antiguo derecho romano se encuentran las nefandas
consecuencias que el exagerado misticismo tuvo en la Europa cristiana, como la
absurda costumbre de definir por la habilidad y la fuerza los litigios, al creerse que
dios intervenia en los casos concretos para darle el triunfo al débil que tuviera la
razén, sobre el fuerte que la desconociera, en los llamados duelos judiciales y los
juicios de dios, como en el caso de las pruebas del agua y del fuego; las ordalias y
los juramentos expurgatorios. Si bien existié el tormento en ciertas épocas, su uso
fue restringido como medio probatorio, principalmente para las declaraciones de
esclavos, y en todo caso hubo mayor moderacion que en la edad media y parte de
la llamada edad moderna. Contra el tormento reclamaron grandes jurisconsultos,

entre los que encontramos a Cicerén.

En los ultimos siglos es muy poco lo que se ha agregado a la concepcion juridica

romana en esta materia; si bien, la tendencia moderna procura devolverle al juez



la libertad de apreciacién razonada y cientifica de las pruebas y darle facultades
inquisitivas para producirlas, en busca de la verdad real, tanto en el proceso civil
como en el penal, solo en la utilizacion de los medios que la técnica moderna ha
introducido en los métodos para la investigacién, especialmente en el ramo penal,
podemos encontrar novedades en relacién con la legislacion y la jurisprudencia
romanas. En el derecho romano, se encuentran los principios esenciales que

informan el sistema probatorio de la civilizacién occidental.

La mas destacada caracteristica del primitivo derecho penal romano es el caracter
publico con que se considera el delito y la pena: el primero era violacién de las
leyes publicas; la segunda fue reaccién publica contra el delito. Pero acaba
consumandose la diferencia entre derecho y religion y se logra el triunfo de la
pena publica.

B) ESPANA.

Durante el Imperio, es muy probable que se aplicaran en Espafa las leyes penales
romanas y junto a este derecho comun existieron algunos preceptos penales
dictados por Roma para ciertas localidades espafiolas.?

En el antiguo derecho espafiol, el procedimiento penal no alcanz6 un caracter
propiamente institucional; sin embargo, en algunos ordenamientos juridicos como
el Fuero Juzgo, se dictaron disposiciones de tipo procesal muy importantes. Rigi6
en toda Espafia en tiempo de la dominacion visigoda. Ha recibido diversos
nombres, se le ha denominado Codes Legum, Liber Gothorum, Lex Wisigothorum,
Liber Judiciorum y Fori Judicum. Consta de un titulo preliminar y doce libros
subdivididos en cincuenta y cuatro titulos y 578 leyes. Los libros 6, 7 y 8 se

refieren al derecho penal.”’

20 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, 5°. Edicién, Editorial Losada S.A., Buenos
Aires, 1950, p. 7Q().
2! REYNOSO DAVILA, Roberto, Ob. cit., p. 47.



Este ordenamiento juridico distingue el dolo de la culpa, admite la legitima defensa
y el estado de necesidad; pero desconoce toda relevancia al error y a la ignorancia
del derecho. el que auxilia a la fuga de un detenido o de un condenado recibe la
sancion que a éste hubiera correspondido. Al autor de una denuncia falsa se le
aplica la pena del talion o se hace siervo del acusado.

Las penas mas frecuentes son las pecuniarias y las de azotes. El perjurio lleva
aparejada la pena de azotes, infamia inhabilitacion para volver a ser testigo y
pérdida de la cuarta parte de los bienes a favor del agraviado. El adulterio se
castigaba con la esclavitud del delincuente respecto del conyuge inocente. El
marido que matase a los adulteros sorprendidos in flagranti no tenia
responsabilidad alguna. Regulaba el derecho de asilo en los templos. El titulo I, del
libro VI, de ese cuerpo normativo, se ocupo de la acusacion; se establecen los
requisitos y forma de hacerla; las garantias del acusado frente al acusador y el
juez; de la necesidad de la prueba por parte del acusador y sobre la confesion del
reo; de los casos en que procede el tormento y del juramento purgatorio del reo

cuando no esté probada la acusacién ni su inocencia.

Cabe mencionar que, si bien se conservaba el tormento, lo mismo que en algunos
fueros municipales, no se consideraba como un medio de prueba, sino como una
manera absurda y barbara de establecer la sinceridad de testigos y partes; pero
voces autorizadas se alzaron contra su empleo, entre ellos la de Luis Vives, en el
siglo XVI, y el padre Feijoo, en el siglo XVIII, para ser por fin legalmente abolido en

la Constitucién de 1812 y en la real cédula del 25 de junio de 1814.

En el titulo V, se alude a la acusacién popular contra el homicida y se destaca en
forma importantisima la influencia concedida a los obispos sobre los jueces, asi

como también el asilo eclesiastico.

En el libro VII, titulo IV, se consagran garantias a la libertad individual,

disponiendo, bajo ciertas penas, que el malhechor preso no pueda ser detenido en



casa del que le aprehendié mas que un dia o una noche, debiendo ser entregado

después al juez.

En el titulo Il, se indica quién puede acusar y a quién, y en los titulos VII, VIII, IX,
X, X, XIV, XV, XVI, XXV, XXVI, XXVIII Y XXIX, se reglamentan diversos
aspectos del procedimiento, entre otros; el de los errores por los que pueden ser
acusados los menores de edad; el hecho de que aquél que es absuelto, una vez
por juicio acabado del error que hizo, no lo pueden acusar nuevamente; el deber
del juez es escoger a un solo acusador cuando muchos quisieran acusar a alguien
sobre algun delito; la obligacién de presentar por escrito la acusacién, conteniendo
el nombre del acusador y del acusado, el del juez ante quien se hace, el del delito,
el lugar, el mes y el ano; el deber del juzgador de recibir la acusacién, tomando al
acusador “la jura de que no se mueve maliciosamente” y “emplazar al acusado
dandole el traslado de la demanda”, sefialandose un plazo de veinte dias para que
responda; la obligacién del juez de examinar las pruebas con gran cuidado; si
éstas no atestiguan claramente el hecho y si el acusado es hombre de buena
fama, debe ser absuelto; en caso contrario, si de las pruebas se desprendia algun
indicio, el juez podia hacerlo atormentar para conocer la verdad.

La forma en que deben ser detenidos los acusados, esta prevista en el titulo XXIX,
y desde entonces, se indicd, que si ellos huian del lugar donde los habian
acusado, el juez deberia observar ciertos lineamientos para que le fueran
remitidos los delincuentes, siendo obligatorio para los jueces hacerlo mediante
carta dirigida al juez requerido, quien aun en contra de su voluntad accederia a

ello.

El tormento fue instituido en forma general, con excepcién de los menores de
catorce afos, los “caballeros”, los “maestros de las leyes u otro saber”, los
consejeros del rey y otros personajes.

Aunque en las Siete Partidas, aparece un conjunto mayor de disposiciones para
regular el proceso penal, en éstas no se ve tanto adelanto como en el Fuero

Juzgo.



En las Siete Partidas, la regulacién en lo referente a la prueba, se fijaron
taxativamente, en materia penal fueron la conociencia o confesién, el testimonio y
las cartas o documentos, todo el sistema estaba dirigido a lograr la prueba
perfecta que era la confesion y para ello se recurria a los modos mas extremos,

como la flagelacién o el tormento. No se buscaba la certeza moral del juez.

Las presunciones judiciales no tuvieron el mismo valor que hoy en dia, se le
consideraba como una semiplena probatio, un elemento que se equiparaba a las
sospechas e inferior en calidad a la confesion, que daba el maximo de certeza
legal.

Por lo que hace a la prueba testimonial, el testigo debia tener por lo menos veinte
anos cumplidos, no podia testimoniar contra otro en causa criminal el que hubiese
obtenido de éste su libertad, o su padre o su abuelo, el que estuviera preso en la
carcel o en cadena del rey o del consejo no podia atestiguar contra otro, ya que
podria ser que se diera falso testimonio por ruego de alguno que le prometiera
sacarlo de aquella prisién. Sobre el valor de dicha prueba, regia el principio de
“dos testigos que sean de buena fama no se pueden desechar”.

Esta regla fue aplicada con bastante rigor, entendiendo los jueces que el dicho de

un testigo singular no podia dar una prueba cierta, sino una mera sospecha.

En cuanto a la prueba confesional, si habia confesién del inculpado esa bastaba
para dictar una sentencia condenatoria. La ley establecia que no existia la
confesidn arrancada por apremio de tormentos o de heridas, pero no obstante se
dispuso que “si aquel que fue atormentado reconociere después de su llana
voluntad y sin tormento, aquello mismo que confesé cuando le hacian el apremio,

entonces valia la confesion”.

El autor Vazquez Rossi, manifiesta que a través de los Ordenamientos de Alcald,
Leyes de Toro, Fuero Juzgo y las Siete Partidas se fue configurando un sistema
de pruebas legales, las cuales se identificaban plenamente con el sistema



inquisitivo, las cuales dejaron profundas huellas en ordenamientos posteriores, los
cuales si bien modificaron algunos aspectos (como la abolicion del tormento
judicial, la operatividad de las garantias individuales, en lo basico continuaron

funcionando en los mismos términos.??

Por otra parte, el Fuero Viejo de Castilla (siglo XIV), senala algunas normas del
procedimiento penal; como las referentes a las pesquisas y acusaciones a los
funcionarios encargados de practicar visitas de inspeccién en el ramo de justicia y

a la composicion.

Por ultimo, la Novisima Recopilacion trata de la jurisdiccion eclesiastica, de su
integracion y funcionamiento, policia, organizacion; atribuciones del Supremo
Consejo de Castilla, Salas de la Corte y sus alcaldes, érganos de jurisdiccion
criminal y el procedimiento a seguir ante ellos, audiencias, abogados,
procuradores, escribanos, etc. alcaldes del crimen en las cancillerias,

procedimiento ante éstos y, en general, de los juicios criminales.

En la legislacién penal de los Reyes Catdlicos destaca la Santa Hermandad y la
Inquisicion. La primera tuvo un caracter mas politico y circunstancial que juridico,
tendiente a acabar con la situacién de bandidaje creada por el fin de la reconquista
y la liquidacién de las banderias feudales. En cuanto al Santo Oficio, ya conocido
en la Edad Media como justicia episcopal y pontificia, adquiere en su nueva forma

una dimension politica y real.

La Santa Hermandad fue en su origen una cuadrilla 0 ronda de gente armada,
organizada para la persecucion de los malhechores y salteadores de caminos.
Tuvo su origen en las llamadas Vieja y Nueva Hermandad, creada la primera en el
reinado de Alfonso VIl y la segunda en el de los Reyes Catélicos quienes la
instituyeron por leyes que publicaron en Cordova el 7 de julio de 1496. Fue un

tribunal con jurisprudencia propia, que perseguia y castigaba los delitos cometidos

2 VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Ob. cit., p. 283.



en despoblado. La Edad Media concluyé en 1453 en que cae el Imperio Romano
de Oriente con sede en Constantinopla en poder de los turcos otomanos,
iniciandose la Edad moderna cuyas caracteristicas fundamentales se centran en la
época del Renacimiento, la Reforma Protestante, las grandes invenciones como la
imprenta y los grandes descubrimientos geograficos, como el Continente

Americano.

Posteriormente se publicé la Constitucion Criminal Carolina Constitutio Criminalis
Carolinae (Cédigo Carolino), que son las ordenanzas de juicios criminales del
Emperador Carlos V y el Sacro Romano Imperio, publicado en 1532, es el primer
Cédigo Penal en la Edad Moderna y durante tres siglos fue la base del Derecho
Penal Aleman hasta 1870, habiendo ejercido gran influencia en el desarrollo del
derecho penal, constituyendo una de las principales fuentes. Es un codigo
completo pues ademas de la parte penal, ordena el procedimiento, regula las
pruebas y dicta reglas para la redaccién de las sentencias. La pena se establece
segun la ocasion y maldad del delito por amor a la justicia y por el bien coman.?®

Posteriormente aparecio la Recopilacion de las Leyes de Indias que se promulgd
por Real Cédula de Carlos Il del 18 de mayo de 1680, en lo que al procedimiento
penal respecta, todas esas notas estaban mas acusadas. De caracter inquisitivo,
era rigurosamente secreto e ignoraba las garantias mas elementales de los
derechos de la defensa. La tirania de la investigacion de la verdad a cualquier
precio que habia consagrado, condujo al sistema de pruebas legales, a la
obligacion del acusado de prestar juramento, y a la obtencidén por cualquier medio

de la confesidn, que era considerada reina de las pruebas.

C) FRANCIA.

Aunque en el periodo anterior, durante el siglo XVIII, aparecen algunos cuerpos
de leyes penales, que se han denominado cédigos, la época codificadora empieza

* REYNOSO DAVILA, Roberto, Ob. cit., p. 57.



realmente con la Revolucion Francesa con la que se inicia la Edad
Contemporanea, con los ideales de libertad, igualdad y fraternidad, favorecié de
manera decisiva el movimiento de reforma penal. Aparece "La Declaracion de los
Derechos del Hombre”, en 1789, en la cual en lo que atafe a los procedimientos

penales, contemplo las siguientes normas:?*

Ningun hombre puede ser acusado, detenido o arrestado solo en los casos
determinados por la ley y segun las formas que ella ha prescrito. Los que soliciten,
expidan, ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser castigados; pero
todo ciudadano citado o detenido en virtud de la ley debe obedecer al instante, y
se le hace culpable por la resistencia.

En el articulo 8 se establecia: la ley no debe establecer sino penas estricta y
evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado solo en virtud de una ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito, la cual debe ser legalmente
aplicada. El articulo 9 fijo una norma: “A todo hombre se le presume inocente
mientras no haya sido declarado culpable, y si es necesario detenerlo, todo rigor
que no fuese necesario para asegurar su comparecencia al juicio debe ser

severamente reprimido por la ley.”®

También el articulo 17 iba a tener influencia en los procesos penales, porque en
adelante se aboliria como pena la confiscacion de bienes: Siendo la propiedad un
derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella sino cuando la
necesidad publica, legalmente comprobada, lo exige en forma evidente y con la

condicion de una justa y previa indemnizacion.

Después de “La Declaracion de los Derechos del Hombre”, las leyes punitivas
adquieren un nuevo rumbo, estableciéndose principios penales y procesales, en
garantia de los derechos del individuo, que pasan a todos los codigos de

procedimientos del mundo. Los primeros codigos revolucionarios de Francia

2 PAILLAS PENA, Enrique, Ob. cit., pp. 71-72.
> Ibid. p. 72.



fueron el de 25 de septiembre, 6 de octubre de 1791, el de 3 Brumario del afo IV
(25 de octubre de 1975), mas procesal que punitivo, el Codigo Penal de 1810,
llamado Cédigo de Napoledn.

En Francia, escritores como Montesquieu, Voltaire y Brissot de Warville
protestaron también contra el sistema justicial medioeval y en la Asamblea
Constituyente de 1790 se recogieron esos conceptos al pronunciarse contra las
pruebas formales en materia penal y al consagrarse el sistema de la conviccion
intima de los jueces que, quedd sancionado en las leyes de 18 de enero de 1791 y
de 29 de septiembre del mismo ano, cuyo principal autor fue Duport. Se entra asi
a la fase sentimental, a la que también se le conoce como “de la conviccién
moral”.

Asi mismo y como lo mencionamos en parrafos anteriores la fase sentimental,
mejor denominada de la conviccién moral, se origino en la Revolucion Francesa,
gue acogio las teorias de Montesquieu, Voltaire y sus seguidores, con las leyes de
1791. el articulo 732 del Codigo del 3 de brumario, del afio IV de la revolucion.
Posteriormente el Codigo de Instruccién Criminal acogié el mismo principio en su
articulo 342.

El nuevo derecho francés se difundié por Europa sélo hacia mediados del siglo
XIX; pero en Austria duré el sistema legal durante muchos afos, consagrado en el
Reglamento del procedimiento criminal de 1853, que rigi6 casi hasta fines del siglo
XIX. Asi se origind esta nueva fase del derecho probatorio, al que se le ha llamado
“sentimental”, por estar basada en la ilusoria creencia en la infalibilidad de la razén

humana y del instinto natural, se trataba de una nueva supersticion.

D) MEXICO

Encontramos en el Derecho Penal de México, varias etapas, las cuales
estudiaremos brevemente a continuacién:



a) Procedimiento penal en el Derecho Prehispanico.

El Derecho Prehispanico, no rigi6 uniformemente para todos los diversos
pobladores del Anahuac, puesto que se constituian en agrupaciones diversas
gobernadas por distintos sistemas y aunque habia cierta semejanza, las normas
juridicas eran distintas. El Derecho era consuetudinario y quienes tenian la mision

de juzgar lo transmitian de generacion en generacion.

Para decretar los castigos y las penas, no bastaba Unicamente la ejecucion del
ilicito penal; era menester un procedimiento que las justificara, siendo de
observancia obligatoria para los encargados de la funcién judicial. Existian
tribunales: reales, provinciales, jueces menores, de comercio, militar, etc., cuya
organizacién era diferente, en razén de las necesidades de los reinos, al delito
cometido y a la categoria del sujeto infractor.

Se encontraban divididos en salas dependiendo de la materia 0 casos que
trataban; una de las salas, la cual se dedicaba al consejo de guerra era llamada
Tequiacalli. Pero la primera de ellas y la mas importante era llamada Tlaxitlan, a
ella le correspondia la judicatura. En ella vivian el Rey, los cénsules. Oidores y
principales nobles y se usaba también para juzgar las causas criminales que

ameritaban pena de muerte, ahorcamiento, lapidacién o aplastamiento con palos.

Era ése el sitio en donde se juzgaba a los nobles y consules, condenandolos a la
muerte, destierro 0 a ser trasquilados o puestos en prision en jaulas “recias” y
grandes. Los procesos no sufrian dilacién, se resolvian en un término corto, no se
admitia el cohecho, no se favorecia al inculpado y, en general, la justicia se

administraba con gran rectitud.

En el Derecho Azteca, el reino de México, el monarca era la maxima autoridad
judicial, delegaba sus funciones en un magistrado supremo, dotado de
competencia para conocer de las apelaciones en materia criminal; a su vez, éste

nombraba a un magistrado para ejercer iguales atribuciones en las ciudades con



un numero de habitantes considerable, y este magistrado, designaba a los jueces

encargados de los asuntos civiles y criminales.?®

Dependiendo del tipo de infracciones penales que se cometian, ya fueran leves o
graves, para conocer de las primeras se designaban jueces, cuya competencia
comprendia, solamente, la de un barrio determinado de la ciudad. Las infracciones
graves, se encomendaban a un tribunal colegiado, integrado por tres o cuatro
jueces; los jueces menores, iniciaban las actuaciones procedentes, efectuaban la
aprehensién de los delincuentes, instruian el proceso en forma sumaria y el

magistrado supremo era quien decidia en definitiva.

En materia de pruebas existian: el testimonio, la confesién, los indicios, los careos
y la documental, empero, encontramos que en la materia penal tenia supremacia
la prueba testimonial y solamente en casos de excepcion, como en el adulterio o
cuando existian sospechas de que se habia cometido algun otro delito, se permitia
la aplicacién del tormento para obtener la confesion.

Asimismo encontramos que debian observar varias formalidades, por ejemplo: en
la prueba testimonial, quién rendia juramento estaba obligado a poner la mano
sobre la tierra y llevarla a los labios, queriendo indicar con eso que se comia de

ella.?’

Entre los Mayas, el Derecho estaba caracterizado por la extrema rigidez en las
sanciones, y como los aztecas, castigaban toda conducta que lesionara las

buenas costumbres, la paz y la tranquilidad social.

Con relacién a las pruebas, existian: la confesional, la testimonial y la
presuncional. En las causas criminales no se admitia al actor otra prueba que la

de los testigos; pero al reo se le admitia el juramento en su defensa.

%6 COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 17°. Edicion, Editorial
Porrda, México, 1998, p. 27.
" Ibid. p. 28.



Las leyes penales eran muy crueles, por ejemplo, el traidor al rey o al Estado
moria descuartizado, y sus parientes que, sabiendo la traiciéon, no lo descubrian,
eran privados de la libertad. Se encontraba establecida la pena de muerte y la
confiscacion de bienes contra cualquiera que en la guerra o en alguna fiesta usara
las insignias o armas reales de México, de Texcoco o de Tacuba; cualquiera que
maltrataba algin embajador, ministro o correo del rey, era reo de muerte, pero los
embajadores y correos debian de su parte no extraviarse del camino real, y como
penal a lo anterior, perdian el derecho a la inmunidad.

Eran también reos de muerte los que causaban algun motin en el pueblo, los que
quitaban o mudaban los mojones puestos con autoridad publica en las tierras, y
los jueces que daban sentencia injusta o0 no conforme a las leyes, o hacian al rey o
al superior relacion infiel de alguna causa o se dejaban corromper con dones. El
que en la guerra hacia alguna hostilidad a los enemigos sin orden de los jefes o
acometia antes de tiempo, o0 abandonaba la bandera, o quebrantaba algin bando
publicado en el ejército, moria degollado. El que en el mercado alteraba las
medidas establecidas por los jueces, era reo de muerte, que alli mismo y sin
dilacién se le daba, para lo cual habia inspectores en todo el mercado, quienes
velaban, asi como jueces que aplicaban las sanciones. El homicida pagaba con su

vida el delito, aunque hubiese ejecutado a un esclavo.

El marido que quitaba la vida a su mujer era reo de muerte, aun en caso de
sorprenderla en adulterio; ya que se decia que usurpaba la jurisdiccion de los
magistrados, a quienes pertenecia conocer de los delitos y castigar a los
delincuentes. El adulterio se castigaba con pena de muerte; los adulteros eran
apedreados y se les quebraba la cabeza entre dos posas. Pero no se reputaban
adulterio, a lo menos no se castigaba, el comercio del marido con una soltera, por
consiguiente no se obligaba a tanta fidelidad al marido como a la mujer.

En algunas partes del imperio el adulterio era castigado con mas rigor,
encontramos que la infidelidad de la mujer era castigada por el mismo marido,
quién en publico le cortaba la nariz y las orejas. Los reos de incesto en primer



grado de consanguinidad o afinidad, morian ahorcados, y todos los matrimonios
en ese grado estaban severamente prohibidos por las leyes, a excepcién de los
cufados; porque habia entre los mexicanos como entre los hebreos, costumbre de

casarse los hermanos con las cunadas viudas.

A la mujer que servia de tercera para alguna comunicacion ilicita, le quemaban en
la plaza los cabellos con teas de pino y le embarraban la cabeza con la resina del
mismo arbol. Cuando mas distinguidas eran las personas a las que servia de

tercera, tanto mas se les agravaban las penas.

b) Influencia de la conquista

Al llevarse a cabo la conquista, los ordenamientos legales del Derecho Espariol y
las disposiciones dictadas por las nuevas autoridades, desplazaron los sistemas
juridicos azteca, texcocano y maya.

A medida que la vida colonial fue desarrollandose, se presentaron diversidad de
problemas que las leyes espanolas no alcanzaban a regular; se pretendia que las
Leyes de Indias suplieran tales deficiencias; sin embargo, como los problemas se
acentuaban mayormente por las arbitrariedades de los funcionarios, de los
particulares y también de algunos de los predicadores de la doctrina cristiana, en
1578, Felipe I, decretdé sanciones rigurosas para frenar toda clase de abusos e
invasion de competencias. Para esos fines, recomendd a obispos y corregidores
se cifieran estrictamente al cumplimiento de la esfera competencial de su cargo y
a respetar: las normas juridicas de los indios, su gobierno, policia, usos y
costumbres, dejandose de tomar en cuenta, cuando contravinieran al Derecho

Hispano.

Durante la Colonia, el desenvolvimiento de la vida en sus diversos érdenes,
requirié indispensablemente, la adopcién de medidas encaminadas a frenar toda
conducta lesiva a la estabilidad social y a los intereses de la corona espafnola en
Su nuevo dominio.



Para la investigacion del delito, en sus formas especiales de manifestacion y para
aplicar las sanciones pertinentes, se implantaron: el Tribunal del Santo Oficio de la
Inquisicion, la audiencia, el Tribunal de la Acordada, tribunales especiales para

juzgar a los vagos y muchos otros mas.?®

El Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion. Entre los tribunales mencionados, el
del Santo Oficio de la Inquisicion ocupaba un lugar preferente, en el orden
cronolégico y politico, debido a que se utiliz6 como gran instrumento, contra la

herejia.

En Espana aparece reglamentado en la época de los Reyes Catdlicos; debido a
que en 1478, Sixto IV expidi6 una Bula facultdndolos para designar a los
integrantes del tribunal; sin embargo, no funcion6 como una institucién medieval
como la anterior, sino con caracteres encaminados a facilitar la consolidacion de la

unidad religiosa en Espana.

Para esos fines el Papa les confirié potestad para designar a los integrantes de los

tribunales y a los inquisidores provinciales.

En 1519, se designaron, primeros inquisidores, con competencia en todas las
Indias a Fray Pedro de Cérdoba y al obispo de Puerto Rico, Alfonso Manso,
mismos que nombrarian notarios, fiscales y demas personal que fuera necesario.
Por otra parte, el poder inquisitorial, se ejercid, casi de inmediato, después de la

Conquista, la cual la realizaban los comisarios franciscanos y dominicos.

El 22 de febrero de 1813, las Cortes de Cadiz, suprimieron el Tribunal de la
Inquisicion en México; se dio a conocer esa determinacion el 8 de junio del mismo
ano, pero el 21 de enero de 1814, Fernando VII, lo establecié nuevamente, y no

fue, sino hasta el 10 de junio de 1820 cuando se suprimié definitivamente.

*% Ibidem. p. 39.



El tribunal de la Audiencia era un tribunal con funciones gubernamentales
especificas, atribuciones generales para solucionar los problemas policiacos y los
asuntos relacionados con la administracion de justicia. En la Nueva Espafa se
instalaron dos: uno en la Ciudad de México y otro en Guadalajara; sus integrantes
se regian en todo por las Leyes de Indias y s6lo en defecto de éstas, por las Leyes
de Castilla.

El Juicio de Residencia, o simplemente residencia, consistia en “la cuenta que se
tomaba de los actos cumplidos por un funcionario publico al terminar el

29 Se le llamo con ese nombre, debido a que el

desempefio de su cargo
funcionario en contra de quien se seguia, debia residir en el lugar del juicio

mientras se agotaban las investigaciones.

Los antecedentes de este juicio, se remontan a las Sagradas Escrituras. Zenoén,
en el ano 475, obligd a jueces y magistrados a permanecer cincuenta dias en los
lugares en donde habian desempefado sus funciones, para que, si habian
cometido delitos, el pueblo presentara sus querellas y dentro del término de veinte

dias se dictara sentencia.

En las Instituciones del Derecho Indiano, eran sujetos al Juicio de Residencia:
Virreyes, gobernadores, politicos y militares, intendentes, intendentes-
corregidores, presidentes de audiencia, oidores, fiscales, protectores de naturales,
intérpretes, corregidores, alcaldes mayores, alcaldes y alguaciles de la Santa
Hermandad, contadores, factores, visitadores de indios y, en general, todos los

demas funcionarios.*

El Tribunal de la acordada, llamado asi porque la Audiencia en acuerdo, es decir,

presidida por el Virrey lo establecid. Principio su actuacién en 1710.

* Ibidem. p. 46.
%% Ibidem. p. 47.



La acordada se integré con un juez o capitan, llamado “Juez de caminos”, por
comisarios y escribanos. Su competencia fue muy amplia, debido a que sélo asi
podia actuar de manera eficaz para cumplir su cometido.

Fundamentalmente, perseguia a los salteadores de caminos. Cuando tenia
noticias sobre asalto o desordenes en alguna comarca llegaba al lugar y hacia

sonar un clarin.®’

Para avocarse al conocimiento de los hechos delictuosos, instruia un juicio

sumarisimo, y dictaba la sentencia, procediendo inmediatamente a ejecutarla.

Cuando era decretada la pena de muerte, ordenaba el ahorcamiento del
sentenciado en el mismo lugar donde habia ejecutado el delito; acto seguido, se
dejaba expuesto el cadaver para escarmiento de los cémplices que no habian sido
capturados o de quienes se dedicaban a cometerlos.

En la prision de la acordada, los procedimientos inhumanos la convirtieron en una
escuela de crimen y horrores y, quienes lograban obtener su libertad, volvian a
delinquir, poniendo en practica las ensenanzas adquiridas y los medios “idoneos”

para burlar la accion legal.

Finalmente, la Constitucién Espanola de 1812 abolié la acordada, con gran jubilo
de las clases populares y de quienes habian sufrido todo el rigorismo exagerado

de sus sistemas.

Posteriormente, al proclamarse la independencia nacional, continuaron vigentes
las leyes espanolas, hasta la publicacién del decreto espariol, de 1812, que cred
los “jueces letrados de partido”, con jurisdiccion mixta, civil y criminal, circunscrita

al “partido” correspondiente; conservo un solo fueron para los asuntos civiles y

' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. cit., p. 28.



criminales, asi como, accion popular para los delitos de soborno, cohecho y

prevaricacion.

El 22 de octubre de 1814, se promulgé el llamado “Decreto Constitucional para la
libertad de la América Mexicana”, y aunque nunca llegé a tener vigencia, fue un
documento revelador del pensamiento de toda una época, cuyo contenido era una
serie de principios inspirados en los fundamentos filosoéficos y juridicos de la
revolucién francesa y de la Constitucién Espariola de 1812.

Cuando la situacién politico social de la Republica Mexicana, auspicio un ambito
propicio para legislar, se aprob6 y promulgé la Constitucién de 1824; en la cual la
administracién de justicia, en los Estados y Territorios, se sujetaba a las reglas
siguientes: “Se prestara entera fe y crédito a los actos, registros y procedimientos
de los jueces y demas autoridades de otros Estados: El congreso general
uniformara las leyes, segun las que deberan probarse dichos actos, registros y
procedimientos” (Art.145). Quedan prohibidos: la confiscacion de bienes; el
tormento; la detencion sin que haya “semiplena prueba o indicio” de que alguien
es delincuente, la detencién por indicios que se haya decretado no debe exceder
de 70 horas; el cateo sin orden expresa y fundada legalmente; “el juramento sobre
hechos propios al declarar en materias criminales”; “entablar pleito en lo criminal
sobre injurias, sin hacer constar haber intentado legalmente el medio de la

conciliaciéon”.®?

Posteriormente se decretaron las Siete Leyes Constitucionales de 1836,
sobreviniendo las Bases Orgéanicas de la Republica Mexicana, de fecha 12 del
mes de julio de 1843, en las que subsisten fueros eclesiasticos y militares; para las
aprehensiones se exige mandato judicial, salvo el caso de flagrante delito, pero
poniendo de inmediato al sujeto a disposicion del érgano jurisdiccional; se
restringe a treinta dias la detencién de las personas por la autoridad politica y para
los jueces, el de cinco dias, para declararlo “bien preso”.

3> COLIN SANCHEZ, Guillermo, Ob. cit., p. 55.



Se prohibié el juramento en materia criminal sobre hecho propio; los jueces
quedaban obligados, para que dentro del término, de los tres primeros dias, en
que estuviera el reo detenido y a su disposicidén, se le tomara su declaracién
preparatoria, manifestandole antes, el nombre de su acusador, si lo habia, la
causa de su prision y los datos que hubiera contra él.

En la Constitucién de 1857, se establecié: “En la Republica Mexicana nadie puede

ser juzgado por leyes privativas, ni por tribunales especiales...” “Subsiste el fuero

de guerra solamente para los delitos y faltas que tengan exacta conexién con la

disciplina militar...” “Nadie puede ser juzgado ni sentenciado; sino por leyes dadas
con anterioridad al hecho y exactamente aplicable a él, por el tribunal que,
previamente, se haya establecido en la ley. Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. En el caso del delito in flagranti, toda persona puede aprehender al
delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la

autoridad inmediata.”*

En forma sistematica se establecen, para los juicios criminales, las garantias
siguientes: “Que se le haga saber el motivo del procedimiento y el nombre del
acusador si lo hubiere; que se le tome su declaracion preparatoria dentro de
cuarenta y ocho horas, contadas desde que esté a disposicion del Juez; que se le
caree con los testigos que depongan en su contra; que se le faciliten los datos que
necesite y consten en el proceso, para preparar su descargo; que se le oiga en
defensa por si 0 por persona de su confianza, o por ambos, segun su voluntad. En
caso de no tener quien lo defienda, se le presentara lista de los defensores de
oficio, para que elija el que o los que le convengan. Esta Constitucion es uno de
los documentos mas importantes desde el punto de vista politico, juridico y social,
en donde se plasmo6 el pensamiento liberal mexicano, luminoso y de ideas

avanzadas.

3 Ibid. p. 57.



Finalmente, se expidi6 el Codigo Penal de 1871, para el Distrito Federal y
Territorios de Baja California y, para toda la Nacién, en delitos federales; expedido
este Codigo, era necesaria una ley de enjuiciamiento que lo hiciera aplicable, y
después de muchas vicisitudes, se pronuncio el primer Codigo de Procedimientos
Penales en el medio mexicano, siendo el de 1880. De sus disposiciones, se
advierte la tendencia marcada hacia un sistema mixto de enjuiciamiento: cuerpo

del delito, busqueda y aportacion de pruebas.

En otros oOrdenes, aunque moderado, impera el sistema inquisitivo,
independientemente, de algunos derechos para el procesado: defensa,
inviolabilidad del domicilio, liberte caucional, etc. En cuanto a la victima del delito,

se instituy6 la obligacién para el delincuente, de reparar el dano.

Afos mas tarde, el 6 de junio de 1894, un nuevo Codigo de Procedimientos
Penales sustituyd al anterior. En este codigo predominé un sistema mixto, la
policia judicial, el ministerio publico, cuyas funciones eran unicamente, “la
persecucion de los delitos” y los actos de acusacion en contra de los criminales

ante los jueces competentes, el sistema probatorio dominante es el mixto.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

A. CONCEPTO DE PRUEBA.

1. ETIMOLOGICO.

Para algunos autores la palabra prueba procede del adverbio probe que significa
honradamente, por considerarse que obra con honradez quien prueba lo que
pretende; y segun otros, de probandum, de los verbos recomendar, aprobar,

experimentar, patentizar, hacer fe, segln varias leyes del derecho romano.’

El vocablo ilegal significa lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia,

equidad, razén o buenas costumbres, ilegal, inmoral.?

2. JURIDICO.

La palabra prueba viene del latin probare, que significa: “demostracion de la
existencia de un hecho material o de un acto juridico, en las formas admitidas por

la ley™

Para otros autores como Guillermo Cabanellas, la palabra prueba es: “la
demostracion de la verdad de una afirmacién de la existencia de una cosa o de la
realidad de un hecho. Persuasion o convencimiento que se origina en otro, y
especialmente en el Juez o en quien haya de resolver sobre lo dudoso o

discutido™.

! CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo V, 14° Edicion, Editorial
Heliasta, Buenos Aires 1979, p. 497.

* Ibid. p. 337.

3 CAPITANT, Henri, Vocabulario Juridico, 8*. Reimpresion, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1986, p.
451.

* CABANELLAS, Guillermo, Ob. cit., p. 497.



Asi también encontramos otra definicién, que a la letra dice: “Probar es aportar al
proceso, por los medios y procedimientos aceptados en la ley, los motivos o las
razones que produzcan el convencimiento o la certeza del Juez sobre los

hechos™.

El vocablo prueba tiene varias acepciones, incluso dentro del mismo derecho
procesal; se utiliza como “medio de prueba” para indicar los diversos elementos de
juicio con los que cuenta en definitiva el magistrado para resolver la causa, hayan

sido éstos introducidos oficiosamente o por alguna de las partes.

Se denomina con el termino también a la “accién de probar” como aquella
actividad que deben desplegar las partes y a menudo el mismo 6rgano
jurisdiccional, tendiente a acreditar la existencia de los hechos que afirman y sobre
los cuales sustentan sus pretensiones, o bien en cumplimiento de obligaciones
funcionales como seran las de investigacion integral en el proceso penal referente
al imperativo de busqueda de la verdad real y al que estan impelidos el 6rgano

requirente y el decisor.

Con el vocablo se denomina ademas de lo “probado”, para indicar el fendmeno
psicologico o estado de conocimiento producido en el Juez por los distintos
elementos producidos en el proceso’™.

El autor Eduardo Jauchen nos da una definicién de la prueba judicial, y nos dice:
“...en particular es todo motivo o razén aportado al proceso por los medios y
procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al Juez el convencimiento o la
certeza sobre hechos.”

Asi mismo nos da una definicibn del vocablo prueba: “En su sentido mas

estrictamente técnico- procesal, se puede enunciar la conceptualizaciéon de prueba

> DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 34.
6 JAUCHEN, Eduardo M, Tratado de la Prueba en Materia Penal, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, Argentina 2002, p. 17-18.



como el conjunto de razones que resultan del total de elementos introducidos al
proceso y que le suministran al Juez el conocimiento sobre la existencia o
inexistencia de los hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual debe

decidir”.’

Antiguamente en Las Partidas se entendia por prueba la averiguacion que se hace
en juicio de alguna cosa dudosa, o bien la produccién de los actos o elementos de
conviccion que somete el litigante, en la forma en la que la ley previene, segun
derecho para justificar la verdad de los hechos alegados en el pleito. También
puede entenderse como prueba el medio con que se muestra y hace patente la
verdad o falsedad de alguna cosa.®

Guillermo Cabanellas da diversos conceptos del vocablo prueba, nos dice asi que
“La prueba es la demostracion de la existencia de un hecho material o de un acto

juridico mediante las formas determinadas por la ley™.

La prueba judicial la conceptualiza como “la que se propone y practica ante los
jueces y es apreciada por ellos conforme al criterio legal de rigor o libertad
imperante”, entendiendo por prueba legal “la que con cualquiera de los medios
probatorios admitidos por las leyes adjetivas. Aquella cuya eficacia o resultado se

halla establecido en la ley”.™

Bentham establece que en sentido amplio, se entiende por prueba un hecho
supuestamente verdadero que se presume debe servir de motivo de credibilidad
sobre la existencia o inexistencia de otro hecho. Que por tanto toda prueba
comprende al menos dos hechos distintos: uno, que se puede llamar “el hecho

principal”’, o sea aquel cuya existencia o inexistencia se trata de probar; otro

7 Ibidem. p. 19.

8 CABANELLAS, Guillermo, Ob. cit., p. 498.
Idem.

' Ibidem. pp. 501-502.



denominado “hecho probatorio”, que es el que se emplea para demostrar la

afirmativa o la negativa del hecho principal."’

Francisco Carrara establece: “En general se llama prueba todo lo que sirve para
darnos certeza acerca de la verdad de una proposicion. La certeza esta en

nosotros; la verdad, en los hechos”."?

Bonnier manifiesta: “Las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la

inteligencia al descubrimiento de la verdad”.'®

En opinién de Framarino de Malatesta afirma: “La prueba puede ser considerada
por dos aspectos, ya sea en cuanto a su naturaleza y a su presentacién, ya en
cuanto al efecto que origina que la mente de aquel ante quien ha sido aducida. Por
este segundo aspecto equivale a la certeza, a la probabilidad y a la credibilidad.
Las pruebas son el medio de aparicion de las fuentes objetivas, o sea, de la
verdad. Que la prueba es, por este aspecto, el medio objetivo con cuyo auxilio la

verdad logra penetrar en el espiritu.”"*

Manzini expone que: “La prueba penal es la actividad procesal inmediatamente
dirigida al objeto de obtener la certeza judicial, segun el criterio de la verdad real
acerca de la imputacién o de otra afirmacién o negacion que interese a una

providencia del Juez”."

Por lo que hace al concepto de la palabra ilegal, es aquello contrario a la ley. en el
plano procesal, la ilegalidad se presenta como un error del Juez que consiente la
desviacién o apartamiento de los medios sefialados por la ley procesal para la

direccion del juicio. Se le llama tradicionalmente error in procedendo y la

' DIAZ DE LEON, Marco Antonio, Diccionario de Derecho Procesal Penal, Tomo | y II, 4* Edicion,
Editorial Porrda, México 2000, p. 1801.

12 1dem.

" Ibid. p.1807.

4 FRAMARINO DE MALATESTA, Nicola, Logica de las Premisas en Materia Criminal, Tomo I, Editorial
Themis, p. 95.

'> DIAZ DE LEON, Marco Antonio, Ob. cit., p. 1808.



consecuencia procesal que deriva es la nulidad. La nulidad es, la desviacion en los
medios de proceder.'®

El autor Carlos E. Edwards define a la prueba ilegal como la obtencién de
elementos de prueba en violacion a las garantias constitucionales; es decir que el
nucleo central de la prueba ilegal radica justamente en el quebrantamiento de
esas garantias; dicho concepto implica la obtencion de elementos de prueba en
violacion a las garantias constitucionales; el investigador se vale de un medio

ilicito para lograr la prueba.'’

B. ELEMENTOS DE LA PRUEBA.
Podemos distinguir tres elementos:
1. OBJETO

Entendemos como objeto lo que en el proceso hay que determinar, es el tema a
probar (thema probandum), y consiste en la cosa, la circunstancia o el

acontecimiento cuyo conocimiento es necesario y debe obtenerse en el proceso.'®

El objeto de la prueba responde a la pregunta ;Qué es lo que debe probarse?, es

lo que hay que averiguar en el proceso.

El objeto de la prueba en el proceso penal esta constituido por el material factico,
incierto en cuanto a su conocimiento y que como tal se debe y puede probar a los
fines de declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestién sometida a decision.

Esta nocién, cuando se refiere al proceso penal, queda intimamente ligada al

16 11
Ibid. p. 1101.

'"" EDWARDS, Carlos Enrique, La prueba Ilegal en el Proceso Penal, Editorial Cérdoba, Argentina, 2000, p.

13.

18 FLORIAN, Eugene, Elementos de Derecho Procesal Penal, Volumen 1, Editorial Juridica Universitaria, p.

165.



principio de la libertad de prueba segun el cual todo objeto de prueba puede ser

probado y por cualquier medio de prueba.'®

El autor Hernando Devis Echandia establece: “Por objeto de prueba debe
entenderse lo que se puede probar en general, aquello sobre lo que puede recaer
la prueba; es una nocidn puramente objetiva y abstracta, no limitada a los
problemas concretos de cada proceso, ni a los intereses o pretensiones de las
diversas partes, de idéntica aplicacion en actividades extraprocesales, sean 0 no
juridicas, es decir, que, como la nocidbn misma de prueba, se extiende a todos los

campos de la actividad cientifica e intelectual”.?
El autor Manuel Rivera Silva, nos manifiesta que la prueba tiene por objeto: 2’

a) Acreditar la accion; en donde se incluyen todas las condiciones en
que se encontraba el sujeto, los motivos que lo impulsaron a actuar y
los medios y formas que empleo para la realizacidén del acto.

b) Acreditar la modificacién que en el mundo exterior se ha generado
con la realizacion del acto ilicito.

c) Acreditar la sancion que corresponde, siendo en este punto
unicamente objeto de prueba la ley extranjera, pues el conocimiento
de las leyes mexicanas se supone es el 6rgano jurisdiccional y su

existencia no esta sujeta a prueba.

En relacion con esta materia, se pueden formar tres grupos de autores: quienes
confunden los conceptos de objeto y tema o necesidad de la prueba; quienes los

separan, y quienes no expresan opinién al respecto.

Entre los autores que confunden el objeto y tema o necesidad de la prueba se

encuentran: Chiovenda, Lesona, Micheli y Castro Mendes.

' JAUCHEN, Eduardo M, Ob. cit., p. 21.

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 144.

2l RIVERA SILVA, Manuel, El Procedimiento Penal, 26°. Edicion, Editorial Porrda, México 1997, pp. 203-
204.



Para Chiovenda, por ejemplo, objeto de la prueba: “son los hechos no admitidos y
no notorios, puesto que los hechos que no pueden negarse, no exigen prueba”, de
lo anterior se puede apreciar que se confunde el objeto de la prueba con el tema

de la prueba en cada proceso.

De entre los autores que distinguen el objeto y la necesidad de la prueba

encontramos a Florian.

Este autor clasifica el objeto de la prueba en abstracto y concreto, y dice que aquél
se determina por “la posibilidad abstracta de la comprobacién en juicio” o sea por
“la aptitud procesal de prueba”. Desde este punto de vista son objeto de ella los
elementos de hecho en sus mas variadas manifestaciones y complejidad, de
orden externo o interno, incluyendo los documentos, las personas fisicas, las
maximas o reglas de experiencia en cuanto a su contenido y, en ciertos casos, las

normas juridicas (derecho consuetudinario y las leyes extranjeras).

Segun Florian, cuando se hace referencia al objeto de prueba en concreto, se
contemplan los requisitos de la prueba con relacion a un caso particular, y
entonces ya no son pertinentes todos los hechos que en abstracto pueden ser
objeto de prueba. Asi pues, Florian distingue clara y firmemente el objeto de la
prueba propiamente dicho, desde un punto de vista abstracto, de la necesidad de

la prueba en cada proceso, es decir, en concreto.

En definitiva, objeto de la prueba judicial en general es todo aquello que, siendo de
interés para el proceso, puede ser susceptible de demostracién histérica (como
algo que existio, existe o puede llegar a existir) y no simplemente légica (como
seria la demostracién de un silogismo o de un principio filoséfico); es decir, que
objeto de prueba judicial son los hechos presentes, pasados o futuros, y lo que

puede asimilarse a éstos (costumbre y ley extranjera).??

*2 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 155.



Cuando se dice que el objeto de la prueba judicial son los hechos, se toma esta

palabra en un sentido juridico amplio, esto es, como todo lo que puede ser

percibido y no en su significado literal, ni mucho menos circunscrito a sucesos o

acontecimientos; en otra forma no podria incluirse en el término todo lo que puede

probarse para fines procesales.

En este sentido juridico se entiende por hechos, segun el autor Hernando Devis
Echandia: 2

a)

Todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos o
acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios,
individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio
o clasificacion que de ellos se tenga. Pero no solo las conductas pasadas y
presentes pueden ser objeto de prueba, sino también las futuras, como
sucede en el célculo del lucro cesante por actividades futuras, muy
frecuentes en los procesos por responsabilidad extraprocesal en caso de
muerte de una persona y en algunos casos de responsabilidad contractual;
Los hechos de la naturaleza, en que no interviene actividad humana, desde
un punto de vista abstracto y también concretamente como un tema de
prueba, cuando de ellos se pretende deducir la liberacion de obligaciones o la
prorroga de su exigibilidad. En el proceso penal puede necesitarse su
prueba, como en el caso de que se le atribuya al acusado un dafo, y éste
haya sido consecuencia de una fuerza mayor. Sobre estos hechos recae
frecuentemente la nocion juridica de notoriedad, como causa para eximir la
necesidad de su prueba, cuando son de publico o general conocimiento;

Las cosas o los objetos materiales, cualquier aspecto de la realidad material,
sean 0 no productos del hombre, incluyendo los documentos, las que
aparecen como obra de la naturaleza y las alteraciones producidas en la
realidad material por esos hechos naturales o por la actividad humana. No

“Ibid. pp. 158-159.



sblo las cosas u objetos materiales se prueban, sino también las
circunstancias naturales o artificiales que los rodean, el ambiente material en
donde existan o hayan existido, lo cual es parte de la realidad material que
puede percibirse. En este grupo pueden incluirse también las circunstancias
sociales, familiares y personales en que haya vivido o actuado
transitoriamente una persona, porque forman parte de las realidades
materiales; su importancia como objeto de prueba puede ser enorme, en el
proceso penal principalmente, pero también en el civil, como en materia de
obligaciones del padre o marido, de vicios del consentimiento, de buena o
mala fe y en muchos otros casos.

La persona fisica humana, su existencia y caracteristicas, estado de salud,
etc. Puede presentarse en el proceso civil la necesidad de probar la
existencia de una persona, sus condiciones fisicas o mentales, su educacion,
sus aptitudes y limitaciones, sus cualidades morales. De esta manera es
frecuente que se practiquen inspecciones judiciales en relacién con una
persona y dictamenes de peritos.

Los estados y hechos siquicos o internos del hombre, incluyendo el
conocimiento de algo, cierta intenciéon o voluntad y el consentimiento tacito o
la conformidad, siempre que no implique una conducta humana apreciable en
razén de hechos externos, porque entonces corresponderia al grupo de las
conductas humanas. Se incluye entre estos hechos a las ideas,
pensamientos, convicciones, estados de animo de los particulares, de
condiciones mentales en individuos en particular o de grupos de éstos. El
estado mental o psiquico de una persona, su aptitud para entender y tomar
decisiones conscientes, es un hecho real que influye en la validez de actos o
contratos, o mismo que en la responsabilidad penal. Puede incluirse ese
estado permanente o transitorio de la capacidad mental entre los atributos de
la persona humana como objeto de prueba por si misma, pero cuando se
trata de apreciar si existié un acto mental como el conocimiento de un hecho,
la intencion o voluntad de obrar de cierta manera y de perseguir determinado
fin, el hecho psiquico adquiere entidad propia como objeto de prueba. Estos

hechos psiquicos tienen relevancia en la vida juridica.



Encontramos que el objeto de prueba puede ser mediato e inmediato. El objeto
mediato es lo que hay que probar en el proceso en general. El objeto inmediato,
se puede definir, como lo que hay que determinar con cada prueba que en
concreto se lleva al proceso. El objeto inmediato de la prueba es la parte que sirve
para integrar, con otras, el objeto mediato.

Nuestra legislacion no pone ninguna limitacion al objeto de prueba y, por lo tanto,
se puede afirmar que todas las presunciones que establece son juris tantum, o sea

presunciones que admiten prueba en contrario.

Asi mismo encontramos que el objeto de la prueba debe tener un requisito
esencial que es la pertinencia, entendiendo por pertinencia la calidad consistente
en que lo que se trata de probar tenga alguna relacién con lo que en el proceso se
quiere saber. La falta de pertinencia hace desaparecer la calidad del objeto de la
prueba.?*

Se estima que el objeto de la prueba no solamente se concreta a los hechos
discutidos o probados en la averiguacion previa, tales como la comprobacion del
cuerpo del delito y la probable responsabilidad, sino también los discutibles, como
son las pretensiones del procesado tendientes a demostrar su inculpabilidad,
siempre y cuando los medios en que se basa el objeto de las probanzas no vayan

contra el derecho, la moral o las buenas costumbres.

Es decir, el objeto de la prueba es buscar la verdad y demostrarla. También se
afirma que “el objeto de prueba abarca la comprobacion de los elementos del
cuerpo del delito, la conducta del sujeto activo, el resultado del hecho criminoso y
el nexo causal que debe unir a la conducta y el resultado. Es decir, el objeto de la

prueba abarca los elementos objetivos y subjetivos del delito.”?®

2 RIVERA SILVA, Manuel, Ob. cit., p. 250.
3 CRUZ AGUERO, Leopoldo de la, Procedimiento Penal Mexicano: teoria, prdctica y Jurisprudencia, 3*.
Edicién, Editorial Porrda, México 1998, p. 202.



En resumen, son objetos de prueba: la conducta o hecho (aspecto interno y
manifestacién), las personas (probable autor del delito, ofendido o testigos), las
cosas (en tanto que en estas recae el dafo, o sirvieron de instrumento o medio
para llevar a cabo el delito), y por ultimo, los lugares, porque de su inspeccion tal
vez se encuentre algun aspecto o alguna modalidad del delito.?®

2. ORGANO

Entendemos por érgano a la persona fisica que suministra en el proceso el

conocimiento del objeto de prueba.

Se entiende por 6rgano de prueba a la persona fisica que colabora con el Juez
introduciendo en el proceso el conocimiento del objeto de prueba; es decir, el
conocimiento del dato probatorio por parte del 6rgano de prueba puede haber sido
obtenido por orden del Juez (como perito, intérprete o traductor), o bien
accidentalmente (en el caso del testigo, o la parte que confiesa). El Juez no es
organo de prueba sino el destinatario de los datos que aquellos traen al proceso.

Para el autor Borthwick 6rgano de prueba es “el sujeto que porta un elemento de
prueba y lo transmite al proceso”; o bien, puede definirse como la persona que

constituye el elemento intermediario entre el objeto de prueba y el Juez”.?’

Define el autor Cafferata Nores que 6rgano de prueba es el sujeto que aporta un
elemento de prueba y lo transmite al proceso. Su funcién es la de intermediario
entre la prueba y el Juez (por eso, a este ultimo no se le considera érgano de
prueba). El dato conviccional que transmite puede haberlo conocido
accidentalmente (como ocurre con el testigo) o por encargo judicial (como es el

caso del perito).

2 RIVERA SILVA, Manuel, Ob. cit., p. 251.
2 BORTHWICK, Adolfo E. C., Nociones Fundamentales del Proceso, Editorial Mario A. Viera Editor,
Argentina, 2001, p. 291.



Para Colin Sanchez el érgano de prueba “es la persona que proporciona el
conocimiento por cualquier medio factible y que los sujetos que intervienen en la
relacion procesal son 6rganos de prueba; pueden ser el probable autor del delito,

el ofendido, el legitimo representante, el defensor y los testigos”.?®

El autor Manuel Rivera Silva sustenta que es 6rgano de prueba la persona fisica
que suministra al érgano jurisdiccional, en su calidad de tal, el conocimiento del
objeto de la prueba y que en el 6rgano de prueba es posible distinguir dos
momentos trascendentales: a) el de percepcién, y b) el de aportacion; que el
momento de percepcion fija el instante en que el 6rgano de prueba toma el dato
que va a ser objeto de prueba y el momento de aportacion se refiere a cuando el
6rgano de prueba aporta al Juez el medio probatorio.

En la actualidad conforme al avance de las ciencias y la tecnologia, todos los
medios concebibles pueden ser utilizados como 6rganos de prueba dentro del
procedimiento, tales como estudios computarizados, investigacién genética,
disciplinas y ciencias relacionadas con la Sociologia y Psiquiatria Criminal,

Medicina Forense, etc.

En consecuencia podemos afirmar que 6rgano de prueba puede ser tanto la
persona con capacidad juridica, como cualquier otro elemento biolégico, fisico o

quimico, capaz de aportar los conocimientos necesarios al Juez.

3. MEDIOS DE PRUEBA.

Es el acto por el cual la persona fisica aporta al proceso el conocimiento de un
objeto de prueba. Medio de prueba es el método por el cual el Juez obtiene el

conocimiento del objeto de prueba.

*¥ CRUZ AGUERO, Leopoldo de la, Ob. cit., p. 204.



El medio de prueba es la prueba misma; es el modo o acto por medio del cual se
lleva el conocimiento verdadero de un objeto. El medio es el puente que une al
objeto por conocer con el sujeto cognoscente. En el derecho procesal penal, los
sujetos que tratan de conocer la verdad son directamente el Juez a quien hay que
ilustrar para que pueda cumplir con su funcidén decisoria e indirectamente las
partes, en cuanto se ilustran con las pruebas del proceso para sostener la posicion

que les corresponde.?

Algunos autores como Gozaini, definen que: “Medios de prueba son los
instrumentos que las partes cuentan para proporcionar los datos demostrativos, es
decir: testigos, peritos, la misma parte a través de la confesion, los documentos,
los informes, etc., mientras otros, en tono explicativo, sostienen que es medio de
prueba todo lo que puede ser apreciado por los sentidos, 0 que pueda suministrar
apreciaciones sensoriales; en otras palabras, cuerpos fisicos y exteriorizaciones

del pensamiento.”°

Otros autores como Cafferata Nores, establece que: “Medio de prueba es el
procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr el ingreso del elemento de
prueba en el proceso. Su regulacion legal tiende a posibilitar que el dato
probatorio, existente fuera del proceso, penetre en él para ser conocido por el

tribunal y los demas sujetos procesales, con respeto de los derechos de estos.”’

Asi pues, puede establecerse que medio de prueba es la prueba misma, “es el
medio o instrumento que se proporciona al Organo jurisdiccional para que tenga
conocimiento pleno de determinado hecho aducido por las partes en conflicto y
que dieron origen al procedimiento, o sea, el hecho o acto procesal sobre el cual el
Juez debera ejercer su arbitrio y con base legal en el principio de la valoracién de

la prueba pronunciar la sentencia que en derecho corresponda”.®?

* RIVERA SILVA, Manuel, Ob. cit., p. 190.

3 BORTHWICK, Adolfo E. Ob. cit., p. 279.

3! Ibid. pp. 291-292.

3> CRUZ AGUERO, Leopoldo de la, Ob. cit., p. 205.



El autor Colin Sanchez concuerda con esta idea, por lo que manifiesta que medio
de prueba es la prueba en si, por lo general el medio de prueba se identifica con la
prueba misma. Asi por ejemplo, se habla de prueba documental, prueba
testimonial, cuando en realidad deberia decirse documento, testimonio, porque la
prueba resulta del documento o del testigo.

Por otra parte, el autor Eugenio Florian, sefiala que el medio de prueba es “el
medio o acto mediante el cual se suministra o adquiere en el proceso el

conocimiento de un objeto de prueba.>®

En consecuencia, entendemos como medio de prueba “al conjunto de elementos
objetivos, es decir, todo acto, hecho o acontecimiento sensible o perceptible por
los sentidos sean tecnoldgicos, cientificos, sociales o psicologicos, que sean
causa y efecto de la conducta del hombre que puedan influir en el conocimiento de
la verdad que se busca dentro del procedimiento penal, cuya valoracién juridica
produzca una conviccion plena en el animo del juzgador y estar en aptitud de

pronunciar una sentencia ajustada a derecho.”®*

Dentro de este tema encontramos también, los caracteres de la prueba,

mencionando los siguientes:*

1) Objetividad: el dato debe provenir del exterior, del mundo externo al
proceso, esto es, no debe constituir un conocimiento propio y privado
del Juez.

2) Legalidad: respecto a la regular obtencién e incorporacién de la
prueba.

3) Relevancia: refiere conveniencia en cuanto a la necesidad de

conformar un cierto estado conviccional.

33 FLORIAN, Eugenie, Elementos de Derecho Procesal Penal, Ob. cit., p. 170
** DE LA CRUZ AGUERO, Leopoldo, Ob. cit., p.206.
* BORTHWICK, Adolfo, Ob. cit., p. 285.



4) Pertinencia: respecto de la relacion entre el hecho o circunstancia
que se quiere acreditar con el elemento de prueba que se pretende
utilizar para ello.

La doctrina registra dos sistemas de los medios probatorios: el legal y el légico. El
sistema legal establece como unicos medios probatorios los enumerados por la
ley. Su enumeracién no es taxativa sino meramente enunciativa: el testimonio, la
documental, la pericial, la inspecciéon judicial, etcétera. Cada medio tiene una
regulacion especifica en la ley procesal que establece el procedimiento a
emplearse en cada uno de ellos, procurando de esta forma otorgarle mayor
eficacia probatoria y garantia para las partes.

El sistema légico acepta como medios probatorios todos los que légicamente
pueden serlo; todo medio que pueda aportar conocimiento. La omision de respetar
las formas que la ley procesal establece para cada medio de prueba importara su
produccion en forma irregular y por ende su exclusién probatoria, siendo

invalorable como elemento de conocimiento.

Asi, el autor Florian, establece que la libertad de los medios de prueba tienen dos
limitaciones juridicas, una de ellas sustancial y la otra, formal; la primera en el
sentido de que el medio de prueba utilizado no esté prohibido por la ley; la
segunda en el sentido de que el medio de prueba no puede utilizarse sino en

cuanto sea aportado con todas las formalidades del acervo procesal.*

En teoria se hacen varias clasificaciones de los medios probatorios, siendo las

principales, las que se enumeran a continuacién:®’

Medios probatorios nominados y medios probatorios innominados. Los primeros
son aquellos a los que la ley concede nombre y los segundos, todos lo que no
tienen denominacién especial en la ley. De esta manera encontramos en nuestra

3 RLORIAN, EUGENIO, De las Pruebas Penales, Tomo 1, Editorial Themis, 1990, p. 224.
7 RIVERA SILVA, Manuel, Ob. cit., p. 191.



legislacibn como medios nominados la confesion, los documentos publicos y
privados, el dictamen de peritos, la inspeccién judicial, la declaracion de testigos,

las presunciones, la confrontacién y los careos.

Medios probatorios autonomos y medios probatorios auxiliares. Los autbnomos
son aquellos que no necesitan de otros para su perfeccionamiento y los auxiliares

los que tienden a perfeccionar otro medio probatorio.

Medios probatorios mediatos y medios probatorios inmediatos. Los mediatos son
los que requieren un érgano, o sea, una persona fisica portadora de la prueba.
Son inmediatos todos aquellos que no solicitan la intervenciéon de un érgano, por

llevar directamente al juez el objeto de la prueba, y

Pruebas naturales y pruebas artificiales. Son medios probatorios naturales todos
los que llevan el objeto sin mediacién de inferencias o procesos logicos. Las
pruebas artificiales son las que entregan el objeto de manera indirecta por

mediacion de procesos l6gicos.

C. LIBERTAD DE LA PRUEBA

Si la prueba penal tiene por fin esclarecer ciertos elementos necesarios, es
preciso, para poder conseguirlos cumplidamente, que la libertad mas grande
presida el desenvolvimiento de la prueba misma. En razén del principio de libertad
de prueba, no existen en el proceso penal las limitaciones propias del proceso civil
en cuanto a los medios; es asi en razon de la necesidad de alcanzar la verdad
histérica, para lo cual es menester eludir cualquier obstaculo que pudiera
imposibilitar conocerla, de manera que todo se puede probar y por cualquier

medio.

Sin embargo existen ciertas limitaciones que, por diversos motivos, tienden a

garantizar tanto la celeridad del proceso como la eficacia de la prueba y los



derechos de las partes. Asi no serd necesario probar los hechos evidentes y
normales, los hechos notorios, ni los que de ninguna manera estén relacionados
con el objeto del proceso, o sea los impertinentes. Tampoco podran ser objeto de

prueba cuando exista una prohibicién de la ley al respecto.

En cuanto al medio probatorio, cualquiera puede ser utilizado, aun cuando no este
previsto legalmente. En este ultimo caso se le aplicaran las normas que
analdgicamente resultan mas compatibles con la indole y naturaleza del mismo.
Pero no seran admisibles aquellos medios que afecten la moral o estén prohibidos
por la ley, o de alguna manera resulten manifiestamente inconciliables con el
sistema procesal aplicable. En otros supuestos excepcionales, sera menester
obligatoriamente acreditar ciertos hechos solo por los medios de prueba que la ley
impone; asi lo determina imperativamente la misma ley procesal al establecer que,
en principio, las limitaciones establecidas por las leyes civiles respecto de la
prueba no son aplicables, salvo las relativas al estado civil de las personas. De
manera que estos ultimos extremos sé6lo podran ser corroborados aun en el
proceso penal, mediante los medios que establece el Codigo Civil al respecto, lo
cual constituye el principal limite al principio de la libertad probatoria.®

Ha de regir en plenitud el principio de la libertad probatoria, ademas del de la

libertad de los medios probatorios, lo que significa, que:*

1.- No se exige la utilizacion de un medio determinado para probar un
objeto especifico, y si bien debe recurrirse al medio que ofrezca mayores
garantias de eficacia, el no hacerlo carece de sancion alguna y no impide el
descubrimiento de la verdad por otros medios;

2.- Es posible hacer prueba no solo con los medios expresamente
regulados en la ley, sino con cualquier otro medio no reglamentado,

siempre que sea suficientemente adecuado para descubrir la verdad.

3 Ibid. p. 22.
% Ibidem. pp. 295-296.



Los codigos modernos imponen la obligacion de ejecutar “todas las diligencias
conducentes al descubrimiento de la verdad”. La libertad de los medios de prueba,
entonces, se concibe como una forma de asegurar la eficacia de la prueba y los

derechos de las partes.

Por lo demas, cada prueba deberd ajustarse al tramite legalmente asignado;
luego, cuando pueda optarse por un medio probatorio no previsto legalmente,
debera utilizarse el procedimiento senalado para el medio expresamente regulado
gue sea analdégicamente el mas recomendable segun su naturaleza y modalidades
de aquel. El principio de libertad probatoria con relacion a los medios de prueba
reconoce ciertas excepciones, por lo que no corresponde admitir medios de

prueba:

a) que afecten la moral,
b
c
d
e

) expresamente prohibidos por la ley;

) incompatibles con nuestro sistema procesal;

) incompatibles con el ordenamiento juridico general;

) no reconocidos cientificamente, y

f) que puedan producir alteraciones fisicas o psiquicas.

En la materia el principio de libertad de prueba, se entiende en doble sentido:*°

a) En cuanto al objeto o libertad absoluta.

b) En cuanto a los medios o libertad relativa.

Todos los objetos pueden ser llevados a prueba en el proceso y con cualquier
medio probatorio, con tal de que no lo prohiba la ley ni se opongan a él los

principios de nuestro sistema juridico o las leyes de la moral social.

* FLORIAN, Eugene, Ob. cit., p. 170.



No obstante, existen algunas limitaciones al principio de la libertad de la prueba,
de las que unas afectan al objeto y otras a los medios; y pueden ser entendidas
de dos modos: como prohibicidon expresa, es la que existe cuando la ley dispone
que determinada circunstancia (objeto) no se investigue en el proceso o que no se
pruebe con medios distintos de los indicados expresamente en la ley; o sea que

tales prohibiciones pueden ser absolutas o relativas.

Seran absolutas cuando encontramos ciertas circunstancias las cuales no pueden
por ningn modo ni en ningun caso ser probadas en el proceso, y por lo que hace
a las relativas, para la determinacién de algun hecho no se admiten todos los
medios de prueba indiferentemente, sino so6lo algunos determinados. Las
prohibiciones absolutas afectan al objeto; las relativas, a los medios de prueba.

El autor Eugenio Florian, menciona algunas causas que no pueden constituir

objeto de prueba:*’

- Los rumores corrientes entre el publico en torno a los hechos que
constituyen la inculpacion; para probarlos no se admiten ni testigos ni

lectura de escritos o informes.

- Cuando la ley ordena que determinado hecho sea entendido de un modo

preciso o con significado preestablecido por ella misma.

- Siempre que exista una sentencia civil que resuelva una cuestién prejudicial
remitida por el Juez penal. En este caso no se admitiria la prueba contraria
de lo decidido en la sentencia civil. Este efecto juridico de la sentencia que
ha adquirido la fuerza de cosa juzgada es exactamente el mismo que el de
las presunciones juris et de jure. Lo mismo se aplica al caso de una

sentencia civil dictada con anterioridad al proceso.

* Ibid. p. 171.



En cuanto a las prohibiciones relativas, referentes con exclusividad a los medios

de prueba, encontramos las siguientes causas:

- Para probar la notificacién de los actos procesales penales no todos los
medios de prueba son admitidos por la ley; sélo se vale la diligencia escrita

por el funcionario judicial.

- El estado civil de las personas se prueba documentalmente, y sélo puede
tener lugar segun las reglas de las leyes civiles. Es decir, que el estado de
las personas habra de ser probado con documentos, sentencias,
certificados de autoridad y semejantes.

El autor Victor de Santo senala en su obra “La prueba judicial” que la libertad de
medios significa que la ley no debe limitar los medios admisibles, sino dejar tal
calificaciéon al Juez; y en cuanto a la libertad de objeto, esta es la posibilidad de
probar todo hecho que de algun modo influya en el pronunciamiento del mérito, y
que los litigantes intervengan en ello. El segundo puede existir sin el primero, y no

requiere norma legal.*?

D. PROCEDIMIENTO PROBATORIO

Es natural que la prueba penal se someta a la disciplina que rige el
desenvolvimiento del proceso. Debe obedecer a un orden; esta exigencia no solo
corresponde a una razon practica, sino también de la tutela de los derechos de las

partes, la cual debe de ser de una manera equitativa.

La actividad probatoria puede desenvolverse segun los principios que regulan la

actividad procesal en general, y asi pueden presentarse dos hipotesis:

a) atribucion de la misma sélo a las partes (principio acusatorio);

*2 DE SANTO, Victor, La Prueba Judicial, Teoria y Prdctica, Editorial Universidad Buenos Aires, 1992,
p.24.



b) atribucion al Juez (principio inquisitorio).

En nuestro derecho positivo actian ambos, pero prevalecen notablemente las
facultades conferidas al juez en materia de prueba. Es lo contrario de lo que
ocurre en el proceso civil, donde por regla general corresponde a las partes fijar

los hechos relevantes para la causa y proponer los medios de prueba pertinentes.

En el proceso penal las partes tienen una funcion subordinada. Mas amplia es la
del juez, en razdn a que lo més importante en €l es el descubrimiento de la verdad
histérica. La manifestacion mas importante de estos poderes auténomos de
actividad probatoria que corresponde al juez la encontramos en el debate, donde
sin necesidad de peticidn de las partes, éste tiene facultades de prueba supletoria.

El articulo 1. fraccion Il del Codigo Federal de Procedimientos Penales sefala que
la instruccion es el procedimiento penal que abarca las diligencias practicadas
ante y por los tribunales, con el fin de averiguar y probar la existencia del delito,
las circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiares del inculpado, asi

como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste.

Podemos afirmar que la instruccion es el momento procesal indicado para que las
partes e inclusive el juez, aporten al proceso todas las pruebas que estimen
conducentes, para dar contestacion a las interrogantes que surgen del conflicto de

intereses que busca solucion en la sentencia.*®

En la instruccién se ofreceran las pruebas, se admitiran por el Organo
jurisdiccional y se procedera a su desahogo en el proceso. Respecto al desahogo

de las pruebas, deben recibirse en el curso de la instruccion del juicio.

Encontramos reconocida constitucionalmente la garantia del pronto proceso, y el
articulo 20 apartado “A” fraccion VIII Constitucional impide la prolongacion

* HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio, Ob. cit., p.173.



innecesaria del enjuiciamiento, estableciendo que si el delito materia del proceso
tiene senalada en la ley una pena maxima que no exceda de dos anos de prision,
éste deberd hacerse en un término inferior a cuatro meses. Para el caso de que la
pena del delito exceda de dos afos, el procesamiento se hara en un término
maximo que no rebasara de un afo, salvo que el procesado solicite mayor plazo

para su defensa.

En nuestro sistema penal, la segunda etapa de la instruccion da origen ya sea al
procedimiento sumario o al procedimiento ordinario; la apertura de este
procedimiento la llevara a cabo de oficio el juez; asi, el Codigo de Procedimientos
Penales vigente para el Distrito Federal establece que: “Articulo 305. Se seguira
procedimiento sumario cuando se trate de delito flagrante, exista confesion
rendida ante el ministerio publico o la autoridad judicial, o se trate de delito no

grave...”.

Asi; el articulo 306, del Cddigo Adjetivo senala lo siguiente: “Reunidos los
requisitos a que se refiere el articulo anterior, el juez de oficio, declarara abierto el
procedimiento sumario al dictar la formal prisibn o la sujecién a proceso,
haciéndolo saber a las partes. En el mismo auto se ordenara poner el proceso a la

vista de éstas, para los efectos del articulo siguiente.

Sin embargo, en el auto de formal prisibn necesariamente se revocara la
declaracién de apertura del procedimiento sumario para seguir el ordinario que
sefalan los articulos 314 y siguientes, cuando asi lo solicite el inculpado o su
defensor, en este caso con ratificacién del primero, dentro de los tres dias
siguientes de notificado el auto relativo que incluird la informacién del derecho

aqui consignado”.

Una vez abierto el procedimiento sumario, las partes dispondran de tres dias
comunes, contados desde el siguiente a la notificacion del auto de formal prisién o

el de sujecidon a proceso, para proponer pruebas, que se desahogaran en la



audiencia principal. El procesado o su defensor podran renunciar a dichos plazos,

cuando lo consideren necesario para ejercer el derecho de defensa.

La segunda etapa de la instruccion se reduce simplemente a la apertura de un
término brevisimo, dentro del cual, tanto el agente del ministerio publico, como el
defensor, manifestaran toda la diligencia necesaria para cumplir lo ordenado para
este tipo de procedimiento.**

Posteriormente, al aceptar el Juez las pruebas, dictara una resolucién cuyo
contenido se referird a la menciéon pormenorizada de las pruebas ofrecidas y que
posteriormente se desahogaran; después, ordenara el cierre de la instruccion,
cuyo efecto procesal es la iniciacién de la tercera etapa del procedimiento penal;
es decir, el juicio, lapso dentro del cual también se aceptaran y diligenciaran
pruebas y después concluir con la sentencia.

La audiencia se desarrollara en un solo dia ininterrumpidamente, salvo que sea
necesario suspenderla para permitir el desahogo de pruebas o por otras causas

que lo ameriten, a criterio del juez.

En este caso se citara para continuarla el dia siguiente o dentro de tres dias, a
mas tardar, si no bastaré aquel plazo para la desaparicion de la causa que hubiere
motivado la suspension, segun se encuentra previsto en el articulo 311 del Cédigo

de Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal.

Asi, el procedimiento ordinario se distingue del sumario unicamente en cuanto a la
mayor amplitud de los términos para el despacho de los actos probatorios, ya que
en este procedimiento en el auto de formal prisién se ordenara poner el proceso a
la vista de las partes para que propongan, dentro de quince dias contados desde
el siguiente a la notificacion de dicho auto, las pruebas que estimen permitentes,

las que se desahogaran en los quince dias posteriores, plazo dentro del cual se

* COLIN SANCHEZ, Guillermo, Ob. cit., p. 396.



practicaran, igualmente todas aquellas que el juez estime necesarias para el

esclarecimiento de la verdad y en su caso, para la imposicién de la pena.

Si al desahogar las pruebas aparecen de las mismas nuevos elementos
probatorios, el juez podré senalar otro plazo de tres dias para aportar pruebas que
se desahogaran dentro de los cinco dias siguientes para el esclarecimiento de la
verdad.

Para asegurar el desahogo de las pruebas propuestas, los jueces haran uso de los
medios de apremio y de las medidas que consideren oportunas, pudiendo
disponer la presentacion de personas por medio de la fuerza publica.

Cuando el juez o el tribunal considere agotada la instruccién lo determinara asi
mediante resolucion que notificara personalmente a las partes. Segun las
circunstancias que aprecie el juez en la instancia podra, de oficio, ordenar el
desahogo de las pruebas que a su juicio considere necesarias para mejor proveer,
o bien ampliar el plazo de su desahogo por cinco dias mas. Al dia siguiente de
haber transcurrido los plazos establecidos, el tribunal, de oficio, y previa
certificacion que haga el secretario, dictard auto en que se determinen los
computos de dichos plazos.

El procesado o su defensor podran renunciar a los plazos sefalados
anteriormente, cuando asi lo consideren necesario para ejercer el derecho de
defensa, no obstante si el juez lo estima conveniente, podra ordenar el desahogo
de las pruebas que considere necesarias, en cuyo caso se llevara a cabo la
audiencia principal, misma que se desarrollara en un solo dia
ininterrumpidamente, salvo que tenga que suspenderse para el desahogo de
pruebas o por otras causas que lo ameritan.

Transcurridos o renunciados los plazos, o si ho se hubiere promovido prueba, el
juez declarara cerrada la instruccién y mandara poner la causa a la vista del

ministerio publico y de la defensa, durante cinco dias por cada uno, para la



formulacién de sus conclusiones. Si el expediente excediera de doscientas fojas,
por cada cien de exceso o fraccién, se aumentara un dia de plazo senalado, sin

gue nunca sea mayor de treinta dias habiles.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo 152, establece que el

proceso se tramitara en forma sumaria en:

a) En los casos de delito cuya pena no exceda de dos afnos de prision,
sea 0 no alternativa, o la aplicable no sea privativa de libertad, al dictar el
auto de formal prision o sujecion a proceso, de oficio resolvera la apertura del
procedimiento sumario, en el cual se procurara cerrar la instruccion dentro de
quince dias. Una vez que el tribunal la declare cerrada, citara a la audiencia a
la que se refiere el articulo 307;

En esta hipétesis se procura cerrar la instruccién dentro de quince dias y a
continuacion se citard a una audiencia, la que se iniciara presentando el ministerio
publico sus conclusiones, mismas que se pondran a la vista del acusado y su

defensor para que las contesten.

Si las conclusiones del ministerio publico fueren acusatorias, en la propia
audiencia podran interrogar al inculpado sobre los hechos del juicio: el juez, el

ministerio publico y la defensa.

De igual manera se dara lectura a las constancias que sefalen las partes, se oiran
sus alegatos y finalmente, en la propia audiencia se pronunciara la sentencia o
bien dentro de los cinco dias siguientes.

b) Cuando la pena exceda de dos anos de prision sea o no alternativa,
al dictar el auto de formal prisién o de sujecion a proceso, el juez de oficio
resolvera la apertura del procedimiento sumario en el cual se procurara cerrar
la instruccion dentro del plazo de treinta dias, cuando se este en cualquiera

de los siguientes casos:



I. Que se trate de delito flagrante;

II. Que exista confesidn rendida precisamente ante la autoridad judicial
o ratificacion ante ésta de la rendida ante el ministerio publico; o

[ll. Que no exceda de cinco anos el término medio aritmético de la pena

de prisién aplicable, o que excediendo sea alternativa.

Una vez que el juzgador acuerde cerrar la instruccién, citara para la audiencia a
que se refiere el articulo 307, la que debera celebrarse dentro de los diez dias

siguientes; y

C) En cualquier caso en que se haya dictado auto de formal prision o de
sujecion a proceso y las partes manifiesten al notificarse de ese auto o dentro
de los tres dias siguientes a la notificacion, que se conforman con él y que no
tienen mas pruebas que ofrecer salvo las conducentes sé6lo a la
individualizacién de la pena o medida de seguridad y el Juez no estime
necesario practicar otras diligencias, citara a la audiencia a la que se refiere

el articulo 307 del citado codigo.

El inculpado podra optar por el procedimiento ordinario dentro de los tres dias
siguientes al que se le notifique la instauracion del juicio sumario. Las diferencias
gue encontramos entre el juicio sumario federal y el del Distrito Federal, podrian

resumirse:

a) En materia federal, anacrénicamente, para el seguimiento del juicio
sumario se hace referencia al término medio aritmético de la pena aplicable
del delito materia del proceso, segun se encuentra establecido en el articulo
52, inciso b) fraccion lll, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, lo

gue no acontece en materia comun;

b) En lo federal se requiere para la sumariedad, que la confesion
ministerial sea ratificada ante la autoridad jurisdiccional, lo que no se requiere

en materia comun;



C) En tanto el Codigo Federal de Procedimientos Penales autoriza solo
al procesado para solicitar la revocacion de la sumariedad para optar por el
juicio ordinario, esta facultad se extiende en el Cédigo del Distrito Federal al

defensor, si ratifica la peticién respectiva el inculpado;

d) El Cédigo Federal de Procedimientos Penales es omiso en cuanto al
sefialamiento del término para el ofrecimiento de pruebas en juicio sumario,
pues el articulo 152, inciso a) y b), solamente alude a los pardmetros dentro
de los que habra de cerrarse la instruccion. Por su parte, en el orden comun,
decretado el procedimiento sumario, el juez, abrira un término de tres dias
para el ofrecimiento y cinco para el desahogo de pruebas, pudiendo
otorgarse otros tres para ofrecer nuevos elementos y otros cinco para

desahogar éstos;

e) El cédigo adjetivo federal sefiala expresamente que al declararse
cerrada la instruccion, se citard a la audiencia de derecho, la que se
celebrard dentro de los diez dias siguientes y se iniciard ésta, formulando
conclusiones el ministerio publico, para que a continuacion las conteste la
defensa. El del Distrito Federal, no alude expresamente al cierre de
instruccién, puesto que establece que desahogadas las pruebas en la

audiencia principal, las partes formularan verbalmente sus conclusiones;

f)En el proceso sumario federal, la sentencia puede dictarse en la audiencia
de derecho o dentro de los cinco dias siguientes, en tanto que en el del
Distrito Federal, podra emitirla el Juez al terminar la audiencia principal o
dentro de los cinco dias siguientes, siendo apelables ambas sentencias.

E. OBLIGATORIEDAD DE LA PRUEBA.

En el proceso penal, la prueba en sentido propio no es necesaria siempre, sino

cuando haya que convencer al juez, el cual debe fundar su fallo, no en



apreciaciones personales o arbitrarias, sino en elementos reales, suministrados en

el proceso.

Efectivamente, para que el proceso lleve a la condena del inculpado, o, por lo
menos, al sometimiento del mismo a una medida de seguridad, es necesario
indispensablemente que el juez esté convencido, segun los resultados obtenidos
en el debate, de que el delito o el hecho previsto como tal se ha cometido y lo ha
sido por el inculpado, y de que éste es culpable o peligroso.*®

La prueba es necesaria en el sentido de que debe absolverse no solo cuando falte

ésta, sino cuando las pruebas sean, en la conciencia del Juez, insuficientes.

F. CARGA DE LA PRUEBA.

La carga de la prueba consiste en la obligacibn que se impone a un sujeto
procesal de ofrecer prueba de lo que afirma y sin la cual la afirmacién queda
privada de toda eficacia y valor juridico.

El autor Manuel Rivera Silva nos sefala que en materia penal no existe la carga
de la prueba, pues nadie, en particular, esta obligado a aportar determinadas
pruebas para acreditar ciertos hechos y todos estdn obligados a ayudar al
esclarecimiento de la verdad histérica. No es valido el principio: “quien afirma esta
obligado a probar”, pues la busqueda de la verdad, en materia penal, es

independiente de que quién afirme pruebe.*®

No encontrdndonos completamente de acuerdo con su postura ya que si bien es
cierto, todos estan obligados a ayudar al esclarecimiento del la verdad histérica,

también lo es que las partes que afirmen alguna situacion o suceso estan

4 FLORIAN, Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, Ob. cit., p. 174.
“RIVERA SILVA, Manuel, Ob. cit., p. 198.



obligadas a comprobarlo, para que sea fehaciente su dicho y tenga un valor

probatorio pleno.

Por lo que las pruebas deben ser ofrecidas por el agente del ministerio publico, por
el defensor y por el inculpado, teniendo también el juez facultades para decretar la
practica de las diligencias que estime necesarias para el esclarecimiento de los
hechos, sin embargo en nuestros cddigos penales del Distrito y el Federal dejan
abierta la carga de la prueba para que el ofendido ofrezca sus pruebas.

En aquellos procesos en los que impera el principio de la carga de la prueba, su
nocion implica dos aspectos diferentes: por un lado, determina las reglas que el
organo jurisdiccional debe tener en cuenta cuando, debiendo resolver sobre un
determinado hecho, no se ha producido la prueba sobre el mismo,
estableciéndose que si la parte que tenia un interés juridico en la existencia de ese
hecho no produjo la prueba que verifique su afirmacion, el juez debe tenerlo por no

existente.

Como consecuencia, en segundo lugar, el principio sefiala cual de las partes es la
que “debe” probar determinado hecho para evitar las consecuencias desfavorables
que su omision implica, debido ello a que esa parte tiene interés juridico en que
ese hecho se tenga como existente. Empero ello no obsta a que la parte que no
tiene interés suministre la prueba, siendo igualmente obligatorio para el juez

tenerlo por acreditado.

Lo que no puede el juez, en principio, es introducir oficiosamente la prueba del
hecho, invadiendo de este modo los poderes dispositivos de las partes. Salvo que
se trate de cuestiones de orden publico. Incluso ciertas corrientes de la moderna
doctrina procesal civilista han ampliado el margen de poder auténomo de
investigacion del juez civil. En el proceso penal no existe esta distribucién de carga
de la prueba, segun la cual trae como consecuencia cierta fijacion formal de los
hechos constitutivos de la litis, en virtud de la obligacién de cada parte de probar
los hechos que afirma.



Asi, Manuel Rivera Silva afirma que el imputado goza de su natural estado de
inocencia, y en consecuencia nada “debe” probar, ni siquiera sus excusas 0O
justificaciones, ya que si bien tiene el derecho de hacerlo, la circunstancia de que
omita esa actividad no acarrea para él ningun perjuicio procesal. Es el Estado el
gue debe probar su culpabilidad para destruir el estado de inocencia, incluso hasta
debe investigar la posibilidad de que hayan existido aquellas excusas o
justificaciones alegadas por el imputado con independencia de la prueba que éste

introduzca al respecto, pues el principio de investigacion integral asi lo impone.*’

La carga de la prueba determina lo que cada parte tiene interés de probar para
obtener éxito en el proceso, es decir, cuales hechos, entre los que forman el tema
de la prueba en ese proceso, necesita cada una que aparezcan probados para

que sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.

La regla fundamental en materia probatoria es la siguiente: “Quien alega un hecho
como acontecido es quien debe probarlo” y, generalmente es la parte que
demanda (esto es, la que se halla en un posicionamiento activo) la que debe
suministrar y actuar la prueba de sus afirmaciones. Y esto es asi por la sola razén
de que es ella la que pretende, al menos inicialmente, una declaracion de certeza

por parte de la jurisdiccion.

Ahora bien, de la aplicacion del principio de la comunidad de la prueba o de la
adquisicion procesal resulta que, si bien la carga de la prueba se halla distribuida
entre cada una de las partes, los resultados de su actividad en tal sentido se
adquieren no solo para una de ellas en lo particular, sino para el proceso en
general, en forma definitiva, y con validez de proyeccién respecto de la parte

renuente.

Cuando hay prueba no importa si la trajo el que estaba con el peso de la prueba
sobre si 0 si la trajo el adversario; entonces “todas las pruebas son del proceso y

7 Ibid. p. 39.



estan destinadas al Juez y el Juez puede valerse de ellas, ya sea que las trajera
cualesquiera de las partes o que llegaran como producto de la actividad oficiosa u
oficial del Juez cuando la ley le concede la produccion de pruebas, medidas para

mejor proveer.

El autor Escobar Fornos introduce el tratamiento del tema a partir de la siguiente

distincién: “Dos son los aspectos fundamentales de la carga de la prueba:

a) Distribuye entre las partes los hechos que cada una debe probar para
acoger sus pretensiones o defensas. Esta distribucién la debe hacer la ley
y no el juez, a fin de evitar que quede al arbitrio de este la decision de los
hechos litigiosos.

b) Faculta al juez —ante la insuficiencia o falta de prueba- para dictar
sentencia de fondo en contra de quien tiene la carga de probar, evitando
asi una sentencia inhibitoria de fondo. Por tal razén, se afirma que la
carga de la prueba es una regla de juicio dirigida al juez para que la

aplique a falta o insuficiencia de la prueba”.*®

El estudio del articulo 20 constitucional, apartado “A” fraccion V, en relacién con el
articulo 206 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, tanto el ministerio
publico, en su calidad de autoridad en la investigacion de los delitos y persecucion
de sus autores, ya convertido en parte en el proceso, y el acusado y defensor,
gozan de plena libertad para hacer uso de los medios probatorios conducentes y
permitidos por el Derecho, con objeto de afirmar sus pretensiones y aportar una
conviccion plena al érgano jurisdiccional, es, la concesion jurisdiccional del

sistema libre de pruebas en el procedimiento penal mexicano.*

Por lo tanto, la carga de la prueba recae en quien al recurrir en determinado
procedimiento afirma un hecho o derecho que le asiste. Sin embargo, en el
procedimiento penal la carga de la prueba incumbe tanto al ministerio publico

* BORTHWICK, Adolfo, Ob. cit., pp. 302-303.
* CRUZ AGUERO, Leopoldo de la, Ob. cit., p. 201.



como al acusado, e incluso al érgano juzgador en los casos en que la ley procesal

lo senala.

Es decir, el ministerio publico al ejercitar accién penal atribuye determinados
hechos ilicitos al inculpado, por lo que para tal efecto debera aportar las pruebas
suficientes a sostener y comprobar su acusacion y por su parte, también el
procesado aporta las pruebas procedentes y necesarias a desvirtuar la imputacion
que le hace la representacion social. El articulo 248 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Distrito Federal establece: “El que afirma esta obligado a probar.
También lo esta el que niega, cuando su negacidn es contraria a una presuncién

legal o cuando envuelve la afirmacién expresa de un hecho.”

G. SISTEMAS PARA LA VALORACION DE LA PRUEBA.

Respecto de la valoracion de la prueba, se procura conocer:

1.- Qué eficacia tienen los distintos medios de prueba frente a sus
posibilidades para justificar los hechos controvertidos;

2.- Cémo?, de qué manera?, mediante qué instrumentos o criterios debe el
juez valorar los medios de prueba en el caso concreto que tiene sometido a su
juzgamiento, y

3.- En qué momento debe apreciarse.

El valor de la prueba es la cantidad de verdad que posee (0 que se le concede) a
un medio probatorio. En otras palabras, la idoneidad que tiene la prueba para

llevar al 6rgano jurisdiccional el objeto de prueba.

El valor de la prueba se refiere directamente a la verdad, entendiendo por verdad
la comunién entre el intelecto y la realidad, pero como la realidad es un término
equivoco, tenemos dos formas de entenderla: la primera realidad podremos

calificarla de historica y se refiere a la realidad real. Esta realidad se caracteriza



por su continuidad y su heterogeneidad. Debemos entender por continuidad el
hecho de que la realidad no tiene suspension, ni en el tiempo ni en el espacio. Por
heterogeneidad debe entenderse la calidad consistente en que no hay dos objetos
idénticos. La segunda forma de verdad es la formal, es la que acusa la formula

creada.*®

La cantidad de verdad a que hemos aludido al definir el valor de la prueba, puede
referirse a la verdad formal o a la verdad histérica. Cuando la ley fija, de manera
determinada, el valor de la prueba, nos hallamos con una verdad formalista, que
motiva el llamado sistema de la prueba tasada.

El autor Manuel Rivera Silva, manifiesta que “La busqueda de la verdad histérica
motiva el sistema de la libre apreciacién de la prueba, en el cual el juez no
obedece a un criterio legal preestablecido, sino a lo que dicta su propia
estimacion. No es la ley quien fija el valor a la prueba, es el juzgador, el juez debe
sefnalar los fundamentos que tuvo para estimar en la forma en que lo hizo, debe
indicar porque determinadas pruebas tienen valor plenario y por qué otras no lo

poseen “.°'

Aunque en nuestro sistema penal mexicano, en su articulo 20, apartado “A”,
fraccion V, de nuestra Carta Magna, establece las pruebas a las que debe
sujetarse el procesado, es decir, existe un sistema tasado, no siendo limitativo,
pues las partes pueden ofrecer y desahogar todo elemento de prueba que no se
encuentre especificado en la ley procesal, siempre y cuando no sean contra

Derecho, la moral y las buenas costumbres.

Determinar de qué manera el juzgador debe valorar las pruebas es uno de los
temas mas trascendentales y propios de la ciencia procesal, habiendo dado
origen, desde tiempos antiguos, a diferentes criterios al respecto, pudiendo

sintetizarse en tres grandes sistemas existentes actualmente en el mundo, que

Y RIVERA SILVA, Manuel, Ob. cit., pp. 194-195.
5! [dem.



son: el sistema de la intima conviccion o libre convencimiento, el de la prueba

tasada y el del sistema mixto.

Establecer un sistema de valuacién de la prueba importa entonces adherir a una
determinada politica procesal que indicara cuales son las formas en las que el
juzgador debe ponderar la eficacia acreditante de las pruebas introducidas al
proceso, y como debe, en consecuencia, expresar su conclusion decisoria en base

a la meritacion efectuada en esos términos®2.

1. SISTEMA DE LA TARIFA LEGAL O PRUEBA TASADA.

Segun este sistema, el valor de cada elemento probatorio o las condiciones para
que ciertos hechos se tengan por probados se encuentran predeterminados en la
ley. La valuacion la hace el legislador de antemano recogiendo y plasmando de
este modo la experiencia colectiva acumulada durante largo tiempo sobre la
eficacia que debe otorgarsele a cada prueba.

Se advierte entonces la verdad meramente formal que puede llegar a establecerse
en muchos casos con este sistema, pues el juez tiene muy poco margen para
decidir por su libre convencimiento en relacion con el valor real que expresan las
pruebas, ya que solo puede hacerlo de conformidad con la tasacion previamente
establecida en la ley, aun cuando este convencido de lo contrario y de las pruebas
surja logica y racionalmente una conclusién contraria. Y cabe destacar que bajo
estos esquemas no solamente se regula en la ley la forma de valorar la prueba
sino también al objeto de la prueba, los medios por los cuales se debe obtener el

conocimiento del mismo y la forma de su ofrecimiento y desahogo.>®

Histéricamente, el sistema de la tarifa legal de las pruebas, introducido por el
proceso inquisitorio que sustituyd, luego de larga lucha, el acusatorio del periodo
primitivo posterior a la caida del imperio romano, representd un avance

32 JAUCHEN, Eduardo M. Ob. cit., p. 45.
> Ibid. p. 48.



trascendental en la administracidn de justicia y en el ordenamiento juridico general
de los Estados, al desalojar los medios barbaros y fanaticos que caracterizaron
este ultimo proceso; de manera que, por el aspecto historico, la tarifa legal merece
toda clase de elogios.>*

Los autores suelen reconocerle las siguientes ventajas o beneficios a la tarifa
legal: facilita una mayor confianza en la justicia, al darle al pueblo el
convencimiento de que las sentencias se someten a la ley; son formalidades
“dirigidas a garantizar la salvacion de la inocencia”; libra a las sentencias de todas
las actitudes de arbitrariedad; suple la ignorancia o la falta de experiencia de los
jueces, con reglas adoptadas como resultado de las ensehfanzas de la
experiencia, del estudio de la légica y la psicologia por personas doctas; orienta
sabiamente al juez para la averiguacion de la verdad, evitando la sobreestimacién
peligrosa o el rechazo injustificado de los medios de prueba aportados al proceso;
permite que las sentencias sean uniformes en cuanto a la apreciacién de las
pruebas, ya que el magistrado poco acostumbrado a analizar claramente los
movimientos de su conciencia, sin hacer otra cosa que seguir las prescripciones
del legislador, se halla en posicion de hacer en cualquier caso una segura
aplicacion de las leyes eternas, de donde éstas se derivan; el derecho prefiere la
seguridad de la gran mayoria a la justicia de un caso particular y con tal sistema
se ha procurado “mas que una solucién de justicia, una soluciéon de paz”, puesto
que “las pruebas legales, en si mismas, estdn mas cerca de la paz que de la

justicia. *°
DESVENTAJAS O INCONVENIENTES DE LA TARIFA LEGAL.

Si las ventajas de este sistema son actualmente aparentes, sus inconvenientes o
desventajas resultan cada vez mayores; porque a medida que trascurre el tiempo,
los estudios juridicos en las universidades, la doctrina de autores y la

jurisprudencia de tribunales crecen y se perfeccionan, de suerte que las razones

>* Ibidem. p. 88.
> Ibidem. p. 90.



para otorgarle al juez libertad de apreciacidén del elemento probatorio se hace mas

poderosas y se acentla la desproporcion entre la camisa de fuerza de la tarifa

legal y los reconocidos fines de interés publico tanto del proceso como de la

jurisdiccién y la accién.

Pueden resumirse en tres los inconvenientes del sistema:

a)

Mecaniza o automatiza la funcion del juez en tan importante aspecto del
proceso, quitandole personalidad, impidiéndole formarse un criterio
personal y obligindolo a aceptar soluciones en contra de su
convencimiento l6gico razonado;

conduce con frecuencia a la declaracién como verdad de una simple
apariencia formal, por lo cual la doctrina suele hablar de que el proceso
civil esta condenado, cuando rige la tarifa legal, a tener como fin la
declaracion de la verdad formal y no de la verdad real; denominacion
aquella que, como hemos dicho, es inapropiada e ilogica, porque la
verdad asi no es, y en esa hipotesis se trata de considerar como verdad
lo que puede ser apenas apariencia de verdad. Lo real o lo formal, es la
certeza obtenida con uno u otro sistema, por eso el autor Forno propone
hablar mas bien de “certeza histérica judicial” (para cuando hay libertad
de valoracidn) y de “ certeza histérica legal” (cuando existe tarifa legal);
como consecuencia de ello, se produce un divorcio entre la justicia y la
sentencia, se convierte el proceso en una justa aleatoria, propicia a
sorpresas y habilidades refiidas con la ética; se sacrifican los fines
naturales de la institucion por el respeto a férmulas abstractas y se
olvida que el derecho tiene como funcién primordial realizar la armonia
social, para lo cual es indispensable que la aplicacion de aquél a los
casos concretos, mediante el proceso, responde a la realidad y se haga
con justicia. No hay duda que con este sistema es mas dificil de obtener
esa finalidad.*®

%6 Ibidem.



2. EL SISTEMA DE LA INTIMA CONVICCION O DEL LIBRE
CONVENCIMIENTO.

Este método es caracteristico del juicio por jurados, adoptado, por ejemplo, en el
sistema norteamericano y el anglosajén. Importa la ausencia total de un orden
normativo sobre la forma de otorgarle valor a un determinado medio probatorio. Y,
por otro lado, el 6rgano decisor no tiene el deber de dar los fundamentos y

razones que lo motivaron para dictar la sentencia.

De esta manera el juzgador percibe la prueba, se forma su particular criterio sobre
el resultado de la misma y decide por su conviccién intima, por lo que le dicta la
intimidad de su conciencia. Asi el jurado, al momento de resolver sélo debe
expresar su conclusion afirmativa o negativa para cada uno de los puntos que
sobre las cuestiones de hecho se someten a su decision, sélo en base a su intimo

convencimiento y sin necesidad de fundar su determinacion.

Generalmente este sistema exige como estructura procesal coherente el juicio
oral, la adopcion del sistema preponderantemente dispositivo y acusatorio, y el
juzgamiento de las cuestiones de hecho a cargo de un jurado integrado por legos,
junto al magistrado letrado que dirige el debate y resuelve las cuestiones de
Derecho.”’

Este sistema presupone la libre valoracion de los elementos producidos, en tanto
la ley no le preestablece valor alguno, y a su vez, la libertad de escoger los medios

probatorios para verificar el hecho.

Las caracteristicas fundamentales de este sistema son: la inexistencia absoluta de
dogmas legales sobre la forma en que se deben probar los hechos y sobre el valor
qgue debe otorgarsele a cada prueba, de modo que el juez puede admitir cualquier
medio de prueba que estime util y pertinente para comprobar el objeto del

conocimiento.

7 Ibid. p.46.



Pero ello no implica de ninguna manera un arbitrio absoluto del juzgador, pues
fuera de aquélla amplitud referida al principio de la libertad probatoria, se le
impone su valoracién conforme a los principios de la sana critica racional, o sea
que debe apreciar la prueba y fundar su decision basandose no en su intimo
convencimiento, sino objetivamente en los mas genuinos lineamientos que indica
la psicologia, la experiencia comun y las reglas de la logica y el recto
entendimiento humano. Alcanza también al principio de la libertad de la prueba
segun el cual todo se puede probar y por cualquier medio. En la sentencia el juez
debe imperativamente expresar cuales son las razones que, surgidas sélo de las
pruebas, determinan la decision adoptada, indicando cual fue el camino deductivo
seguido para llegar a esa conclusién y no solo el resultado de la operacién mental.

Se le han dado distintas denominaciones a este sistema: sana critica, apreciacion
razonada, libre conviccidn, conviccion intima o sistema del jurado y de los fallos en

conciencia por jueces profesionales.

El autor Hernando Devis Echandia, en su Teoria General de la Prueba Judicial,
manifiesta 1%)que no existen en realidad sino dos sistemas para la apreciacion de
las pruebas en el proceso: el de la tarifa legal y el de la libre apreciacion por el
juez, denominacién ésta que es mas aconsejable; 2°) que la libre apreciaciéon debe
ser razonada, critica, basada en las leyes de la légica, la experiencia, la sicologia,
la sana critica, y no arbitraria, requisitos que no es necesario exigirlos
expresamente; 3°%) que ese proceso de conviccion debe explicarse en la
motivacion del fallo para cumplir los requisitos de publicidad y contradiccion, que
forman parte del principio constitucional del debido proceso y del derecho de
defensa; 4°) que el sistema de la libre apreciacién presenta algunas modalidades
cuando los encargados de juzgar son los llamados jurados de conciencia, en
cuanto estan eximidos de motivar la decisidén y suelen ser personas de escasa
cultura, especialmente en sicologia, l6gica y derecho, aunque sin embargo en

algunos paises, como Colombia, el juez de la causa tiene cierto control sobre sus



decisiones, ya que puede rechazar el veredicto declardndolo contrario a la

evidencia, a lo menos por una vez .*®

Por cuanto al sistema libre se refiere, en la especie se toma como ejemplo el
articulo 206 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales que dispone: “Se
admitira como prueba en los términos del articulo 20, apartado “A”, fraccién V, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el derecho,
a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial lo estime necesario, podra
por algun otro medio de prueba, establecer su autenticidad.”

3.-SISTEMA MIXTO.

Se estima al sistema mixto como la combinacidén que surge entre el sistema libre
y el sistema tasado, o sea, que ademas de que las partes deben sujetarse a las
pruebas que senala el articulo 20, apartado “A”, en la fraccién V constitucional y el
206 del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales, asi como la obligacion del
juzgador de observar las reglas para su valoracién, las partes pueden ofrecer y
desahogar todo elemento de prueba no especificado por la ley procesal, siempre y

cuando no sean contra derecho y vayan contra la moral y buenas costumbres.

En cuanto a su justipreciacion, para ciertos medios de prueba atiende a reglas

prefijadas; en cambio, para otros, existe libertad.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 100.



CAPITULO Ill ,
MEDIOS DE PRUEBA EN LA LEGISLACION MEXICANA.

A. ANALISIS DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL APARTADO “A”.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece:

“ARTICULO 20.- En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima
o el ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

l. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que,
por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio.
En caso de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez
podra negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido
condenado con anterioridad, por algun delito calificado como grave por la
ley o, cuando el Ministerio Publico aporte elementos al juez para
establecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta
precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido,
un riesgo para el ofendido o para la sociedad.

El monto y la forma de caucion que se fije, deberan ser asequibles para
el inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial
podrd modificar el monto de la caucion. Para resolver sobre la forma y el
monto de la caucién, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza,
modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado
y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su
cargo; los dafnos y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancién
pecuniaria que, en su caso pueda imponerse al inculpado.

La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar
la libertad provisional;

Il. No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancionada
por la ley penal, toda incomunicacién, intimidacién o tortura. La confesion
rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez,
o0 ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera de todo valor
probatorio;

[l. Se le haréa saber en audiencia publica, y dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca
bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo,
rindiendo en este acto su declaracion preparatoria;

V. Cuando asi lo solicite, sera careado, en presencia del juez, con
quién deponga en su contra, salvo lo dispuesto en la fraccion V del
apartado B de este articulo;

V. Se le recibiran los testigos y demas pruebas que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y
auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo
testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso;



VI. Seré juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos
que sepan leer y escribir, vecinos del lugar y partido en que se cometiere
el delito, siempre que éste pueda ser castigado con una pena mayor de
un ano de prisién. En todo caso seran juzgados por un jurado los delitos
cometidos por medio de la prensa contra el orden publico o la seguridad
exterior o interior de la Nacién;

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa 'y
gue consten en el proceso;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena maxima no exceda de dos anos de prisién, y antes de un ano si la
pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su
defensa;

VIl.  Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que
en su favor consigna esta Constitucion y tendrd derecho a una defensa
adecuada, por si, por abogado o por persona de su confianza. Si no
quiere o no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido
para hacerlo, el juez le designara un defensor de oficio. También tendra
derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y
éste tendra obligacién de hacerlo cuantas veces se le requiera;y

VIIl.  En ningun caso podra prolongarse la prision o detencion, por falta
de pago de honorarios 0 defensores o por cualquiera otra prestaciéon de
dinero, por causa de responsabilidad civil o algin otro motivo analogo.
Tampoco podra prolongarse la prisién preventiva por mas tiempo del que
como maximo fije la ley al delito que motivare el proceso.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computara el
tiempo de la detencién.

Las garantias previstas en las fracciones I, V, VIl Y IX también seran
observadas durante la averiguacién previa, en los términos y con los
requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion |l
no estara sujeto a condicién alguna.”

La fraccidon V, apartado A, del articulo 20 de la Constitucidén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, consagra entre las garantias del inculpado que se le reciban
las pruebas que ofrezca durante la averiguacidn previa, en los términos y con los
requisitos y limites establecidos en la ley, entre ellos, que no se entorpezca la

averiguacion.

Por lo anteriormente citado, el derecho a ofrecer medios de prueba que puedan
crear una convicciéon ante el juez, es una garantia que, en los términos y
condiciones respectivas, la propia Constitucidén otorga al inculpado desde antes de
ser sometido a proceso formal, situacion en la que expresamente se incluye la
etapa de averiguacion previa, de manera que, de ser el caso, el juez resolvera en

su momento sobre la situacion juridica del indiciado, y para ello se deberan tomar



en consideracion, desde luego, también las probanzas aportadas por éste en la
etapa de averiguacién previa; por lo tanto, la indebida negativa a la admisién
oportuna de esa clase de probanzas tanto en la averiguacién previa como en el
proceso, indudablemente repercute en perjuicio del indiciado como consecuencia
de la afectacién a lo establecido en la propia Constitucion Federal, obviamente, sin

prejuzgar respecto del fondo del asunto.

De ahi que si el inculpado ofreci6 diversos medios de prueba los cuales no le
fueron admitidos por la representacion social en su funcién de érgano investigador
de delitos, desde luego, si afecta el interés juridico del mismo, dado que se
transgredié en su perjuicio uno de los derechos publicos subjetivos que contempla
en su favor el apartado “A” del articulo 20 constitucional, relativo a que también
durante la averiguacién previa, en todo asunto de indole penal, deben observarse
los derechos del inculpado relativos a sus garantias de defensa, siempre que
estas se hayan aportado con las condiciones que la propia ley establece.

No obstante, aunque en este capitulo se hace referencia al estudio del apartado A
del articulo 20 Constitucional, ello no significa que la victima del delito no cuente
con garantias constitucionales, pues, en el proceso penal, la aplicacion de dichas
garantias deben procurarse simultaneamente conforme a los fines del debido
proceso y no con base en un orden de importancia, encontrando el fundamento

juridico de las garantias de la victima en el apartado “B” del articulo de referencia.

Pues, resulta sin efectos el concepto en el que se sostiene que la garantia en
cuanto a la duracién del proceso debe prevalecer ante los posibles derechos de la
victima, pues bajo el argumento de que las prerrogativas establecidas en favor del
procesado son de orden preferente tratandose del proceso penal, en tanto que los
derechos de la victima deben hacerse valer, en su caso, dentro de los plazos
legales, ya que no se trata de establecer un orden de preferencia, puesto que al
tener el mismo rango de derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos, es obvio que el érgano judicial debe prever lo necesario para
respetar ambas prerrogativas dentro de los limites legales a fin de lograr el



desarrollo de un debido proceso en el que se cumpla con los principios de equidad
y equilibrio procedimental, sin desconocer el fin procesal de busqueda de la
verdad historica de los hechos, para lo cual el juzgador, tiene la facultad incluso
de ordenar la practica de diligencias para mejor proveer.

Esto es, que los fines del proceso no giren exclusivamente en torno a la
conveniencia e intereses particulares del procesado y su defensa, sino también a
un fin de interés publico, el cual es como ya se ha dicho, la verdad histérica de los
hechos.

En materia de pruebas, el 3 de septiembre de 1993, fue reformado el articulo 20
Constitucional, apartado “A”, fraccion V, el cual a la letra dice: “Se le recibiran los
testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley
estime necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del
proceso”.

El hecho de que el juez no advierta la falta de desahogo de alguna prueba
ofrecida y admitida viola lo dispuesto en la fraccién V del articulo 20, apartado A,
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, en consecuencia,
lo procedente es reponer el procedimiento para tal efecto el juez debera sefalar
nueva fecha y hora para su desahogo con el fin de agotar los medios necesarios y
no dejar a una de las partes en estado de indefension.

B. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

1. FEDERAL.

La legislacién procesal federal, no contiene una relacién de medios probatorios, tal
y como la contiene la del Distrito Federal; reglamenta como medios probatorios la

confesidn, la inspeccidn, peritos, testigos, confrontacion, careos y documentos, sin



embargo en el Titulo Sexto “Prueba”, Capitulo | “Medios de prueba” articulo 206
establece: “Se admitira como prueba en los términos del articulo 20 fraccién V de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el
derecho, a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial lo estime

necesario, podra por algun otro medio de prueba establecer su autenticidad.”

LA CONFESION

En el Capitulo Il, articulo 207 del referido ordenamiento se encuentra regulada la

confesion, el cual a la letra dice lo siguiente:

“Articulo 207. La confesion es la declaracién voluntaria hecha por
persona no menor de dieciocho anos, en pleno uso de sus facultades
mentales, rendida ante el Ministerio Publico, el juez o tribunal de la
causa, sobre hechos propios constitutivos del tipo delictivo materia de la
imputacion, emitida con las formalidades sefialadas por el articulo 20 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se admitira en
cualquier estado del procedimiento, hasta antes de dictar sentencia
irrevocable.”

La Constitucion en su articulo 20, Apartado “A”, fraccién Il, entre las garantias
individuales del procesado reconoce la de que no se le podra obligar a declarar,
prohibiendo toda incomunicacién , intimidacion o tortura, que seran sancionadas
por la ley penal y establece categéricamente que la confesion rendida ante
cualquier autoridad distinta del ministerio publico o del juez, o ante éstos sin
asistencia del defensor, carecera de todo valor probatorio. Asi mismo
encontramos en el articulo 3, parrafo ultimo del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, que se prohibe estrictamente a la Policia Judicial Federal, en el ejercicio

de la funcién investigadora, recibir declaraciones del indiciado.

LA INSPECCION.

El Capitulo Ill se refiere a la prueba de inspeccion, en la cual el articulo 208

establece: “Es materia de la inspeccién todo aquello que pueda ser directamente



apreciado por la autoridad que conozca del asunto. La inspeccién debe ser
practicada invariablemente, bajo pena de nulidad, con la asistencia del Ministerio
Publico o, en su caso, del juez, segun se trate de la averiguacién previa o del
proceso. Para su desahogo se fijara dia, hora y lugar, y se citara oportunamente a
quienes hayan de concurrir, los que podran hacer al funcionario que la
practiquelas observaciones que estimen convenientes, que se asentaran en el
expediente si asi lo solicitan quienes las hubiesen formulado o alguna de las
partes. Si el Ministerio Publico o el juez lo consideran necesario, se haran
acompanar de testigos y asistir de peritos que dictaminaran segun su competencia

técnica”.

Cuando por la complejidad de la inspeccién haya necesidad de preparar el
desahogo de esta, el ministerio publico o el juez podran ordenar que alguno de
sus auxiliares realicen los tramites conducentes a precisar la materia de la
diligencia y a desarrollar ésta en forma pronta y expedita, conforme a las reglas

aplicables.

El ministerio publico o el juez, segun el caso, para la descripcibn de lo
inspeccionado podran emplear dibujos, planos topograficos, fotografias ordinarias
o métricas, moldeados o cualquier otro medio para reproducir las cosas,
haciéndose constar en el acta cual o cuales de aquellos, en qué forma y con qué

objeto se emplearon.

Debera hacerse la descripcion por escrito de todo lo que hubiere sido posible
efectuar por los medios antes referidos, procurandose fijar con claridad los
caracteres, senales o vestigios que el delito dejare, el instrumento o medio que

probablemente se haya empleado y la forma en que se hubiere usado.

Al practicarse una inspeccion podra examinarse a las personas presentes, que
puedan proporcionar algun dato util a la averiguacion previa o al proceso, segun el
caso, a cuyo efecto se les podra prevenir que no abandonen el lugar. El ministerio
publico o el juez, podran hacerse acompanar de los peritos que estimen



necesarios al realizar la inspeccion.

El articulo 212 establece el supuesto de que se trate de lesiones, en la cual, al
sanar el lesionado, deberd hacerse la inspeccion y la descripcion de las
consecuencias apreciables que hubiere dejado, en cuyo caso debera hacerse una

valoraciéon médica por un médico oficial.

Asi mismo en el caso de delitos sexuales y el aborto podran recurrir al
reconocimiento que practiquen los médicos, el funcionario que conozca del asunto

si lo estima indispensable.

La inspeccion podra tener el caracter de reconstrucciéon de los hechos y su objeto
sera apreciar las declaraciones que se hayan rendido y los dictamenes periciales
que se hayan formulado. Se podra llevar a cabo cuando por la naturaleza del
delito y las pruebas rendidas en la averiguacion previa o en el proceso asi lo
requieran para un mejor esclarecimiento de los hechos, esto se hard a juicio del
servidor publico que conozca del asunto, aun durante la vista del proceso, si el
tribunal lo estima necesario. Lo anterior encuentra su fundamento en el articulo
214 del Cédigo Federal adjetivo.

Los requisitos para poder llevar a cabo una reconstruccidon de hechos es que
debera practicarse precisamente a la hora y el lugar en donde se cometié el delito,
cuando sea el caso de que las circunstancias tengan influencia en la
determinacion de los hechos que se reconstruyan; en caso contrario, podra

efectuarse en cualquier hora y lugar.

No podrd llevarse a cabo una reconstruccién de hechos si no se han examinado
todas las personas que hayan intervenido en los hechos o que los hayan
presenciado y deban tomar parte en ella, siendo un requisito ademas el que se
haya realizado con anterioridad la simple inspeccion del lugar. En el caso de que
hubieren versiones distintas acerca de la forma en que ocurrieron los hechos, se

practicaran si fueren conducentes al esclarecimiento de los mismos, las



reconstrucciones relativas a cada uno de los hechos controvertidos y en caso de
que se haga necesaria la intervencion de peritos, éstos determinaran cual de las

versiones pueda acercarse mas a la verdad.

LA PRUEBA PERICIAL.

El Capitulo IV del Cédigo Adjetivo Federal regula todo lo relativo a la intervencion

de los peritos; el articulo 220 establece:

“Siempre que para el examen de personas, hechos u objetos se requieran

conocimientos especiales se procedera con intervencion de peritos”.

En el caso de que el inculpado pertenezca a un grupo étnico indigena el
ministerio publico o el juez podra allegarse de dictamenes periciales a fin de que
el juzgador ahonde en el conocimiento de su personalidad y capte su diferencia
cultural respecto de la cultura media nacional. Dicha calidad quedara acreditada
con la sola manifestacién de quién la haga. Cuando el juez tenga duda de ello o
fuere cuestionado el dicho del inculpado en juicio, se solicitara a la autoridad
correspondiente de dicha comunidad la expedicién de la constancia que acredite
la pertenencia del individuo a un determinado pueblo o comunidad.

Los peritos que intervengan en la averiguacion previa o en el proceso seran dos o
mas, pero bastara uno cuando solamente éste pueda ser habido, o cuando el caso

sea urgente.

Con independencia de las diligencias periciales desahogadas en la averiguacion
previa, la defensa y el ministerio publico podran nombrar hasta dos peritos en el
proceso, para dictaminar sobre cada punto que amerite la intervencion pericial, el
tribunal hara saber a los peritos su nombramiento y les ministrara todos los datos
que fueren necesarios para que emitan su opinién una vez que hayan aceptado el
cargo conferido. Dichos peritos deberan tener titulo oficial en la ciencia o arte en la

que fueren a intervenir, en el caso de que la profesion o arte estuvieren



reglamentadas; en caso contrario se nombraran peritos practicos. En el supuesto
de que el inculpado pertenezca aun grupo étnico indigena, podran ser peritos
practicos, personas que pertenezcan a dicho grupo étnico indigena.

Para el caso de que no hubiere peritos titulados en el lugar en que se siga la
instruccidén; podran ser nombrados peritos practicos, en este caso, se librara
exhorto o requisitoria al tribunal del lugar en que los haya, para que, en vista del

dictamen de los practicos emita su opinion.

La designacion de peritos hecho por el tribunal o por el ministerio publico debera
recaer en las personas que desempefen este empleo por nombramiento oficial y a
sueldo fijo, o bien en personas que presten sus servicios en dependencias del
Gobierno Federal, en Universidades del pais, o que pertenezcan a asociaciones
de profesionistas reconocidas en la Republica, en el caso de que no hubiera
peritos a los que nos hemos referido y si el tribunal o el ministerio publico lo
estiman conveniente podran nombrar otros. En estos casos los honorarios se
cubrirdn segun lo que se acostumbre pagar en los establecimientos particulares
del ramo de que se trate a los empleados permanentes de los mismos, teniendo
en cuenta el tiempo que los peritos debieron ocupar en el desempefio de su

comision.

Los peritos que acepten el cargo, con excepcién de los oficiales titulares, tienen
obligaciéon de protestar su fiel desemperio ante el funcionario que practique las

diligencias.

En materia federal, en el capitulo correspondiente a las pruebas de peritos,

encontramos que el articulo 239 establece:

“Cuando se niegue o ponga en duda la autenticidad de un documento
podra pedirse y decretarse el cotejo de letras o firmas, que se practicara
conforme a las siguientes reglas:

l. El cotejo se hara por peritos, pudiendo asistir a la diligencia
respectiva el funcionario que esté practicando la averiguacién, y, en ese
caso, se levantara el acta correspondiente; y



Il. El cotejo se hara con documentos o con los que las partes de comun
acuerdo reconozcan como tales; con aquellos cuya letra o firma haya
sido reconocida judicialmente, y con el escrito impugnado en la parte en
que reconozca la letra como suya aquél a quien perjudique.”

En cambio, el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal incluye

este precepto en el capitulo referente a las pruebas documentales.

LA PRUEBA TESTIMONIAL.

El capitulo V, regula lo correspondiente a las pruebas de testigos, de los articulos
240 al 257 del Cédigo Federal adjetivo;

El articulo 240 establece: “El tribunal no podra dejar de examinar durante la
instruccidn a los testigos presentes cuya declaracion soliciten las partes”; por su
parte el articulo 241 regula lo relacionado a los testigos ausentes y establece:
“También mandara examinar, segun corresponda a los testigos ausentes, sin que
esto estorbe la marcha de la instruccién, ni la facultad del tribunal para darla por

terminada, cuando haya reunido los elementos bastantes.”

Toda persona que sea testigo esta obligada a declarar respecto a los hechos
investigados. Las preguntas que formulen las partes deberdn guardar relacién con
los hechos. El juez o tribunal desechard Unicamente las preguntas que sean
objetadas por impertinentes o inconducentes para los fines del proceso. El
acuerdo de desechamiento sera revocable. En todo caso el testigo dara razon de
su dicho. Si el testigo no comparece a la primera citacién, sin causa justificada, el

Juez ordenara que sea presentado a declarar.

Aunque existen excepciones, ya que no se obligara a declarar al tutor, curador,
pupilo o cdnyuge del inculpado ni a sus parientes por consanguinidad o afinidad
en la linea recta ascendente o descendente, sin limitacién de grados, y en la
colateral hasta el cuarto inclusive, ni a los que estén ligados con el inculpado por

amor, respeto, carifio o estrecha amistad; pero si estas personas tuvieren voluntad



de declarar, se haré constar esta circunstancia y se recibira su declaracion.

El articulo 244 del Cédigo Federal adjetivo establece: “Si el testigo se hallaré en el
lugar de la residencia del funcionario que practica las diligencias, pero tuviere
imposibilidad fisica para presentarse ante él, dicho funcionario podré trasladarse

al lugar donde se encuentre el testigo para tomarle su declaracion.

El articulo 245 se refiere al supuesto de que al testigo al que hubiere que tomarle
su declaracion fuere un alto funcionario de la federacion, pues en este caso, la
persona que deba de realizar dicha diligencia se debera trasladar a la oficina de la
persona o personas para tomarles su declaracién, o si lo estiman conveniente,
solicitara de aquellos que la rindan por medio de oficio, sin perjuicio de que el

interesado, si se le requiere y lo desea, comparezca personalmente.

Los testigos deben ser examinados separadamente y solo las partes podran asistir

a la diligencia, salvo en los casos siguientes:

I. Cuando el testigo sea ciego;
II. Cuando sea sordo o mudo; y
[Il. Cuando ignore el idioma castellano.

En el supuesto de que el testigo sea ciego, el funcionario que practique las
diligencias designara a otra persona para que acompane al testigo, la que firmara
la declaracion después de que éste la haya ratificado; en los casos de las
fracciones Il y Ill se procedera conforme a lo dispuesto por el Capito Il del Titulo
Primero del Codigo Federal Adjetivo.

Asi mismo antes de que los testigos comiencen a declarar se les instruira de las
penas que el Coédigo Penal establece para los que se producen con falsedad o se
niegan a declarar. Esto se podra hacer hallandose reunidos todos los testigos. A
los menores de dieciocho afnos, en vez de hacérseles saber las penas en las que

incurren los que se producen con falsedad, se les exhortard para que se



conduzcan con verdad.

Después de tomarle la protesta de decir verdad, se preguntara al testigo su
nombre, apellido, edad, lugar de origen, habitacion, estado civil, profesion u
ocupacién; si se haya ligado con el inculpado o el ofendido por vinculos de
parentesco, amistad o cualesquiera otros y si tiene algun motivo de odio o rencor
contra alguno de ellos.

Los testigos declararan de viva voz, sin que les sea permitido leer las respuestas
que tengan escritas; pero podran consultar algunas notas o documentos que lleven
consigo, cuando sea pertinente segun la naturaleza del asunto y a juicio de quien
practique las diligencias. El ministerio publico, el inculpado, el defensor, la victima u
ofendido, tendran derecho de interrogar al testigo; el juez o tribunal tendran la
facultad de desechar las preguntas que a su juicio o por objecién de parte sean
sefaladas como impertinentes o inconducentes y, ademas, podra interrogar al

testigo sobre los puntos que estime convenientes.

Siempre que se examine a una persona cuya declaracién de falta de veracidad, se
hara constar esto en el acta. En el momento de la diligencia, el ministerio publico,
el inculpado o su defensor podran manifestar los motivos que tuvieren para
suponer falta de veracidad en el declarante, e inclusive ofrecer pruebas al respecto,
que se agregaran al expediente.

Una vez que se da por concluida la diligencia, se debera leer al testigo su
declaracién o la leera él mismo, si quisiere, para que la ratifique o la enmiende, y

después de esto serd firmada por el testigo y su acompanante si lo hubiera.

CONFRONTACION

El articulo 258 del Codigo Federal adjetivo establece:

“Toda persona que tuviere que referirse a otra, lo hara de un modo claro
y preciso, mencionando, si le fuere posible, el nombre, apellido,



habitaciéon y demas circunstancias que puedan servir para identificarla.”

Cuando el que declare no pueda dar noticia exacta de la persona a quien se
refiera, pero exprese que podra reconocerla si se le presentare, el tribunal
procedera a la confrontacion. Lo mismo se hara cuando el que declare asegure

conocer a una persona y haya motivos para sospechar que no la conoce.

Al practicar la confrontacion se cuidara de:

I. Que la persona que sea objeto de ella no se disfrace, ni se desfigure, ni
borre las huellas o senales que puedan servir al que tiene que designarla;

II. Que aquélla se presente acompanada de otros individuos vestidos con ropas

semejantes y aun con las mismas senas que las del confrontado, si fuere

posible;y

[ll. Que los individuos que acompafien a la persona que va a confrontarse sean

de clase andloga, atendidas su educacion, modales y circunstancias especiales.

El que deba ser confrontado puede elegir el sitio en que quiera colocarse con
relacion a los que lo acomparnen y pedir que se excluya del grupo a cualquier
persona que le parezca sospechosa. El tribunal podra limitar prudentemente el uso
de este derecho cuando lo crea malicioso .

En la diligencia de confrontacion se procedera colocando en una fila a la persona
que deba ser confrontada y a las que hayan de acompanarla, y se interrogara al
declarante sobre:

I. Si persiste en su declaracién anterior;

II. Si conocia con anterioridad a la persona a quién atribuye el hecho

o si la conocié en el momento de ejecutarlo; y

lll. Si después de la ejecucion del hecho la ha visto, en que lugar,

porqué motivo y con qué objeto.

Se le llevard frente a las personas que formen el grupo; se le permitira mirarlas



detenidamente y se le prevendra que toque con la mano a la de que se trate,
manifestando las diferencias o semejanzas que tuviere entre el estado actual y el
que tenia en la época a la que se refiri6 en su declaracién; segun lo estable el
articulo 263 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

CAREOS

El Codigo Federal adjetivo establece en su articulo 265.- “Con excepcién de los
mencionados en la fraccion IV del articulo 20 de la Constitucion, que solo se
celebraran si el procesado o su defensor lo solicita, los careos se practicaran
cuando exista contradiccion sustancial en las declaraciones de dos personas,
pudiendo repetirse cuando el tribunal lo estime oportuno o cuando surjan nuevos
puntos de contradiccion. El careo solamente se practicara entre dos personas y no
concurrirdan a la diligencia sino las que deban ser careadas, las partes y los

intérpretes, si fueren necesarios.

Los careos, salvo los exceptuados en el articulo 265, se practicaran dando lectura
a las declaraciones que se reputen contradictorias, llamando la atencion de los
careados sobre sus contradicciones, a fin de que discutan entre si y pueda
aclararse la verdad.

DOCUMENTOS

El Capitulo VIII en su articulo 269 al 278 regula todo lo relacionado a las pruebas
documentales que deberadn presentar las partes y las cuales debera recibir el

tribunal.

Cuando alguna de las partes pidiere copia o testimonio de un documento que obre
en archivos de dependencias u organismos publicos, el tribunal ordenara a la
autoridad correspondiente que expida y le remita copia oficial de dicho documento.
Con la solicitud presentada por alguna de las partes, se dara vista a la otra, para
que, dentro de tres dias, pida a su vez se adicionen las constancias que crea



convenientes acerca del mismo asunto. En todo caso, el tribunal resolvera de

plano, si son procedentes las peticiones que las partes formulen.

Los documentos existentes fuera de la jurisdiccidon del tribunal en el que se siga el
procedimiento, se compulsaran a virtud de exhorto que se dirija al del lugar en que

se encuentren.

Los documentos privados y la correspondencia procedentes de uno de los
interesados, que se presenten por otro, se reconoceran por aquél. Con este objeto

se le mostraran originales y se le dejara ver todo el documento.

Cuando el ministerio publico estime que puedan encontrarse pruebas del delito que
motiva la instruccion en la correspondencia que se dirija al inculpado, pedira al
tribunal y este ordenara que dicha correspondencia se recoja, segun se encuentra
establecido en el articulo 273 del ordenamiento citado. Asi mismo el articulo 274
establece: La correspondencia recogida se abrira por el juez en presencia de su
Secretario, el ministerio publico y del inculpado si estuviere en el lugar. En seguida
el juez leerd para si la correspondencia; si no tuviere relacion con el hecho que se
averigua, la devolvera al inculpado o a alguna persona de su familia, si aquél no
estuviere presente; si tuviere relacion, se le comunicara su contenido y la mandara

agregar al expediente.

Cuando a solicitud de una de las partes, el tribunal mande sacar testimonio de
documentos privados existentes en los libros, cuadernos o archivos de
comerciantes, industriales o de cualquier otro particular, el que pida la compulsa
debera indicar la constancia que solicita y el tribunal ordenara la exhibicion de

aquellos para que se inspeccione lo conducente.

Los documentos redactados en idioma extranjero se presentaran originales,
acompanados en su traduccion al castellano. Si esta fuere objetada, se ordenara
que sean traducidos por los peritos que designe el tribunal.



2. DISTRITO FEDERAL

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal regula en su Titulo
Segundo, Capitulo IV. “De las Pruebas”, articulo 135 los siguientes medios de
prueba:

l. La confesion;

Il. Los documentos publicos y privados;

[I. Los dictamenes de peritos;

IV.  Lainspeccion ministerial y la judicial;

V. Las declaraciones de testigos; y

VI.  Las presunciones.

Se admitiran como prueba en términos del articulo 20, fraccién V, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal, incluso aquellos elementos aportados por los descubrimientos

de la ciencia.

También se admitiran como prueba las declaraciones de los servidores publicos
que en ejercicio de sus funciones y con autorizacion fundada y motivada del
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, hayan simulado conductas

delictivas con el fin de aportar elementos de prueba en la averiguacion previa.

Del contenido de este precepto, se desprende la inutilidad de la enumeraciéon que
le antecede, pues como queda indicado el mismo tiene un caracter enunciativo,
mas no limitativo, toda vez que seran admitidos todos aquellos medios de prueba

siempre que no atenten contra el derecho.

Es por lo anterior que consideramos que todo medio de prueba obtenido en
contravencién a la Constitucién y a la propia ley procesal, careceran de validez y
no deberan de ser tomadas en cuenta por el juzgador, en ningdn momento

procedimental para fundarse en ellas.



A continuacién entraremos al estudio de cada una de los medios de prueba que

regula el Codigo Adjetivo de la materia en el Distrito Federal.

a. CONFESIONAL.

Este medio de prueba se encuentra regulado en el Titulo Segundo, Capitulo V.
De la confesién, articulo 136 del Cédigo de Procedimientos Penales vigente para
el Distrito Federal, el cual a la letra dice:

“La confesién es la declaracién voluntaria hecha por persona no menor
de dieciocho afos, en pleno uso de sus facultades mentales, rendida
ante el ministerio publico, el juez o tribunal de la causa, sobre hechos
propios constitutivos del hecho delictivo materia de la imputacién,
emitida con las formalidades senaladas por el articulo 20 fraccion Il de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

La palabra confesion, del latin confessio, significa etimolégicamente declaracion
qgue uno hace de lo que sabe, bien sea espontdneamente o a pregunta de otro; o
reconocimiento que hace una persona, contra ella misma, de la verdad de un
hecho.’

Al respecto, el autor Julio Antonio Hernandez Pliego, refiere que no todo lo que
declara el inculpado es una confesion, aunque toda confesion represente una
declaracion del inculpado. Es decir, la declaracion es la manifestacion que formula
el inculpado, ante el ministerio publico o juez, acerca de lo que sabe del hecho
delictivo, siendo la confesidén, esa parte de la declaracion en la que reconoce
haber participado en la comisién del delito.?

El articulo 137, establece: “La confesion es admisible en cualquier estado del

proceso, hasta antes de pronunciarse la sentencia definitiva”.

! PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas, Editorial Porria, México 2000, p. 295.
2 HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio, El Proceso Penal Mexicano, 2* Edicion, Editorial Porria, México
2003, p. 468.



No obstante, no es suficiente, lo anterior, para constituir la declaracion del
indiciado o procesado, con la calidad de confesion, pues para ello, se requiere
ademas, otros requisitos, entre los cuales estan que se haya hecho en presencia
de su defensor o persona de su confianza que hubiere designado y esta se
encuentre corroborada por otros medios probatorios que lo hagan cierta y creible,
en caso contrario, estaria no ante una confesion, sino a una declaracién de
aceptacién de hechos punibles o aceptacién de su participacion en el evento
tipico, lo anterior conforme a lo dispuesto por el articulo 249 del Cdédigo de

Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal en su fraccién V.

La prueba confesional en cuanto a su valoracién, deberd seguir las reglas
establecidas en el Capitulo XIV, teniéndose como sistema el de la "Sana Critica",
el cual atiende, al analisis y justipreciacién de las pruebas, de acuerdo al principio
de la I6gica y de las méaximas de la experiencia del Juez, ello, dentro del marco de
la ley, teniendo valor solo aquéllas que se ajusten a dicha normatividad.

Y en lo referente a la prueba en cuestion se le otorga valor de indicio de
conformidad al articulo 261 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, cuando satisfaga los requisitos del articulo 249 del codigo citado, los

cuales son:

- Que sea hecha por persona no menor de dieciocho afios, en su contra, con pleno
conocimiento, y sin coaccién ni violencia fisica o0 moral;

- Que sea de hecho propio;

- Que sea hecha ante el ministerio publico, juez o tribunal de la causa, asistido por
su defensor o persona de su confianza, y que esté el inculpado debidamente
enterado del procedimiento; y,

- Que no vaya acompanada de otras pruebas o presunciones que la hagan

inverosimil a juicio del ministerio publico o del juez.

También es importante senalar lo dispuesto, en el parrafo final del articulo 59 del
Cédigo Procesal Penal, en el sentido, de que si sélo existiera como Unico



elemento dicha prueba, no podra consignarse a ninguna persona, asi mismo, la
Policia Judicial solamente esta facultada para rendir informes, pero no para
obtener confesiones y que si lo hace, estas careceran de valor probatorio, estando

acorde a la fraccion Il apartado A, del articulo 20 de nuestra carta magna.

b. DOCUMENTAL.

Esta prueba se encuentra regulada en el Titulo Segundo, Capitulo XllI, del referido
cédigo, en sus articulos 230 al 244.

Para un mejor entendimiento, debemos tomar en cuenta, cuales son los

documentos publicos y cuales son los privados.

El articulo 230 del Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
establece que son documentos publicos y privados aquellos que senala con tal
caracter el Codigo de Procedimientos Civiles.

Dicho Cédigo establece en su articulo 327.- “Son documentos publicos:

I. Las escrituras publicas, pélizas y actas otorgadas ante notario o
corredor publico y los testimonios y copias certificadas de dichos
documentos;

II. Los documentos auténticos expedidos por funcionarios que
desemperfien cargo publico en lo que se refiera al ejercicio de sus
funciones;

lll. Los documentos auténticos, libros de actas, estatutos, registros y
catastros que se hallen en los archivos publicos, o los dependientes del
gobierno federal, de los Estados, de los Ayuntamientos o del Distrito
Federal;

IV. Las certificaciones de las actas del estado civil expedidas por los
jueces del Registro Civil, respecto a constancias existentes en los libros
correspondientes;

V. Las certificaciones de constancias existentes en los archivos publicos
expedidas por funcionarios a quienes competa;

VI. La certificacién de constancias existentes en los archivos parroquiales
y que se refiere a actos pasados antes del establecimiento del Registro
Civil, siempre que fueren cotejadas por notario publico o quien haga sus
veces, con arreglo a derecho;

VII.  Las ordenanzas, estatutos, reglamentos y actas de sociedades o
asociados, universidades siempre que estuvieren aprobadas por el



gobierno Federal o de los Estados, y las copias certificadas que de ellos
se expidieren;

VIIl.  Las actuaciones judiciales de toda especie;

IX. Las certificaciones que expidieren las bolsas mercantiles o
mineras autorizadas por la ley y las expedidas por corredores titulados
con arreglo al Cédigo de Comercio;

X. Los demas a los que se les reconozca ese caracter por la ley”.

El articulo 334 establece.- “Son documentos privados los vales, pagarés, libros de
cuentas, cartas y los demas escritos firmados por las partes o de su orden y que

no estén autorizados por escribanos o funcionario competente”.

Encontramos en la siguiente tesis jurisprudencial, la definicion de documentos

publicos:

“DOCUMENTOS  PUBLICOS, CONCEPTO DE, Y VALOR
PROBATORIO. Tienen ese caracter los testimonios y certificaciones
expedidas por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones vy,
por consiguientes, hacen prueba plena. SCJN, Jurisprudencia namero
226. Primera Parte, Tomo vi, Materia Comun, Semanario Judicial de la
Federacién 1917-1995. Quinta Epoca.”

El autor Julio Antonio Hernandez Pliego sefiala que la importancia de este medio
probatorio, se debe a que la autoridad ministerial o la judicial pueden obtener el
conocimiento de manera directa, sin intermediarios, y ello es posible que ocurra
con el propio documento tomado en su puro aspecto exterior, sin considerar su
contenido, cuando por ejemplo cuando se le examina para apreciar si presenta
huellas de alteraciones, o bien cuando se trata propiamente de la parte intrinseca

del mismo, o sea, de lo que esta inserto en él. *

Por su parte el autor Marco Antonio Diaz de Ledn, manifiesta que dentro de los
documentos se encuentran enmarcados los maviles juridicos de aquellos que
intervinieron en su celebracién, lo que explica su confiabilidad, y su fuerza

probatoria depende de la mayor o menor probabilidad de que sea original, asi

? HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio, El Proceso Penal Mexicano, Ob. cit., p. 516.



mismo dicho documento es un producto de la voluntad del hombre, es decir,

donde se plasman los actos y no un acto como el testimonio o la confesién.*

Los documentos publicos o privados podran presentarse en el proceso hasta
antes de que se declare visto el mismo, y no se admitira después , sino con
protesta formal que haga quien los presente, de no haber tenido noticia de ellos,
lo anterior encuentra su fundamento en el articulo 248 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Los documentos privados y la correspondencia procedente de uno de los
interesados, que presente el otro, se reconoceran por aquél. Con este objeto, se le
mostraran originales de modo que pueda ver todo el documento y no solo la firma.

Cuando el ministerio publico creyere que puedan encontrarse pruebas del delito
en la correspondencia que se dirija al indiciado, pedira al juez y éste ordenara que
se recoja dicha correspondencia. Dicha correspondencia se abrira por el juez en
presencia del Secretario, del agente del ministerio publico y del procesado, si
estuviere en el lugar. También el juez ordenara a peticion de parte, que cualquiera
administracién telegrafica le facilite copia de los telegramas por ella transmitidos,
siempre que esto pueda contribuir al esclarecimiento de un delito.

Cuando se niegue o0 se ponga en duda la autenticidad de un documento, podra
pedirse y decretarse el cotejo de letras o firmas, que se practicara conforme a las
siguientes reglas, segun lo dispuesto por el articulo 244 del Coddigo de

Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal:

I. El cotejo se hara por peritos, pudiendo asistir a la diligencia respectiva
el funcionario que esté practicando la averiguacién y, en ese caso, se
levantara el acta respectiva;

Il. El cotejo se hard con documentos indubitables, o con los que las
partes de comun acuerdo, reconozcan como tales; con aquellos cuya
letra o firma haya sido reconocida judicialmente y con el escrito

* DIAZ DE LEON, Marco A., Ob. cit., p. 209.



impugnado en la parte en que reconozca la letra como suya aquél a
quien perjudique; y

[ll. El ministerio publico o el juez, podran ordenar que se repita el cotejo
por otros peritos.

Los documentos introducidos al proceso se desahogan dada su propia y especial
naturaleza y en cuanto al valor juridico de éstas, los articulos 250 y 251 de la ley
procesal de la materia establecen que los instrumentos publicos haran prueba
plena, salvo los derechos que tengan las partes para objetarlos de falsos y para
pedir su cotejo con los protocolos o con los originales existentes en los archivos; y
por lo que hace a los documentos privados sélo haran prueba plena contra su
autor, si fueren reconocidos judicialmente por él 0 no los hubiere objetado, a pesar
de saber que figuran en el proceso.

Los documentos provenientes de un tercero tendran el valor de presuncion; asi
mismos dichos documentos si fueren comprobados por testigos se consideraran

como prueba testimonial.
C. LA PRUEBA PERICIAL.

El perito es un sujeto necesario de la relacion procesal penal, que por medio de
sus conocimientos especializados, suministra a los 6rganos encargados de la
procuracién y administracién de justicia, la forma y medios de interceptar y
apreciar los hechos que le son sometidos a su pericia. °

También sefnala que algunos autores afirman que es mas un acto procedimental
qgue una prueba, ya que solo reconoce una ya existente, es decir, es util nada mas

para valorarla.

Por lo que hace a la prueba pericial, esta se encuentra regulada en el Titulo
Segundo, Capitulo VIII, del citado cédigo adjetivo, en los articulos 162 al 188.

> HERNANDEZ PLIEGO, Julio A., EI Proceso Penal Mexicano, Ob. cit., p. 501.



Establece en su articulo 162.- “Siempre que para el examen de alguna persona o
de algun objeto se requieran conocimientos especiales, se procedera con

intervencion de peritos”.

Los peritos son personas ajenas a las partes, los cuales son llamados para que
transmitan a la autoridad sus observaciones sobre los hechos, objetos o personas

analizadas, asi como las inducciones que de ello puedan obtenerse.

Se dice que el dictamen pericial debera versar sobre personas, objetos o hechos,
y contendra las partes siguientes: las incégnitas a despejar a través de la
peritacion, es decir, los puntos cuestionados que se someten al conocimiento de
los expertos, que deberan ser perfectamente aclarados, porque las soluciones que
encuentren tendran que ser congruentes con ellos; debera contener también las
consideraciones que constituyen la parte mas importante del peritaje, en ellas
deberan expresarse los caminos aconsejados por la ciencia, arte o técnica en la
que son expertos para encontrar las soluciones y los procedimientos que
emplearon en la solucibn de las cuestiones planteadas, con los resultados
obtenidos. ®

Cuando la parte que promueve lo haga a través de defensor de oficio, por alguna
circunstancia no le sea posible contar con un perito, o no tenga los medios
econdémicos para cubrir los gastos que esto implique, el juez previa la
comprobacion de dicha circunstancia, de oficio o a peticidén de parte, nombrara un
perito oficial de alguna institucién publica a fin de no dejar en estado de

indefensién al inculpado.”

Como regla general se encuentra establecido que los peritos que examinen
deberan ser dos o mas; pero bastara uno, cuando solo éste pueda ser habido,

cuando haya peligro en el retardo o cuando el caso sea de poca importancia.

® Ibid. pp. 502-503.



El articulo 165 establece que cuando se trate de lesion proveniente de delito y la
persona lesionada se encontrare en algun hospital publico, los médicos de éste se
tendran por peritos nombrados, sin perjuicio de que el juez nombre otros, si lo
creyere conveniente, para que, junto con los primeros, dictaminen sobre la lesion y

hagan su clasificacion legal.

El articulo 165 bis menciona “Cuando el inculpado pertenezca a un grupo étnico
indigena, se procurara allegarse dictamenes periciales a fin de que el juzgador
ahonde en el conocimiento de su personalidad y capte su diferencia cultural

respecto a la cultura media nacional.”

No obstante, lo anterior, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica Gubernamental, la cual fue publicada en el Diario Oficia de la
Federacion en fecha 11 once de junio del afno 2002 dos mil dos, establece como
informacion reservada los datos personales de un individuo, siendo éstos su
origen étnico o racial, o que esté referida a las caracteristicas fisicas, morales o
emocionales, a su vida afectiva y familiar, domicilio, nUmero telefénico, patrimonio,
ideologia y opiniones politicas, creencias o convicciones religiosas o filoséficas,
los estados de salud fisicos o mentales, las preferencias sexuales, u otras
anélogas que afecten su intimidad; y dicha informacién por tanto requiere del
consentimiento de los individuos para su difusién; por tanto el inculpado debera
dar su consentimiento al juez de la causa para que éste le designe peritos
traductores en el caso de que pertenezca a un grupo étnico o indigena y poder

tener una defensa adecuada. ’

El juez fijard a los peritos el tiempo en que deban desempefar su cometido.
Transcurrido éste, si no rinden su dictamen, seran apremiados por el juez, del

mismo modo que los testigos y con iguales sanciones.

7 Ley de Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica Gubernamental,
http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/244.pdf.




Si a pesar del primer apremio, el perito no presentare su dictamen, serd procesado
por los delitos previstos en el Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal para
estos casos.

En el caso de que los peritos nombrados discordaren entre si, el Juez los citar a
una junta, en la que se decidirdn los puntos de diferencia. En el acta de la

diligencia se asentara el resultado de la discusion.

Los peritos para poder desarrollar su trabajo deberan contar con titulo oficial en la
ciencia o arte en a que se refiere el punto sobre el cual deben dictaminar, si la
profesion o el arte estan legalmente reglamentadas; en caso contrario, el juez
nombrara a personas practicas. Cuando el procesado pertenezca a un grupo
étnico indigena, podran ser peritos practicos, personas que pertenezcan a dicho
grupo étnico indigena.

También podran ser nombrados peritos practicos, cuando no hubiere titulados en
el lugar en que se siga la instruccion; pero en este caso se librara exhorto o
requisitoria al juez del lugar en que los haya, para que, en vista de la declaracion

de los practicos, emita su opinion.

El juez y las partes haran a los peritos todas las preguntas que consideren
oportunas; les daran por escrito o de palabra pero sin sugestiéon alguna, los datos
que consten en el expediente y se asentaran éstos hechos en el acta de la

diligencia respectiva.

Los peritos deberan emitir su dictamen por escrito y lo ratificaran en diligencia
especial, en el caso en el que sean objetados de falsedad, o el ministerio publico o
el juez lo estimen necesario. Cuando las opiniones de los peritos discreparen, el

juez nombrara un tercero en discordia.

La designacion de peritos, hecha por el juez o por el ministerio publico, debera

recaer en las personas que desemperien este empleo por nombramiento oficial y a



sueldo fijo. Si no hubiere peritos oficiales, se nombrara de entre las personas que
desemperien el profesorado del ramo correspondiente en las escuelas nacionales,
o bien, de entre los funcionarios o empleados de caracter técnico en

establecimientos o corporaciones dependientes del gobierno.

Si no hubiere peritos y el juez o el ministerio publico lo estimaren conveniente,
podran nombrar otros. En este caso los honorarios se cubrirdn segun lo que se
pague por costumbre en los establecimientos particulares de que se trate, a los
empleados permanentes de los mismos, teniendo en cuenta el tiempo que los

peritos debieron ocupar en el desempefio de su comision.

El articulo 183 establece: “Cuando el inculpado, el ofendido o la victima, el
denunciante, los testigos o los peritos no hablen el idioma castellano, el ministerio
publico o el juez nombraran uno o dos traductores mayores de edad, que
protestaran traducir fielmente las preguntas y respuestas que deben transmitir.
Solo cuando no pueda encontrarse un traductor mayor de edad, podra nombrarse
uno de quince anos cumplidos, cuando menos.” En este caso las partes podran
recusar al interprete, fundando su recusacion y el juez fallara el incidente de plano

y sin recurso.

Tratandose de peritajes en materia penal, éstos deben ser impugnados por la
parte a quien afectan, durante la instruccién del proceso penal respectivo, y
mediante el desahogo de pruebas idéneas para desvirtuarlos, por lo que si la parte
que trata de impugnarlo, muestra simple inconformidad mostrada al contestar las
conclusiones del ministerio publico o en los agravios de la segunda instancia, es
extemporanea y carece ademas de consistencia por falta de apoyo probatorio.

El titular del 6rgano judicial es quien tiene a su cargo la valoracién de todas y cada
una de las pruebas que obran en autos y por ende goza de la mas amplia libertad
para calificar la fuerza probatoria de los dictamenes periciales, esto es atiende al
sistema de valoracién de los medios de prueba de la libre apreciacion y puede
concederles el valor de prueba plena o negarles eficacia probatoria, por considerar



que estan en desacuerdo con una interpretacién l6gica o porque existan en autos
otros elementos de conviccién que unidos entre si conduzcan al juzgador a

desestimar las opiniones emitidas en los dictamenes periciales.

Podemos considerar, que en caso, de que le de algun valor el juez, puede ser,
este, de indicio, y se estaria a lo preceptuado, por el articulo 261 del propio
ordenamiento citado, referente a la prueba circunstanciada.

Encontramos asi la siguiente Jurisprudencia que confirma lo anteriormente

expuesto:

“PERITOS. EL JUEZ GOZA DE LA MAS AMPLIA LIBERTAD PARA
CALIFICAR EL VALOR PROBATORIO DE LOS DICTAMENES
EMITIDOS POR AQUELLOS. El titular del érgano jurisdiccional es
quien tiene a su cargo la valoraciéon de todas y cada una de las
pruebas que obran en autos y por ende goza de la mas amplia
libertad para calificar la fuerza probatoria de los dictdmenes periciales
y puede concederles el valor de prueba plena o negarles eficacia
probatoria, por considerar que estan en desacuerdo con una
interpretacion logica o porque existan en autos otros elementos de
conviccién que unidos entre si conduzcan al juzgador a desestimar las
opiniones emitidas en los dictamenes periciales. OCTAVO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo
directo 734/97. Banca Cremi, S.A. 11 de septiembre de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Sanchez Hidalgo.
Secretaria: Edith Alarcén Meixueiro.

d. INSPECCION Y RECONSTRUCCION DE LOS HECHOS.

Este medio de prueba se encuentra regulado en el Titulo Segundo, Capitulo VI, en
los articulos 139 al 151 del Cddigo de Procedimientos Penales vigente para el
Distrito Federal.

El autor Julio Antonio Herndndez Pliego define a la inspeccion como “la
percepcion, examen y descripcidon, directamente por parte de la autoridad, de

personas, cosas, lugares, huellas y otros efectos materiales del delito,



considerando que la ley procesal autoriza inspeccionar todo aquello que pueda ser

apreciado por la autoridad que conozca del caso.”

El articulo 139 establece: “la inspeccién puede practicarse de oficio o a peticion de
parte, pudiendo concurrir a ella los interesados y hacer las observaciones que

estimen oportunas”.

El ministerio publico o el juez, al practicar la inspeccion procuraran estar asistidos
de los peritos que deban emitir posteriormente su dictamen sobre los lugares u
objetos inspeccionados, asi mismo a juicio de éstos o a peticién de parte se
levantaran los planos o se tomaran las fotografias que fueren conducentes. De las
diligencias se levantara acta circunstanciada, que firmaran los que en ella
hubieren intervenido. El funcionario que practique una diligencia de inspeccion
debera cumplir en lo conducente, con las reglas contenidas en el Capitulo I, de la
Seccion |, del Titulo Il

En el caso de lesiones, al sanar el herido, el ministerio publico, los jueces o los
tribunales, segun el caso, dardn fe de las consecuencias que hayan dejado
aquéllas y sean visibles, practicando inspeccién, de la cual se levantara el acta
respectiva.

Cuando alguna de las partes solicite la reconstruccion debera precisar cuéles son
los hechos y circunstancias que desea esclarecer, pudiéndose repetir la diligencia
cuantas veces sea necesario, a juicio del inculpado, de su defensor, del ministerio

publico, del juez o del tribunal.

La inspeccién podra tener el caracter de reconstruccion de hechos y tendra por
objeto apreciar las declaraciones que se hayan rendido y los dictdmenes periciales
que se hayan formulado, se practicara dentro de la averiguacion previa

Unicamente cuando el ministerio publico que practique las diligencias lo estime

¥ Ibidem. p. 509.



necesario, en todo caso debera practicarse cuando ya este terminada la
instruccién, siempre que la naturaleza del hecho delictuoso cometido y las pruebas
rendidas asi lo exijan, a juicio del juez o tribunal.

También podra practicarse durante la vista del proceso, cuando el juez o el
tribunal lo estimen necesario, ain cuando no se hayan practicado en la

instruccion.

Esta diligencia debera practicarse precisamente en el lugar en el que se cometio el
delito, cuando el sitio tenga influencia en el desarrollo de los hechos que se

reconstruyan, y, en caso contrario, podra practicarse en cualquier otro lugar.

La reconstruccién de los hechos nunca podra practicarse sin que previamente se
haya practicado la simple inspeccién ocular del lugar y hayan sido examinados el
acusado, ofendido o testigos que deban intervenir en ella.

Asimismo en el articulo 148 se establecen los requisitos que deben concurrir en la
practica de esta diligencia:

“Articulo 148.- A estas diligencias deberan concurrir: I. El juez o el
ministerio pablico que ordene la diligencia con su secretario o testigos
de asistencia; Il. La Persona que promoviere la diligencia; Ill. El
inculpado y su defensor; iv. El agente del ministerio publico; V. Los
testigos presenciales, si residieren en el lugar; VI. Los peritos
nombrados, siempre que el juez o las partes lo estimen necesario; y VII.
Las demé&s personas que el ministerio publico o el juez crean
conveniente y que expresen en el mandato respectivo.”

Para practicar ésta, el personal del ministerio publico o del juzgado; se trasladara
al lugar de los hechos juntamente con las personas que deban concurrir, tomara a
testigos y a peritos la protesta de conducirse con verdad, designara a la persona o
personas que sustituyan a los agentes del delito que no estén presentes, y dara fe
de las circunstancias o pormenores que tengan relacion con éste. Enseguida leera

la declaracion del inculpado y harda que éste explique practicamente las



circunstancias del lugar, tiempo y forma en que se desarrollaron los hechos. Lo

mismo se hara con cada uno de los testigos presentes.

Entonces los peritos emitiran su opiniéon en vista de las declaraciones rendidas y
de las huellas o indicios existentes, atendiendo a las indicaciones y preguntas que
haga el ministerio publico o el juez, los que procuraran que los dictdimenes versen

sobre puntos precisos.

El articulo 253 del cuerpo normativo procesal de la materia, dispone, que en la
inspeccion, en sus dos acepciones: simple, ya sea ministerial o judicial, tendra el
valor de prueba plena, cuando se ajuste a los requisitos que prevé el propio
codigo.

e.- PRUEBA TESTIMONIAL.

Etimolégicamente testimonio viene del latin testimonialis, que significa aseveraciéon
o atestacibn de una cosa y testigo procede de testiguar, persona que da
testimonio de una cosa, o lo atestigua; persona que presencia o adquiere directo y

verdadero conocimiento de una cosa. °

El autor Florian sefiala que el testigo transmite al juez lo que cualquiera puede
conocer con las facultades comunes y corrientes del hombre, y que él, por
circunstancias especiales del momento, estuvo en condiciones de percibir, de

modo que hace llegar al juez el resultado de lo percibido. "

La prueba testimonial se encuentra regulada en el Titulo Segundo, Capitulo IX, en
los articulos 189 al 216 del Codigo de Procedimientos Penales Vigente Para el
Distrito Federal.

° PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Ob. cit., pp.1319-1320.
10 FLORIAN, Eugenio, De las Pruebas Penales, Tomo I, Ob. cit., p. 202.



El articulo 189, establece: “Si por las revelaciones hechas en las primeras
diligencias, en la querella, o por cualquier otro modo, apareciere necesario el
examen de algunas personas para el esclarecimiento de un hecho delictuoso, de
las circunstancias o del inculpado, el ministerio publico o el juez deberan

examinarlas.”

Durante la instruccion, el juez no podra dejar de examinar a los testigos presentes
cuya declaraciéon soliciten las partes. También debera examinar a los testigos
ausentes, en la forma prevenida por el Cédigo de Procedimientos Penales vigente
para el Distrito Federal, sin que esto demore la marcha de la instruccion o impida

al juez darla por terminada, cuando haya reunido los elementos necesarios.

Toda persona cualquiera que sea su edad, sexo, condicidn social 0 antecedentes,
debera ser examinada como testigo, siempre que pueda aportar algun dato para la
averiguacion del delito y el ministerio publico o el juez estimen necesario su
examen. En estos casos, el funcionario ante quien se realice la diligencia podra
desechar las preguntas que a su juicio o por objecién fundada de parte sean
inconducentes; y ademas podra interrogar al testigo sobre los puntos que estime

convenientes.

Asi mismo encontramos excepciones respecto de la calidad de las personas que
pueden ser testigos, encontrando en el articulo 192 del ordenamiento Adjetivo que
no se obligara a declarar al tutor, curador, pupilo o cényuge del acusado, ni a sus
parientes por consanguinidad o afinidad en la linea recta ascendente o
descendente, sin limitacién de grados y en la colateral hasta el tercero inclusive ni
a los que estén ligados con el acusado por el amor, respeto o gratitud. Si estas
personas tuvieran voluntad de declarar, se les recibird su declaracion y se hara

constar esta circunstancia.

En materia penal no puede oponerse tacha a los testigos; pero de oficio o a
peticion de parte, el ministerio publico o el juez, haran constar en el expediente

todas las circunstancias que influyan en el valor probatorio de los testimonios.



Debiendo los testigos dar siempre la razdén de su dicho, lo cual debera hacerse

constar en la diligencia.

Para el caso de que los testigos que deban ser examinados estuvieren ausentes,
seran citados por medio de cédulas o por telefonema que redna los requisitos que
se encuentran previstos en el articulo 196 y que a la letra dice:

“Articulo 196. La cédula contendra:
I. La designacion legal del tribunal o juzgado ante quién deba
presentarse el testigo;
[I. EI nombre, apellido y habitacién del testigo, si se supieren, en caso
contrario, los datos necesarios para identificarlo;
lll. El dia, hora y lugar en que deba comparecer;
IV. La sancién que se le impondra si no compareciere; y
V. Las firmas del juez y del secretario.”

La citacion puede hacerse en persona al testigo en dondequiera que se encuentre,
0 en su habitacién, ain cuando no estuviere en ella; pero en este caso se hara
constar el nombre de la persona a la que se le entregue la cédula. Si aquélla
manifiesta que el citado esta ausente dira donde se encuentra, desde qué tiempo
y cuando se espera su regreso. Todo esto se hara constar para que el ministerio
publico o el juez dicte las providencias procedentes. También podra enviarse la

cédula por correo.

Si el testigo fuere militar o empleado de algun ramo del servicio publico, la citacion
se hara por conducto del superior jerarquico respectivo, a menos que la eficacia
de la averiguacion exija lo contrario. Pero para el caso de que el testigo se
encontrare fuera de la poblacidn, pero en el distrito jurisdiccional, el juez podra
hacerlo comparecer, librando orden para ello a la autoridad del punto en que se
encuentre. Esta orden se extendera en la misma forma que la cédula citatoria.

Agregando a los autos las contestaciones que dé la autoridad requerida.

Si el testigo estuviere impedido para comparecer, el juez podrd comisionar a la
autoridad mas proxima para que le tome su declaracién, salvo lo dispuesto por el

articulo 39 del referido codigo adjetivo en el cual se establece que cuando tuviere



que practicarse una diligencia judicial fuera del ambito territorial del juzgador, se
encargara su cumplimiento por medio de exhorto o requisitoria al funcionario
correspondiente de la entidad en que dicha diligencia deba practicarse.
Debiéndose emplear la forma del exhorto, cuando se dirija a un funcionario igual o

superior en grado, y de requisitoria cuando se dirija a un inferior.

Si el testigo se hallare fuera del ambito territorial, se le examinard por exhorto
dirigido al juez de su residencia, o con base en los oficios de colaboracién a que
se refiere el articulo 199 de la Constitucion. Si aquélla se ignorare, se encargara a
la policia judicial que averiglie el paradero del testigo y lo cite. Si esta
investigacion no tuviere éxito, el ministerio publico o el juez podra hacer la citacion
por medio de edicto en el periddico oficial.

Si el testigo se hallare en la misma poblacién pero tuviere imposibilidad fisica, para
presentarse al ministerio publico o al juzgado, éstos, segun el caso se trasladaran
a la casa del testigo o el lugar donde se encontrare a efecto de recabarle su

declaracion.

Sin embargo cuando haya que examinar a los altos funcionarios de la federacion,
quién practique las diligencias se trasladard al domicilio u oficinas de dichas
personas para tomarles su declaracion o, si lo estima conveniente, solicitara de
aquellos que la rindan por medio de oficio, sin perjuicio de que el interesado, si se

le requiere y lo desea, comparezca personalmente.

En articulo 203 del Cdédigo de Procedimientos Penales vigente para el Distrito
Federal, establece que los testigos deben ser examinados separadamente por el
ministerio publico o por el juez, en presencia del secretario.

Solo las partes podran asistir a la diligencia, salvo en el supuesto de que el testigo
sea ciego, cuando sea sordo o mudo, y cuando ignore el idioma castellano, en
este caso el ministerio publico o el juez, designaran para que acompare al testigo,
a otra persona que firmara la declaracién, después de que aquél la ratifique.



Antes de que los testigos comiencen a declarar, el ministerio publico o el juez, los
instruird de las sanciones a las cuales pueden hacerse acreedores y las cuales se
encuentran previstas en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, referente a los

que se conducen con falsedad o se niegan a declarar o a otorgar la protesta de
ley.

Una vez hecho lo anterior, se preguntara a cada testigo su nombre, apellidos,
edad, nacionalidad, lugar de origen, profesion o ejercicio, si se halla ligado al
inculpado o a la victima, al ofendido del delito o querellante por vinculos de
parentesco, amistad o cualquier otro, y si tiene motivos de odio o rencor contra
alguno de ellos. Debe quedar asentado en el acta cual es la razén de su dicho y si

tienen algun interés juridico en las diligencias en las cuales intervienen.

Los testigos deberan declarar de viva voz, sin que se les permita leer las
respuestas que lleven escritas, sin embargo podran ver algunas notas o
documentos que llevaren, segun la naturaleza de la causa en la cual intervienen,
quedando al arbitrio del ministerio publico o del juez.

Asi mismo en la causa podra el Ministerio Publico y el defensor examinar a los
testigos haciéndoles preguntas las cuales deberdn estar previamente calificadas
de legales y tengan relacién con la causa en la cual se esta interviniendo, esto es,
que puedan aportar algun elemento para el esclarecimiento de los hechos de que
se trate. Las declaraciones deberan ser redactadas con claridad y usando, hasta
donde sea posible las mismas palabras utilizadas por el testigo. Siendo permitido

dictar o escribir su declaracién, si éste quisiere hacerlo asi.

Si la declaracidn se refiere a algun objeto puesto en depdsito o a disposicion del
ministerio publico, después de interrogar al testigo acerca de las caracteristicas
que identifican a dicho objeto, se le mostrara para que lo reconozca y firme sobre
él, si fuere posible. En el caso de que la declaracion del testigo se refiera a un

hecho que hubiere dejado vestigios podra ser conducido a dicho lugar, para que



haga las explicaciones convenientes, segun se encuentra establecido en el

articulo 209 del c6digo adjetivo.

Una vez concluida la diligencia se debera leer al testigo el contenido de su
declaracién o podra leerla el mismo si asi lo quisiere, a efecto de que la ratifique o
la modifique; una vez hecho lo anterior el testigo firmara esta declaracion o lo hara
por él la persona que legalmente le acomparne. Si no supiere o no quisiere firmar

se hara constar esta circunstancia en el acta respectiva.

El articulo 212 del Cédigo de Procedimientos Penales vigente para el Distrito
Federal establece los supuestos de que se le tome la declaracion a un menor de
edad, a un pariente del inculpado, o a cualquiera otra persona que por
circunstancias especiales sea sospechosa de falta de veracidad o de exactitud en
su dicho, se hara constar este hecho. Por cuanto hace a los menores de dieciocho
anos, en vez de exigirseles protesta de decir verdad, se les exhortara para que la
digan.

Si de las actuaciones aparecieren indicios bastantes para sospechar que algun
testigo se ha producido con falsedad o se ha contradicho manifiestamente en sus
declaraciones, quedara inmediatamente a disposicién del ministerio publico y se
formara por separado el expediente correspondiente, sin que por este motivo se

suspenda la causa que se esté siguiendo.

El ministerio publico o el juez, podran dictar las providencias necesarias para que
los testigos no se comuniquen entre si, ni por medio de otra persona, antes de

rendir su declaracién.

El cédigo procesal penal, en el articulo 255, deja al juzgador, la apreciacion y el
otorgamiento de valor a la declaracién testimonial, pero debe de atender, a
diversas reglas:

1.- Que no sea inhabil por alguna causa;



2.- Que el testigo por su edad, capacidad e instruccion, tenga el
criterio necesario para apreciar el acto;
3.- Que de acuerdo a su probidad, independencia y antecedentes,
tenga completa imparcialidad;
4.- Que el hecho lo conozca por medio de sus sentidos y por si
mismo y no por inducciones o referencias de terceros;
5.- Que su deposado sea claro y preciso, sin dudas ni reticencias,
sobre el fondo o circunstancias del hecho; y
6.- Que no haya sido obligado, ni impulsado por engafo, error o
soborno, aclarando el legislador que el apremio judicial no tiene

dicha naturaleza.

Atento a lo dispuesto por el articulo anterior, la declaracién testimonial debe ser
considerada como un indicio y por lo tanto, caeria para efectos de su valoracion,
dentro de la prueba circunstancial, del articulo 261 del ordenamiento de referencia,
indicio que vinculado con otros, podrian llegar a constituir prueba plena.

No es suficiente el testimonio singular, y tampoco lo sera, cuando se haya tenido
conocimiento, a través de terceros, pues en estos supuestos y muy
especificamente en el primero, tendriamos una insuficiencia probatoria, ya que la
declaracién del testigo tendria el valor probatorio de un indicio Unico, que por si
mismo no constituye prueba plena y en el segundo de los casos careceria de
idoneidad por no haberlo percibido directamente y por consiguiente, el testimonio,

careceria de valor, y ni siquiera llegaria a constituir un indicio secundario.

Lo anterior se encuentra sustentado con las siguientes tesis jurisprudenciales:

“TESTIGO UNICO. REQUISITOS QUE DEBE REUNIR PARA FUNDAR
UNA SENTENCIA CONDENATORIA. Por regla general, en el
procedimiento penal una sentencia condenatoria no puede sustentarse
en el dicho de un solo testigo. Sin embargo, para que el testimonio de la
Unica persona que presencid los hechos ilicitos soporte una sentencia
condenatoria, es menester que el mismo ofrezca garantia de
conocimiento y veracidad tal que sea capaz de convencer con su dicho,



bien sea por la evidente razén de haber conocido los hechos o por
determinadas circunstancias personales que lo conviertan en un testigo
insospechable de parcialidad. Por lo que el juzgador, a efecto de
determinar si la manifestacion del testigo Unico reune tales
caracteristicas debera atender a la forma en que se desarrollaron los
hechos, a las circunstancias de su realizacion, a las particularidades que
revista tanto el testigo como su declaracién y, ademas, a que lo
testificado por éste se encuentre adminiculado con el resto de las
pruebas indirectas que determinen fehacientemente la responsabilidad
penal que se le atribuye al sentenciado. De donde se sigue que si de
autos se advierte que por la hora y forma de comisiéon del hecho
delictivo, éste se realizd6 en presencia de un solo testigo; que no se
advierte que trate de perjudicar al quejoso; y, ademas, que su
manifestacion se encuentre adminiculada con el resto de las pruebas
existentes en el sumario, por tanto, es evidente que el testimonio de éste
adquiere valor preponderante y, por ende, es suficiente para fincar
responsabilidad penal al quejoso en la comision del delito que se le
reprocha. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO
CIRCUITO. Amparo directo 71/2003. 21 de mayo de 2003. Unanimidad
de votos. Ponente: Carlos Arteaga Alvarez. Secretario: Juan Manuel
Moran Rodriguez. Tomo: XVIII, Septiembre de 2003. Tesis: XX.20.27.”

“TESTIGOS, INVEROSIMILITUD DE SU DICHO. No producen
conviccién las declaraciones de los testigos rendidas seis meses
después de producidos los hechos sobre los que declaran, en forma
detallada y en términos similares porque presupone un aleccionamiento
previo a fin de exculpar al acusado, ya que es inverosimil que los
testigos recuerden detalles accidentales en forma pormenorizada y con
notable precisién; ademas declaren en términos similares pues, si bien
es légico que la memoria retenga por determinado tiempo, hechos que
se consideran importantes o0 que por su propia naturaleza causan
impacto en el momento, no lo es cuando en forma detallada los testigos,
recuerdan accidentes secundarios en relacion con dichos hechos v,
ademas, los narran en forma similar, amén de estar en contradiccién con
otras pruebas aportadas en la instruccion. TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo directo 441/95. Gabriel
Escalante Gonzalez. 13 de octubre de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Olivia Heiras de Mancisidor. Secretario: Jesus G. Luna
Altamirano.”

f. PRESUNCIONAL.

Al respecto, el autor Julio Antonio Hernandez Pliego define a la prueba
presuncional como “una prueba indiciaria o circunstancial”’, pues refiere que se
integra con una serie de indicios o circunstancias vinculadas entre si, en una

relacion causal que es materia de un juicio légico basado en el raciocinio, a través



del cual se accede, casi necesariamente, de la verdad conocida, a la que se

busca."

Por su parte, el autor Manuel Rivera Silva considera que la presuncion es la
interpretacion de los hechos, con las leyes de la razdn, y no es una prueba, sino el

resultado del analisis y ponderacién de los hechos conocidos. 2

Esta prueba la encontramos regulada en el Titulo I, Seccion |, Capitulo Xlll en el
articulo 245, el cual establece: “Las presunciones o indicios son las circunstancias
y antecedentes que, teniendo relacion con el delito, pueden razonablemente
fundar una opinién sobre la existencia de los hechos determinados.

Hay confusiéon en el legislador ya que considera a las presunciones y a los
indicios, como uno y mismo medio de prueba, y no es asi. La presuncién es una
operacion logica partiendo de un hecho conocido, se llega a la aceptacién como
existente de otro hecho desconocido o evento que se busca.

En cambio el indicio es un hecho cierto y conocido, pero que por si mismo no
aporta conviccion alguna sino que requiere del actuar intelectual humano, para
qgue en base a él, se cree una hipétesis, por lo tanto, no son los indicios los que
hacen la prueba, mas bien, es el raciocinio que hace que la persona en base a los
indicios para crear una presuncion de algo y con ello formar una verdad historica

aproximada.

Por lo tanto para que los indicios sean apreciados legalmente a través de la
construccion de la presuncién, se requiere un vinculo mas o0 menos necesario,
natural, l6gico y juridico, ante lo cual estamos ante una prueba indirecta o
perfeccionadora de otras.

""HERNANDEZ PLIEGO, Julio A., EI Proceso Penal Mexicano, Ob. cit. p. 519.
"2 RIVERA SILVA, Manuel, Ob. cit., p. 279.



Es oportuno recordar que dentro de la doctrina hay divergencia en cuanto a si las
presunciones son medios de pruebas o no, el grupo mayoritario acepta que si son
pruebas, pero sus contrarios que no son pocos, no aceptan tal argumentacion,
sustentado que las presunciones en sus dos tipos no son pruebas, con
independencia que sean lure et de lure (reglas legales o de derecho) o las lure
tantum (humanas o judiciales), ya que las primeras, propiamente no son
presunciones sino disposiciones legales, por estar previstas en una ley, ante lo
cual no puede hablarse de presuncion, sino de un dispositivo normativo que no
admite prueba en contra. En cambio las segundas solo se diferencian de las
primeras en que si admiten la prueba en contra por que son derivadas del
conocimiento genérico o del actuar especifico del juzgador el cual puede ser

desvirtuado cuando se demuestra su incorrecta estructuracion del raciocinio.

Asi tenemos que las presunciones en general por ser una norma, no son medio de
prueba, como tampoco lo es el indicio, porque éste es un elemento objetivo que no
aporta por si mismo un elemento de conviccion y seria el Juzgador en su

momento quien las valore en cuanto a su eficacia probatoria.

LOS CATEOS Y VISITAS DOMICILIARIAS

Si bien, en el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal la
confrontacion, los cateos y las visitas domiciliarias no se encuentran senaladas en
el articulo 135 del referido cdédigo, por lo que hace a los careos y visitas
domiciliarias, y en el Capitulo Xll de los articulos 217 al 224, hace referencia a la
confrontacion. Pero como ya se habia manifestado que este articulo es de
caracter enunciativo mas no limitativo, como lo establece en sus ultimos parrafos,

por lo que procederemos a su estudio.

El articulo 152, establece:

“El cateo solo podra practicarse en virtud de orden escrita, expedida por
la autoridad judicial, en la que se exprese el lugar que ha de



inspeccionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse o los
objetos que se buscan, a lo que Unicamente debera de limitarse la
diligencia, levantandose al concluirla un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado,
0 en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia.
Cuando durante las diligencias de averiguacion previa, el Ministerio
Publico estime necesaria la practica de cateo, acudira al juez respectivo,
solicitando la diligencia, expresando el objeto de ella y los datos que la
justifiquen. Segun las circunstancias del caso, el juez resolvera si el
cateo lo realiza su personal, el Ministerio Publico o ambos. Cuando sea
el Ministerio PUblico quien practique el cateo, dara cuenta al juez con los
resultados del mismo”.

Por lo que hace a las visitas domiciliarias solo podran practicarse durante el dia,
desde las seis de la manana hasta las seis de la tarde, a no ser cuando la

diligencia sea urgente, la cual debera ser declarada asi en la orden respectiva.

El articulo 154, establece las reglas que deben observarse para solicitar un cateo:

“Cuando un funcionario de los que tienen facultades para ordenar el
cateo usare de ella, observara las reglas siguientes: I. Si se trata de un
delito flagrante, el juez o funcionario procederan a la visita o
reconocimiento sin demora, en los términos del articulo 16 de la
Constitucion Federal; Il. Si no hubiere peligro de hacer ilusoria o dificil la
averiguacion se citara al acusado para presenciar el acto. Si estuviere
libre 0 no se le encontrare, o si, estando detenido, estuviere impedido de
asistir sera representado por dos testigos a quienes se llamara en el acto
de la diligencia para que presencie la visita; y Ill. En todo caso el jefe de
la casa o la finca que deba ser visitada, aunque no sea reo presunto del
hecho que motiva la diligencia, sera llamado también para presenciar el
acto en el momento en que tenga lugar, o antes, si por ello no es de
temerse que no dé resultado dicha diligencia. Si se ignorare quién es el
jefe de la casa, si éste no se hallaré en ella o si se tratare de una que
tuviere dos 0 mas departamentos, se llamara a dos testigos, y con su
asistencia se practicara la visita en el departamento o departamentos que
fueren necesarios”.

El articulo 155 establece que si la inspeccion tuviere que practicarse dentro de
algun edificio publico, se avisara a la persona a cuyo cargo esté el edificio, con

una hora por lo menos de anticipacion a la visita, salvo caso de urgencia.

Si la inspeccion tuviere que hacerse en la casa oficial de algun agente diplomético,

el juez solicitarda instrucciones de la Secretaria de Relaciones Exteriores, y



procedera de acuerdo con ellas, mientras las recibe, tomaré en el exterior de la

casa las providencias que estime convenientes.

El articulo 157 del citado ordenamiento establece: “Toda inspeccién domiciliaria
se limitara a la comprobacion del hecho que la motive, y de ningun modo se

extenderd a indagar delitos o faltas en general.”

Encontrandonos en el supuesto de que se tratare de casas que estén habitadas, la
inspeccion se verificara sin causar a los habitantes mas molestias que las que
sean indispensables para el objeto de la diligencia. Toda vejacién indebida que se
cause a las personas, sera castigado. Si de una inspeccion domiciliaria resultare
casualmente el descubrimiento de un delito que no haya sido objeto directo del
reconocimiento, se procedera a levantar el acta correspondiente, siempre que el
delito no fuere de aquellos en que, para proceder se exija querella necesaria (art.
159).

A excepcién de los objetos que tengan relacion con el delito que motivase el
reconocimiento o con el que se descubra, todos los deméas quedaran a disposicion

de su poseedor.

LOS CAREOS Y SU VALORACION.

Dicha probanza esta prevista y regulada, por el Capitulo Xl, Titulo Segundo de los

articulos 222 a 229 del Codigo Procesal Penal del Distrito Federal.

Siendo de dos especies, los de caracter constitucional a que alude la fraccion IV
del apartado A del articulo 20 de nuestra Carta Magna y que se deberan de
practicar solamente cuando el indiciado lo solicite ante el ministerio publico o juez,
bajo pena de nulidad, por lo cual excluye su solicitud al ministerio publico, al juez,
y al defensor, ya sea particular u oficial o la persona de confianza designada por el
indiciado-procesado para hacer dicha peticién de careos por tratarse una garantia

constitucional estrictamente personal.



También existen los careos denominados procesales, que son aquellos que se
suscitan cuando hay contradiccion substancial entre los testigos, entre éstos y el
procesado o el ofendido, debiéndose aclarar dichas divergencias, los careos
procesales se ordenaran de oficio, debiendo estar presentes las partes, los
interpretes si se requirieren y la autoridad que los practique, segun la etapa

procedimental en que se celebren.

Dicha diligencia se iniciara dando lectura a las declaraciones de los careados,
sefalandoles la autoridad, los puntos de contradiccién especificos sobre los
cuales debe de versar la discusion, para que se pronuncien al respecto, pudiendo
intervenir las partes, a efecto de hacer notar al juez, otros puntos contradictorios o
que se asiente correctamente, obviamente, cuando no se este haciendo, las

respuestas y actitudes de los careantes.

Una vez finiquitado el careo y previa lectura del mismo por los careados, firmaran
el acta levantada al respecto, ante la presencia de la autoridad que los practico,
ello como un requisito de validez y autenticidad, que no se puede dejar pasar por
alto so pena de nulidad, a no ser que los careantes se nieguen a firmar el acta,

ante lo cual el juez debera dejar constancia de dicha negativa.

La ley procesal, dispone, que tratdndose de menores de edad, victimas o testigos
de algun delito grave contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, a
peticidn de la victima, testigo, su representante o el ministerio publico, el careo se
llevara en recintos separados con ayuda de algun medio electrénico visual, para
qgue el procesado pueda interrogarlos, sin confrontarlos fisicamente, en cambio la
fraccion V del apartado B, del articulo 20 constitucional, dispone que no estan
obligados a carearse los menores de edad, cuando sean victimas u ofendidos en

los delitos de violacién o secuestro.

Para la valoracion de los careos, se debe de estar a lo dispuesto, en el articulo

261 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, a los cuales se



les debera otorgar el valor de indicio, que enlazado con otros en forma material,

l6gica y juridica, pudieran llegar a integrar la prueba circunstancial plena.

C. COMPARATIVO CON OTROS PAISES.

El proceso de reforma judicial en América Latina ha ocupado uno de los lugares

importantes en la agenda politica de nuestros paises en los ultimos tiempos.

Esta situacion ha sido producto de la restauracion de incipientes democracias en
la regidbn a partir de la extincion de regimenes militares dictatoriales que
desaparecieron por diversas vias: elecciones, procesos revolucionarios
impulsados por movimientos populares o golpes de Estado encabezado por
grupos de militares, en algunos casos actuando bajo presion de la sociedad civil.

Enseguida estudiaremos algunos de los procesos penales en América Latina,
haciendo énfasis principalmente a las garantias individuales del procesado, la

regulacion de las pruebas, asi como su valoracion.

SISTEMA PENAL ARGENTINO

El sistema penal Argentino se encuentra regido por el principio de legalidad
procesal, entendido como la obligacién de los érganos de la persecucién penal de

promover la investigacion frente a la noticia de la presunta comision de un delito.

Garantias individuales del procesado.

Las garantias y derechos procesales del imputado esta constituido por los
articulos 18 y concordantes de la Constitucién Nacional, que ordena la realizacion
de un juicio publico previo, fundado en ley anterior al hecho del proceso, ante
jueces imparciales (jurados) como condicion imprescindible para la imposicién de



una pena, juicio en el cual el acusado debe poseer las facultades de intervencion y
de llevar una defensa en su favor, la reciente reforma constitucional (1994) ha
incorporado al texto constitucional la Convencibn Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de lo que
resulta que las garantias judiciales contenidas en ambos instrumentos
internacionales conforman ahora Derecho Constitucional de la Republica

Argentina.

Encontramos asi que el texto Constitucional Argentino, en sus articulos 17y 18 a

la letra dicen: '

“Articulo 17.- La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la
Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en
ley. La expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por
ley y previamente indemnizada. So6lo el Congreso impone las
contribuciones que se expresan en el articulo 4o0. Ningln servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley.
Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o
descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscaciéon de
bienes queda borrada para siempre del Codigo Penal Argentino. Ningun
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna
especie. “

“Articulo 18.- Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por
comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y
con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas,
toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacién seran
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos
en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez
que la autorice.”

3 MAIER Julio B.J., Las Reformas Procesales Penales en América Latina, 1°. Edicion, editorial Ad-Hoc,
Argentina, 2000, p. 39.

" www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Argentina/argen94.htm. _“Constitucién Argentina”. 17 de
septiembre del 2005.




De lo anterior se puede desprender que el articulo 18 contiene las tres garantias

siguientes:

1.- Derecho a ser informado de la imputacién obligatoriamente antes de su primera
declaracién, en la etapa de investigacion preliminar (instruccion); formulada la
acusacion contra el imputado, ella debe ser notificada para que él se pueda

oponer o sefalar sus defectos.

2.- Derecho a la defensa: este derecho obliga a garantizarle al imputado el acceso,
desde el inicio del procedimiento y, en todo caso, siempre antes de su primera
declaraciéon a un defensor para que lo asista, elegido por él frente a la
imposibilidad o la simple y llana negativa de hacerlo por parte del imputado, el
Estado se encuentra obligado a proporcionarle un defensor de oficio, la
autodefensa es admitida en el derecho procesal penal argentino, pero en rigor,

solo como un supuesto de excepcion.

3.- Derecho a obtener la comparecencia de testigos y de contradiccion: se trata de
otra consecuencia necesaria de la garantia de defensa de juicio, contenida en una
de las fuentes del Derecho Comparado de la Constitucion Nacional, la Declaracién
de Derechos de Virginia de 1776, y reforzada mediante la incorporacion del Pacto
Internacional y de la Convencion Americana, implica segun su desarrollo
dogmaético, el derecho del acusado a confrontarse con la prueba de cargo, a
producir prueba de descargo, a obtener la comparecencia de testigos y analizar y
criticar el valor de la prueba producida, abarca también la facultad de discutir la

valoracion juridica del hecho que se atribuye al imputado.

Encontramos dentro del Derecho Procesal, varios principios, entre los que se

encuentran el de la presuncién de inocencia.

Este principio obliga a tratar a toda persona como inocente, desde el punto de
vista juridico, mientras no se haya dictado una sentencia penal condenatoria; las

consecuencias inmediatas del principio en analisis se manifiestan en la regla in



dubio pro reo en la carga de la prueba u onus probandiy en los limites materiales
y temporales a la utilizacién de la coercion procesal, fundamentalmente, el uso de

la prision provisional.

El in dubio pro reo consiste en la necesidad de que la sentencia condenatoria esté
basada en la certeza del tribunal de juicio sobre la existencia de un hecho punible
atribuible al imputado. La ausencia de ella implica la imposibilidad del Estado de
destruir la situacion de inocencia construida legalmente a modo de presuncién que
ampara al imputado, y precisamente por ello, dicha ausencia conduce
inevitablemente a la absolucion.

Nemo Tenetur se lpsum Accusare.

Este principio esta expresamente consagrado en la Constitucion Nacional de
Argentina, en su articulo 18, su reglamentacién en el Derecho Procesal Penal
Argentino presenta las siguientes consecuencias: a) facultad del imputado de
abstenerse de declarar sin que ello pueda producirle consecuencia negativa
alguna; b) la voluntariedad necesaria de la declaracion del imputado, lo que impide
la utilizacion de cualquier medio de interrogatorio que la afecte, tales como sueros
de la verdad, hipnosis, detectores de mentiras, etc.; c) libertad de decision del
imputado durante su declaracién, que prohibe la aplicacion de cualquier tipo de
coaccion —fisica o moral: tortura , amenaza, juramento de decir verdad, cansancio,
etc. — o la utilizacién de engafo o la formulacion de promesas ilegitimas de
conceder ventaja. La lesién a estas reglas impide la valoracién judicial de la
declaracién del imputado y de la informacion alli contenida (prohibicion de
valoracion probatoria), salvo que las afirmaciones irregularmente obtenidas lo

favorezcan.

El Derecho Constitucional Argentino consagra un ambito de intimidad protegido
frente a injerencias estatales o de terceros, lo cual se encuentra previsto en el
articulo 18 de la Constitucién Nacional; junto con ello, la libertad ambulatoria de
los ciudadanos también obtiene proteccién constitucional (articulo 14) al igual que
de la propiedad privada (articulo 17). En consecuencia, cualquier injerencia estatal



que afecte estos derechos debe estar, en primer lugar, especificamente
reglamentada (principio de reserva de ley) y dicha reglamentacion no pueda
alterar el derecho afectado (supremacia constitucional).

Es tarea del Derecho Procesal Penal el reglamentar las posibilidades de injerencia
estatal en estos derechos durante el curso de un procedimiento penal, esta
reglamentacién es, en algunos casos, correcta y respetuosa de la garantia en
juego (un ejemplo es la regulacion del allanamiento domiciliario) y en otros, sin
embargo constituye una afectacion excesiva e incluso desproporcionada de los
derechos involucrados (intervenciones telefénicas, utilizacion de agentes

encubiertos, facultades de la privacion de la libertad durante el procedimiento).

El Cédigo de Procedimientos Penales Argentino permite las intervenciones
telefénicas, las cuales son admitidas para todos los delitos, aun los menos graves
que tiene pena de multa o inhabilitacién, dichas intervenciones no se encuentran
sujetas a un limite temporal ni sometidas a resguardos que garanticen la
integridad y reserva de las comunicaciones privadas de los afectados; por lo que
hace a la utilizacién de los agentes encubiertos, se autoriza, entre otras cosas, la
comisién de delitos por parte del agente encubierto, a lo que se agrega la
permisiva interpretacion de las reglas aplicables por parte de los jueces
argentinos, que a partir de ellas admite la provocacién de delitos por parte del
personal policial. Por lo demas, el principal mecanismo de control que la ley
procesal penal Argentina prevé para el ejercicio de las facultades de injerencia

estatal est4 constituido por el requisito de autorizacién judicial previa. *°

Encontramos en el Proyecto del Cédigo Procesal Penal del Dr. Julio B. Maier. Ley
Ne 4566, Cddigo Procesal Penal de la Provincia del Chubut, en el Libro Il
Derechos, garantias y deberes de los intervinientes, Titulo | El imputado, en los

"> MAIER, Julio B.J., Ob. cit. p. 45.



articulos 148 y 149 las reglas a las prohibiciones probatorias; los cuales a la letra

dicen: '®

“148. Extension de la prueba. Prohibiciones probatorias. Salvo
previsién expresa en contrario de la ley, se podra probar todos los
hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion del caso,
por cualquier medio de prueba. Regiran, en especial, las limitaciones
de la ley relativas al estado civil de las personas.

Son inadmisibles como medios de prueba aquellos que la ley prohibe
expresamente por su modo de realizacion o que suprimen derechos y
garantias individuales de la Constitucién provincial o nacional,
reglamentadas en este Codigo, o aquellos que afectan el sistema
institucional, tales como la tortura o las declaraciones coactas, la
indebida intromision en la intimidad de la persona, del domicilio, de la
correspondencia, de las comunicaciones, de los papeles y de los
archivos privados.

También son inadmisibles como medios de prueba aquellos que, a
pesar de estar permitidos, hayan sido posibles de obtener sélo a través
de la realizacion de un medio de prueba prohibido.”

“149. Valoracion. Prohibiciones. Las reglas sobre la incorporacién de
medios de prueba a las respectivas audiencias determinan, junto a las
demas reglas de este capitulo, aquellos elementos de prueba que
pueden ser valorados por los jueces que dictan la resolucion
respectiva.

Los elementos de prueba admisibles y correctamente incorporados
seran valorados segun las reglas de la sana critica, a menos que la ley,
especificamente, determine otro modo de valoracion.

Un elemento de prueba que, a pesar de estar permitido y haber sido
correctamente incorporado a una audiencia, haya sido posible de
obtener sélo a través de la realizacion de un medio de prueba
prohibido, es invalorable para fundar la decision, a menos que él
favorezca al imputado.”

De lo anteriormente expuesto se puede determinar que el procedimiento penal
Argentino, prevé que aquella prueba obtenida por medios ilegales o irregulares —
sobre todo por aquellos métodos que implican una violacion de garantias
constitucionales o de derechos humanos fundamentales- no puede ser

' www.juschubut.gov.ar/normativo/codigos/proyecto_penal/cpp-indice.html. “Proyecto del Cédigo de
Procedimientos Penales de Argentina”. Maier Julio B. J. 17 de septiembre del 2005.




validamente incorporada al procedimiento penal, ni valorada por el tribunal de

juicio (prohibiciones de valoracion probatoria).

La Corte Suprema Argentina ha hecho suya, la regla de exclusion y su
complemento, la doctrina del fruto del arbol venenoso (prueba obtenida
legalmente, pero so6lo conocida a partir de una accion inicial ilegitima), doctrinas
gue estudiaremos en el siguiente capitulo.

La Corte también ha admitido algunas de las excepciones a las regla establecidas
en la jurisprudencia norteamericana, particularmente la existencia de una “fuente
independiente” (cuando existe un cauce de investigaciéon en curso distinto al
ilegitimo), la “atenuacién por hechos intervinientes” (por ejemplo testimonios con
origen irregular, pero prestados por “personas dotadas de voluntad auténoma”) y
finalmente, la excepcién del “descubrimiento inevitable” (curso causal hipotético
que hubiera desembocado en el hallazgo de la misma prueba).

La legislacion procesal penal Argentina tanto federal como provincial contienen,
normas que, con mayor o0 menor grado de precision, excluyen del procedimiento la

prueba irregularmente adquirida.

El Codigo de Procedimientos en lo Criminal y Correccional de 1889, se enrola en
la tradicion inquisitiva, en la cual la concepcién del imputado como objeto de
procedimiento, lejos de ser visto como un sujeto procesal pleno, con las
correspondientes facultades y derechos que lo colocarian en un pie de igualdad
con el acusador, se veia reducido, en un mero objeto de indagacion estatal,
practicamente carente de facultades sustanciales de intervencion, la etapa de
investigacion penal era secreta para €l, aun en lo atinente a la produccién de actos
definitivos e irreproducibles. Su declaracion se encontraba reglamentada a la
usanza de un método de obtencion de informacion, y no de defensa.

La incomunicacion del imputado se encontraba autorizada por un periodo

prolongadisimo y abarcaba, incluso las incomunicaciones con el abogado



defensor, lo cual vedaba toda posibilidad de comunicacién previa a la primera
declaracién del imputado, asi mismo la prision preventiva constituia la regla
general y obligatoria frente a la atribucion de un hecho punible, aun cuando se
tratara de delitos que ameritaban penas de multa o inhabilitacién. Para la

valoracién de la prueba obtenida tenia el sistema de la prueba legal o tasada.'’
BRASIL

El ordenamiento juridico brasilefio, ya sea en la Constitucién Federal vigente
promulgada el 5 de octubre de 1988, como en las demas disposiciones legales,
contempla hasta los mas variados derechos humanos. De tal manera que la
mencionada Carta Magna de la Republica Federativa de Brasil, Capitulo | del

Titulo 1l “De los Derechos y Garantias Fundamentales” “De los derechos y deberes

individuales y colectivos”, se plantean los derechos del ciudadano, siendo estos
los derechos a la vida, la libertad, la igualdad, la seguridad y la propiedad, en los
términos del articulo quinto, en cuyos incisos estan especificados, entre otros los

siguientes:'®

“Nadie sera obligado a hacer o dejar de hacer alguna cosa que no sea en
virtud de la ley” (inc. Il).

“Nadie sera sometido a tortura ni a trato inhumano o degradante” (inc.
).

“El domicilio es asilio inviolable del individuo, nadie podra penetrar en él
sin consentimiento del morador, salvo en casos de flagrante delito o
desastre, o para prestar ayuda, o durante el dia por determinacion
judicial” (inc. XI).

“Es inviolable el secreto de la correspondencia y de las comunicaciones
telegréficas, de datos y de comunicaciones telefonicas, salvo en ultimo
caso, por orden judicial, en las hip6tesis y en la forma que la ley
estableciere para los fines de la investigacion criminal o de la instruccion
procesal penal” (inc. XII).

La realidad es muy distinta y en casi todo contraria a los ordenamientos
legislativos, pues encontramos diversos factores determinantes de esa grave

discrepancia entre el ordenamiento juridico y las situaciones que ocurren, entre las

""MAIER, Julio B. Ob. cit. pp. 51-52.
'8 www.constitution.org/cons/brazil.html. “Constitucién Brasil”. 17 de septiembre del 2005.




gue encontramos: a) la manifiesta desigualdad en la distribucion de la riqueza, b)
la violencia policial, ¢) la impunidad de las élites econdémica y politica, d) la
equivocada elaboracion legislativa, subsiguiente a la reforma penal de 1984 y a la
edicion de la Constitucion Federal de 1988 y f) un sistema penitenciario

inhumano.™

BOLIVIA

Las bases juridico-politicas del procedimiento penal estan establecidas en la
Constitucion Politica del Estado de fecha 2 de febrero de 1967, reformada en
fecha 12 de agosto de 1994. Como un primer limite al uso del poder se declara
que todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica, que goza de los
derechos, libertades y garantias reconocidos constitucionalmente, sin distincién de
raza, sexo, idioma, religion, opinién politica, origen, condicion econémica o social,
u otra cualquiera, y se consagra, ademas, que la dignidad y la libertad de la
persona son inviolables y que respetarlas y protegerlas es deber primordial del
Estado.

Bajo el Titulo Segundo denominado Garantias de la Persona, la Constitucion
Boliviana consagra los principios del juez natural, de inocencia, de inviolabilidad de
la defensa y del juicio previo, principios que se complementan con limites
concretos al uso de la coercion estatal, tales como el de la detencion limitada a los
casos y segun las formas establecidas por la ley y en virtud de un mandamiento
emanado siempre por autoridad competente y por escrito; el de la incomunicacion
aplicable sélo a los casos de notoria gravedad y en ningun caso por mas de 24
horas; la prohibicién de toda especie de torturas, coacciones, o cualquier forma de
violencia fisica o moral; la inviolabilidad de la correspondencia y los papeles
privados, salvo orden escrita y motivada de autoridad competente; la prohibicion

absoluta de interceptacibn de conversaciones y comunicaciones privadas; la

' MAIER, Julio B. Ob. cit. p.117.



inviolabilidad del domicilio y la prohibicion de su allanamiento en horas de la

noche.?®

Todas estas garantias se complementan ademas con la clausula contenida en el
articulo 35 de la Constitucion que establece que las declaraciones, derechos y
garantias proclamados constitucionalmente no pueden ser entendidos como

negacion de otros derechos y garantias no enunciados.

Por otra parte Bolivia ha ratificado como leyes de la Republica, entre otras, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al respecto, si bien la
Constitucién no sefala el rango de legal de los pactos y convenios internacionales,
en razén de que Bolivia ha suscrito la Convencién de Viena se halla obligada a

cumplir tales instrumentos internacionales.

Entonces se puede concluir que las bases juridico-politicas del procedimiento
penal responden al ideal republicano de una delimitacidén precisa al uso del poder
estatal y por consiguiente la estructuracién de un proceso democratico, en el que
por una parte las funciones de acusar y juzgar se hallan claramente diferenciadas
y encomendadas a 6rganos distintos, y por la otra, que la defensa se halla
reconocida constitucionalmente como un derecho inviolable, tal y como se
encuentra establecido en su Constitucidn, en el articulo 20, el cual establece: “I.
Son inviolables la correspondencia y los papeles privados, los cuales no podran
ser incautados sino en los casos determinados por las leyes y en virtud de orden
escrita y motivada de autoridad competente. No producen efecto legal los
documentos privados que fueren violados o sustraidos. Il. Ni la autoridad publica,
ni persona u organismo alguno podran interceptar conversaciones ni

comunicaciones privadas mediante instalacion que las controle o centralice.”

El articulo 16 de la Constitucion Politica del Estado contempla las garantias

individuales del imputado, entre las que se encuentra el derecho de defensa de la

*Ibid. pp. 75-76.



persona en juicio es inviolable; desde su detencién o apresamiento los detenidos
tiene derecho a ser asistidos por un defensor, asi como el principio de inocencia,
que en su parrafo | dispone: “Se presume la inocencia del encausado mientras no

se pruebe su culpabilidad”.

El articulo 12 de la Constitucién prohibe toda especie de torturas, coacciones o
cualquier forma de violencia fisica o moral y en los articulos 20 y 21 consagra
como derechos fundamentales, entre otros la inviolabilidad del domicilio, de la
correspondencia y de las comunicaciones privadas, 1o que nos lleva a concluir que
la Constitucién consagra el principio de legalidad de la prueba, aunque no
establezca expresamente y con caracter general la prohibicién de utilizar pruebas
obtenidas ilicitamente, salvo respecto de los documentos privados, puesto que el
articulo 20 sefala “No producen efecto legal los documentos privados que fueren
violados o sustraidos.”

En consecuencia, las facultades de injerencia estatal en la privacidad estan
limitadas constitucionalmente ya que segun el mismo articulo 20 senala que la
correspondencia y los papeles privados Unicamente pueden ser incautados en los
casos determinados y por orden escrita y motivada de autoridad competente:
igualmente el allanamiento de domicilio s6lo procede en horas del dia y siempre
mediante orden escrita y motivada de la autoridad competente, quedando
expresamente prohibido el allanamiento en horas de la noche; asi mismo, esta
absolutamente prohibida la interceptacion de conversaciones y comunicaciones
privadas ya que la fraccién Il del articulo 20 dispone textualmente: “Ni la autoridad
publica ni persona ni organismo alguno podran interceptar conversaciones y

comunicaciones privadas mediante instalacion que las controle o centralice.”

Por otra parte, cuando la Constitucién exige para los casos de injerencia estatal la
orden escrita y motivada de autoridad competente, debe entenderse que esta
autoridad no puede ser otra que el juez, consiguientemente, que esta injerencia

necesariamente debe ser controlada judicialmente.



CHILE

La caracteristica principal de la legislacién chilena en materia procesal penal le da
una fundamental contradiccién entre sus dos sistemas normativos; por una parte
estan el texto constitucional y los instrumentos internacionales de derechos
humanos de los cuales Chile forma parte, los que establecen un conjunto de
principios y garantias que recogen los principios basicos reconocidos actualmente
como estandares del debido proceso; por otra parte se encuentra el sistema
consagrado a nivel legal, fundamentalmente el Cddigo de Procedimientos
Penales, cuyo texto data de 1906, y el cual consagra basicamente un sistema
inquisitivo, este Codigo que es el que en la practica gobierna la actuacién de los
organos del sistema de justicia criminal no esta estructurado sobre la base de
reconocimiento de derechos basicos, sino que por el contrario da cuenta de una
l6gica preliberal, en la cual el poder del Estado se ejerce de modo practicamente
absoluto respecto del imputado, quién queda sometido casi por completo frente a

los 6rganos de la persecucion en una condicion de una extrema vulnerabilidad.

No obstante durante los siglos XIX y XX se han dictado algunas normas legales
qgue han establecido algunas garantias muy elementales destinadas a disminuir las
expresiones mas violentas del sistema; asi por ejemplo se han establecido reglas
destinadas a limitar las facultades policiales de detencién, a regular la libertad
provisional, a limitar el uso de la incomunicacién (aislamiento), a permitir algunas
expresiones especificas del derecho a la defensa y a cautelar la privacidad frente
a las investigaciones. Todas estas disposiciones, sin embargo, no han cambiado
las caracteristicas basicas del sistema, que sigue siendo fundamentalmente el

mismo en todas sus estructuras basicas.?’

El sistema juridico chileno contempla las garantias basicas del proceso penal, ya
sea en la Constitucion o por la via de la incorporacion de los Tratados

Internacionales, estas garantias no estan consagradas en el nivel de la legislacion

*! Ibidem. pp. 167-169.



especifica y, por lo tanto no tienen ninguna operatividad practica. La defensa penal
tiene un rol muy limitado que cumplir en el procedimiento. Durante la etapa del
sumario, que es la mas importante desde el punto de vista de la prueba; la regla
general es que éste sea secreto, por lo tanto la defensa no tiene acceso a la
practica de las actuaciones ni aun a la lectura de las actas en las que éstas
quedan registradas. La defensa en este etapa se limita a procurar, evitar o
levantar la prisién preventiva y a formular solicitudes de diligencias de indagacion
que pueden o0 no ser acogidas por el juez. Una vez concluido el sumario se abre la
posibilidad de la defensa (plenario), la que se practica por escrito y en general se
limita sélo a comentar la prueba acumulada durante el sumario, la que sera
valorada en la sentencia. Desde el punto de vista de la prueba, en esta etapa del
plenario se admite la presentacion de pruebas por el imputado y se permite a éste
confrontar las pruebas del sumario si es que lo solicita expresamente, no obstante
aun en éste ultimo caso, si no es posible repetir la prueba que se ha pedido
confrontar, ello no impide que sea valorada en la sentencia.?

Durante el proceso, el juez puede detener al imputado hasta por cinco dias si tiene
fundadas sospechas de su participaciéon en un delito. Después de ese tiempo el
juez es que el que debe decidir si es que le formula cargos sometiéndolo a
proceso, caso en el cual debe declarar la existencia de presunciones fundadas de
su participacion. Desde ese momento el imputado quedara formalmente sometido
al proceso y sera objeto de un conjunto de privaciones de derechos establecidas

por la ley, la principal de estas privaciones es la prision preventiva.

Tradicionalmente el sistema ha tenido un sistema de valoracién de las pruebas
bastante rigido (prueba tasada), lo que constituia una forma de control sobre la
actividad del juez. El Codigo chileno establece esta clase de reglas, pero al mismo
tiempo permite al juez evitarlas por la via de admitir el “uso excepcional” de prueba
de indicios. En la practica el sistema de prueba tasada terminé por ser llevado a su
minima expresion en los afos 50°s cuando la ley de Estados Antisociales

2 Ibidem. pp. 171-172.



establecio que en los casos de delitos contra la propiedad, el juez deberia apreciar
la prueba “en conciencia”, lo que significa enfatizar la conviccién personal del juez

por sobre los criterios tradicionales de plena prueba.
COLOMBIA

En Colombia al igual que en otras legislaciones, impera el concepto de promocién
de la accién penal por érganos del Estado constituidos para las labores de
persecucion criminal. Tal tarea la realizan en el pais la Fiscalia General de la
Nacion, los tribunales militares, algunas autoridades policiales para el caso de
contravenciones, la Corte Suprema de Justicia y la Camara de Representantes
del Congreso de la Republica. Las dos ultimas con relacion con las personas que

poseen fuero constitucional.

La Constitucién Nacional en su articulo 29 establece que el indiciado tiene
derecho a presentar pruebas y a controvertir las que se presenten en su contra y
ademas consagra la sancion de nulidad de pleno derecho para las pruebas
obtenidas con violacion al debido proceso.

En el ordenamiento procesal penal se hace explicita la libertad de la prueba, al
decir que cualquier medio probatorio es viable para demostrar la responsabilidad

del imputado, los elementos del hecho punible y la cuantia de los perjuicios.

Como complemento del principio de averiguacion de la verdad material, existe
posibilidad de rechazar las pruebas inconducentes, asi como las obtenidas
ilegalmente. Siempre rige la necesidad de la prueba como soporte en las
decisiones judiciales, ademas de la exigencia de eficacia de las mismas que se
refiere a la posibilidad de la certeza que brinden las pruebas en la demostracion

del hecho y la responsabilidad.?

> Ibidem. p. 206.



La Constitucion establece en el articulo 33 la garantia segun la cual nadie puede
declarar contra si mismo y la extiende a las personas del cényuge, companero
permanente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de

afinidad o primero civil.

El desarrollo de esta garantia en el Codigo de Procedimiento Penal implica que
para los casos de la prueba de confesion, la persona que confiese haya sido
informado del derecho de no declarar en contra de si mismo, en el mismo sentido
cuando se adelanten pruebas testimoniales, el funcionario respectivo tiene la
obligacion de hacer saber esta garantia a todo imputado que vaya a ser
interrogado y a toda persona que deba rendir testimonio.

Asi mismo la Constitucién consagra la regla, segun la cual nadie podra ser
molestado en su persona o familia, ni privado de su libertad, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento de autoridad judicial competente,
expedido por las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley,
segun se encuentra establecido en el articulo 28 de la Constitucion Nacional.

La misma disposicién constitucional consagra que la persona detenida debe ser
puesta a disposiciéon del juez competente dentro de las 36 treinta y seis horas
siguientes para que adopte la decisién que legalmente corresponda, y en cuanto al
habeas habeas se consagra que quien estuviere privado de su libertad y creyere
estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial, en
todo tiempo, por si mismo o por interpdsita persona, una accion publica para que

se decida dentro de las 36 horas siguientes sobre su libertad.

COSTA RICA

En el sistema penal la ley detalla las garantias relativas a los principios de defensa

y debido proceso legal en el articulo 36 de la Constitucién Politica.

En primer término la ley es muy clara en sefalar que el derecho de defensa es

irrenunciable, segun se encuentra establecido en el articulo 13 parrafo 2° El



imputado tiene derecho a intervenir en los actos procesales que incorporen los
elementos de prueba y a formular las peticiones y observaciones que considere
oportunas (articulo 12). Cuando el imputado este privado de libertad, el encargado
de custodiarlo debe transmitir al tribunal las peticiones u observaciones que aquél
formule, dentro de las 12 horas siguientes a que se le presenten y le facilitara la

comunicacion con el defensor (articulo 12. parrafo 3°).

En materia de prueba se establecen los principios de libertad probatoria, por lo
que es posible probar cualquier hecho de importancia para la decisién, por
cualquier medio de prueba licito (articulo 182); asi como el principio de libre
valoracion de la prueba o sistema de la sana critica, segun el cual el juzgador es
libre de asignar el valor a los medios licitos de prueba, pero debe indicar en cada
caso concreto las razones que para ello tuvo, conforme a las reglas del correcto

entendimiento humano (articulo 184).

Existen una serie de limitaciones probatorias, que prohiben determinados medios
de prueba o determinados métodos de prueba, a menos que favorezca al
imputado, no puede utilizarse informacién obtenida mediante tortura, maltrato,
coaccion, amenaza, engafo, indebida intromision de 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 las personas (articulo 181).24
CUBA
Cuba fue el ultimo pais latinoamericano en obtener su independencia de Espana,

cuyas leyes, con ligeras modificaciones, imperaron en la isla durante el coloniaje

manteniendo una poderosa influencia hasta nuestros dias.

> Ibid. pp. 274.



La demora en alcanzar la independencia posibilito que en 1888 se pusiera en vigor
la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, promulgada en el afio de 1882, la que
resumié las ideas progresistas de la época en esta materia, conformando un
proceso penal mixto, especialmente acusatorio en la fase del plenario, con
garantias para el acusado, instaurando el juicio oral, el que se mantiene hasta hoy

como el pilar principal sobre el que se asienta el proceso penal cubano.

Por su parte, la primera intervencién militar norteamericana de 1898-1902
mediante la Orden Militar 213 del 25 de mayo de 1900 implanté una instancia
judicial en Cuba, inspirado en el sistema de enjuiciar anglosajon, distinto del

europeo- continental que trajera la metropoli espanola.

Esta insercion de algunas instituciones de corte netamente acusatorio en nuestra
realidad juridica, como lo fue la creacion de juzgados correccionales. Para conocer
de delitos de faltas de poco monto y con sanciones de hasta 6 meses de privaciéon
de libertad , con un procedimiento oral muy agil y expedito, la que se mantuvo

hasta la década de los anos 60.

Estos, a grandes rasgos, eran los antecedentes que existian en Cuba cuando el
25 de junio de 1973 se promulgé la Ley 1251 del Procedimiento Penal, que derogo
la hasta entonces vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, las modificaciones mas
importantes que introdujo tiene que ver con la supresion del juez de instruccion
para las investigaciones previas a la apertura del juicio oral y sustitucion por la
policia. Se establece la audiencia verbal para el aseguramiento de los acusados
con la participacibn de las partes y se responsabiliza al fiscal con el
asesoramiento, intervencién vy direccion de las diligencias previas. Otra

modificacion fue la eliminacion de los juzgados correccionales.

En la actualidad la Ley de Procedimiento Penal cubano, actualmente vigente
mantiene un caracter mixto, en la que durante la fase instructiva o preparatoria,
predominan rasgos inquisitivos, mientras que en el plenario o judicial resulta de

caracter acusatorio. En la fase instructiva o preparatoria se realizan las diligencias



previas dirigidas a averiguar y comprobar la existencia del delito y sus
circunstancias, recoger y conservar los instrumentos y pruebas materiales de éste,
de modo que permitan hacer la calificacion legal del hecho y determinar la
participacion o no de los presuntos responsables y asegurar en su caso la persona
de éstos.

En cuanto al debido proceso la Constitucion cubana de 1976 tal como quedé
redactada por la reforma de 1992 establece entre otras, las siguientes garantias

en el proceso penal.?®

1.- La inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones cable graficas,
telegraficas y telefonicas (arts. 56 y 57 de la Constitucion), el cual ésta
complementado con los articulos 215 y siguientes de la Ley del Procedimiento
Penal que establece que el instructor o el fiscal pueden decretar la entrada y
registro de dia y de noche en los edificios y lugares publicos y en el caso del
domicilio privado siempre que exista consentimiento del interesado, a falta de
consentimiento se requiere de resolucion fundada firmada por el instructor con
aprobacién del fiscal, con el nombre del funcionario que la realizara y podra

llevarse a cabo entre las 05:00 am. y las 10:00 pm.

En cuanto al registro de libros y documentos y de la retencidén y apertura de la
correspondencia, escrita, telegrafica y cablegrafica, estdan reguladas en los
articulos 228 y siguientes de la Ley de Procedimiento Penal que expresa que sélo
se ordenard el registro de documentos y correspondencia del acusado o de otras
personas, cuando haya indicios de que de esta diligencia podria resultar el
descubrimiento o la comprobacion del hecho delictivo que se investiga o
circunstancias importantes del mismo. Para la practica de estas diligencias se
requiere resolucion fundada del instructor con determinacion precisa de la
correspondencia postal, telegréfica, cablegrafica o radio telegrafica que haya de
ser retenida o de la que se expedira copia.

** Ibidem. pp. 329-331.



2. Libertad o inviolabilidad de la persona, el detenido o el preso es inviolable en su
integridad personal (articulo 58 de la Constitucion). No existe un delito especifico
gue sancione esta conducta, en caso de que se produzcan agresiones contra el
detenido tiene que perseguirse por los delitos contra la vida que estan previstos en
el Codigo Penal.

3.- Todo acusado tiene derecho a la defensa (articulo 59 de la Constitucion).
Segun el articulo 249 de la Ley de Procedimiento Penal desde el momento en que
se dicta resolucidén decretando cualquiera de las medidas cautelares que autoriza
esta ley, el acusado sera parte en el proceso y podra proponer pruebas a su favor
Su representado.

4.- No se ejercera violencia ni coaccién sobre las personas para forzarlas a
declarar (articulo 59 de la Constitucién). El articulo 166 de la Ley de Procedimiento
Penal establece que no se ejercera violencia ni coaccion de ninguna clase sobre
las personas para forzarlas a declarar. Toda declaracién obtenida con infraccion
de este precepto serd nula, sin perjuicio de la responsabilidad penal que

corresponda.

Prohibiciones Probatorias

La Ley de Procedimiento Penal no establece prohibiciones probatorias expresas.
Sin embargo existen regulaciones en la ley para la inspeccién en el lugar de los
hechos, para tomar declaraciones a los acusados, a los testigos, dictdmenes
periciales, para la entrada y registro en lugares publicos, en domicilio privado y en
naves 0 aeronaves extranjeras en los articulos 123 al 140 de la Ley de
Procedimiento Penal. No existen recursos expresos de procedimientos de nulidad
en la via judicial cuando las pruebas han sido practicadas indebidamente. Solo
puede interponerse procedimiento de revision segun el articulo 456-1 de la Ley de
Procedimiento Penal, cuando se haya quebrantado en la tramitacién del proceso
algunas de las formalidades o garantias esenciales del procedimiento o no se
hayan practicado pruebas de importancia especial.



EL SALVADOR

Establecer un sistema de garantias o resguardos frente al uso de la fuerza estatal,
procurando evitar el uso arbitrario de ésta, teniendo como objetivo proteger la
libertad y la dignidad del hombre, es la visién doctrinaria que impulsa el proceso

penal salvadorefo vigente, respondiente de esta forma al texto constitucional.

La Declaraciéon de Derechos del Estado de Virginia de 1776 preveia que “en toda
acusacion criminal el hombre tiene derecho a conocer la causa y naturaleza de la
acusacion, a confrontar con los acusadores y testigos, a producir prueba en su
favor y a un juicio rapido por un jurado imparcial de doce hombres de su vecindad

sin cuyo consentimiento unanime no puede ser declarado culpable.”

Podemos decir que en El Salvador hay un ejercicio irrestricto del derecho de
defensa, tanto material como técnica; por un lado ejerciendo el ciudadano su
garantia bésica, su derecho inherente que se manifiesta a través de la defensa
material derivada en actos ejercidos por él mismo, tales como las declaraciones
gue no deben ser valoradas como elementos de prueba, la reconstrucciéon de los
hechos, el nombramiento de defensor de su confianza, asi como también a ser
informado sin demora de la acusacién, ser oido al inicio y al final del juicio, estar
presente en todo el juicio, contar con un interprete, contar con tiempo y medios
para preparar la defensa, interrogar testigos, peritos y la fundamentacién de las

decisiones judiciales.?®
PROHIBICIONES PROBATORIAS

La esencia de las prohibiciones probatorias estriba en la necesidad que existe de
limitar al Estado en el uso del poder punitivo, sobre todo porque es légico pensar
que siendo el titular de la accion penal, estd obligado a la investigacién de los
hechos punibles para probar en juicio las imputaciones dada la obligacion que en

*® Ibid. p. 388.



el Codigo de Procedimientos Penales tiene la carga de la prueba, segun se
encuentra regulado en el articulo 4. En este sentido la prueba juega un papel
preponderante, ya que es el mecanismo mas confiable y seguro que tiene el
Estado para descubrir la verdad real; investigacion y actividad probatoria son dos
caras de una misma moneda. Pero la prueba no solo es ese mecanismo para
descubrir la verdad, sino que también es una garantia para evitar los excesos de
poder y la arbitrariedad estatal manifestada en las actuaciones fiscales y en las
decisiones judiciales. Se entiende como garantia porque no puede incorporarse al
proceso cualquier medio probatorio —pese al principio de libertad probatoria que
rige el Cédigo de Procedimientos Penales- solo es posible la prueba si ésta ha
sido obtenida e incorporada de la forma prescrita por la ley, de una forma licita y
que ademas derive del mundo exterior para cumplir con el principio de la
objetividad.?’

Los limites a la actividad probatoria en el Cédigo Procesal Penal responden a los
anteriores planteamientos, en el primero de los casos no se puede incorporar
como prueba los dichos del abogado del imputado en relacién con los hechos a
controvertir, debido a que bajo los términos del secreto profesional el articulo 187
regula el deber de abstencion. En esa misma disposicion se regula la obligacion
de no declarar de los funcionarios publicos en razén del secreto de Estado. No
sucede asi en el caso de los cdnyuges, convivientes o parientes del imputado que
en el codigo anterior si tenian el deber de abstencién. En el Cdédigo Procesal
Penal se establece como una facultad de abstencion por lo que no podemos
afirmar que estamos en este caso frente a una prohibicion probatoria. Por otra
parte no puede incorporarse al debate aquella prueba que ha sido obtenida
mediante medios ilicitos. En este sentido el articulo15 del Cédigo Procesal Penal
que dispone el principio de legalidad de la prueba establece en sus incisos 2°y 3°
que: “...no tendran valor los elementos de prueba obtenidos en virtud de una
informacion originada en un procedimiento o medio ilicito. ... Se prohibe toda clase

de tormento, malos tratos, coacciones, amenazas, engafos o cualquier otro medio

* Ibid. p. 392.



que afecte o menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de las
personas...”. No obstante en el proyecto de reformas que se discute se trata de
incluir una norma que quitaria las prohibiciones probatorias.

Tal propuesta de reforma es el articulo 15 del Codigo Procesal Penal en el que se
establece: “tratandose de operaciones encubiertas practicadas por la Policia
Nacional Civil o la Fiscalia General de la Republica, bajo la autorizacion del Fiscal
General de la Republica, se permitira el uso de medios enganosos con el
exclusivo objeto de detectar, investigar y probar conductas delincuenciales...” No
obstante lo dispuesto en el inciso 12 del presente articulo, si el vicio de la prueba
consiste en no haber sido incorporada al proceso con las formalidades prescritas
por este Cédigo, la misma debera ser valorada por el juez como indicio, aplicando
las reglas de la sana critica”.

La disposicién citada regula lo que en doctrina se conoce como regla de exclusion
y la teoria de los frutos del arbol venenoso. En los dos supuestos estamos frente a
la actividad probatoria que vulnera derechos y garantias fundamentales, que es el
segundo grupo de prohibiciones probatorias que la doctrina reconoce. En ese
sentido podemos decir que no se debe dar valor probatorio a evidencia que es
obtenida mediante mecanismos ilegales como el allanamiento de domicilio sin
orden judicial y sin estar frente a los supuestos de excepcién debido a que el
medio por el cual se obtuvo la evidencia es ilicito y por ende debera excluirse
como prueba. De otra forma si la prueba es obtenida utilizando un medio licito

pero proveniente de un acto ilicito, la prueba no debe valorarse.

Es necesario destacar que el Cédigo Procesal Penal no obstante de garantizar la
vigencia de la regla de exclusién, establece un mecanismo de incorporacién
excepcional de evidencia y de inicio de investigacién bajo el supuesto de hallazgo
casual; tal y como se encuentra establecido en el articulo173 inciso 32 parte final
al regular el registro dispone: “... Si en la practica de la diligencia se encontraren
efectos concernientes a acciones delictivas distintas a la que se investiga, la
policia debera incautarlos y entregarlos al juzgado que libré la orden de registro,



junto con un informe pormenorizado de su actuacion...”. Lo que no debemos
perder de vista es que la prueba sera legal s6lo si es obtenida por medios licitos y
su valoracion se fundamentara en el principio de libertad probatoria, limitada por
las reglas de la sana critica, como se encuentra regulado en el articulo 162 del
Cédigo Procesal Penal de El Salvador.?®

La Constitucidon Salvadorena establece en su articulo 20 que la morada es
inviolable, ya que solo podra ingresarse a ella por mandato judicial, por flagrante
delito o peligro inminente de su perpetracion y por grave riesgo de sus personas.
Por su parte el Cédigo Procesal Penal al desarrollar esta garantia establece en el
articulo 173 que cuando haya motivo suficiente para presumir que en un lugar
publico o privado existen objetos relacionados con la comision del hecho punible
que se investiga, o que alli puede efectuarse la detencion del imputado o de
alguna persona sospechosa, el fiscal o la policia deberan solicitar al juez la
expedicion de una orden de registro en ese lugar.”; el articulo 176 disponia las
horas en que debian practicarse los registros, con o sin allanamiento,
estableciendo un horario entre las 06:00 de la manana y las 18:00 horas. Pero
con la reforma de septiembre del afno de 1988 la citada disposicion quedo
redactada de la siguiente manera: “Los registros y allanamientos se podran
practicar las 24 horas del dia con orden judicial”.

Ademas de la reforma anterior, encontramos otra serie de reformas entre las que
se plantea agregar una causal que permita a la policia a ingresar a una vivienda
sin orden judicial, solo con orden fiscal cuando se presuma que en el lugar hay
drogas, armas, explosivos u otros efectos de un delito, vulnerando de esa forma lo
dispuesto por el articulo 20 de la Constitucion; en ese sentido existen sentencias
en las cuales los tribunales han avalado actuaciones policiales que han derivado
primero en allanamientos sin la respectiva orden judicial y sin estar en los

supuestos de excepcion que se encontraban regulados.

*% Ibidem. p. 393.



Por lo que hace a la correspondencia y a las comunicaciones privadas, éstas
encuentran proteccién constitucional en el articulo 24 cuando se establece la
prohibicién de violar la correspondencia, y ademas interferir e intervenir las
comunicaciones telefonicas; en ese sentido podemos decir que si la intimidad, via
comunicaciones privadas, se protege por mandato constitucional, toda informacién
que se haga llegar por esta via debera someterse a la regla de exclusién
probatoria y por ende, no tendria valor, igual regla debera aplicarse en los casos
de informacion que se adquieren en los allanamientos sin orden judicial.

Por lo que respecta a la prohibicion de la tortura, el texto constitucional
salvadorefio no establece expresamente prohibicién a la tortura, esta se puede
inferir a la luz de la interpretacién de los articulos 12 y 27 inciso 2° de la
Constitucién, dado que ambas disposiciones protegen la dignidad humana como
bien juridico afectado a partir de la practica de tormentos, infamias o torturas por
parte de los agentes estatales en aras de descubrir la verdad. El Codigo Procesal
Penal establece la prohibicion de la tortura, reconocida ademas en los

instrumentos internacionales de proteccién a los derechos humanos.

Por otra parte también encontramos la prohibicibn de métodos prohibidos, los
cuales se encuentran regulados en el articulo 262 en el inciso 2% el cual
menciona: “Toda medida que menoscabe la libertad de decision del imputado, su
memoria o capacidad de comprensidén y direccion de sus actos sera prohibida,
tales como los malos tratos, las amenazas, el agotamiento, las violencias
corporales, la tortura u otros tratos inhumanos o degradantes, el engano, la
administracién de psicofarmacos, los sueros de la verdad, el poligrafo y la

hipnosis”.?

No obstante lo anterior, diversos paises latinoamericanos han firmado tratados
internacionales a efecto de respetar los derechos y libertades de las personas, los
cuales adquieren obligatoriedad para ser respetados por los estados miembros;
una de ellas es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de

* Ibidem. p. 400.



San José), el cual fue firmado en San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre
de 1969, y entre los estados que firmaron dicha convencion se encuentran
Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador y México.
Dicha convencion regula en la Parte |. “Deberes de los Estados y Derechos
Protegidos”, Capitulo Il “Derechos Civiles y Politicos”, en su articulo 5° péarrafo
segundo, en el cual establece que nadie debera ser sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes; asi mismo el articulo 11, en su parrafo
segundo establece: “2° Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.”

PROCESOS PENALES EN EUROPA

SISTEMA ALEMAN

En el Sistema Aleman, por lo que hace a las pruebas que pueden ser admitidas,

se encuentran, entre ellas:

Las escuchas telefonicas se admiten a condicion de que:

-existan indicios para pensar que un individuo ha cometido, personalmente o como
cémplice, una infraccién grave, como por ejemplo traicién, asesinato, genocidio,
violacion, trafico de estupefacientes, criminalidad organizada; la sospecha sea
fundada (no basta una simple presuncién); y que las investigaciones no puedan

hacerse de otro modo.

Estas son acordadas por el juez de instruccién o, en caso de urgencia, por el
fiscal, cuya decision ha de confirmarse entonces por el juez de la instruccion. La

orden que autoriza las escuchas confiere, igualmente el derecho de grabar en

30 www.oas.org/juridico/spanish/tratados.html, “Pacto de San José” 17 de septiembre del 2005.




cinta magnética. En la audiencia, el tribunal puede optar por la difusién de la cinta
o por la lectura de la trascripcion escrita de la grabacién.

Cacheos y examenes corporales.- Estos son practicados en la persona del
acusado, con respeto de su dignidad y de su pudor, se dirigen a descubrir un
indicio disimulado o el objeto del delito. La doctrina considera que el registro
corporal de una persona que no es sospechosa es igualmente licito. EI examen
corporal debe ser ordenado por el juez de instruccion, por el ministerio fiscal o por
sus policias auxiliares en caso de urgencia, y se realiza por un médico para hacer
constar o descubrir elementos determinantes para el proceso, como tomas de
sangre, analisis genéticos, encefalogramas.

Otras personas pueden ser también objeto de una intervencidon médica, siempre
que una secuela o un elemento de la infraccion (bala, veneno, esperma, etc.,) se
encuentre en su cuerpo. Si no consintieran la operacién se les podria aplicar
medidas coercitivas cuando, a pesar de la condena a pagar una multa, mantienen

su posicién o cuando la intervencién es urgente.

El domicilio es inviolable, y encontramos regulada dicha garantia en la
Constitucién Alemana en su Capitulo Primero, “De los Derechos Fundamentales”,

en el articulo 13, el cual a la letra dice: *'

1.- El domicilio sera inviolable.

2.- Los registros sélo podran ser ordenados por la autoridad judicial v,
cuando sea peligroso demorarlos, por los demas 6rganos previstos en
las leyes y Unicamente podran realizarse en la forma establecida. 3.
Cuando determinados hechos justifican la sospecha que alguien ha
cometido un delito particularmente grave y especificamente asi
predeterminado por la ley, podran ser utilizados en la persecucién del
hecho delictivo, en base a una autorizacion judicial, medios técnicos
para la vigilancia acustica de viviendas en las cuales presumiblemente
se encuentra el inculpado si la investigacion de los hechos fuese de
otra manera desproporcionadamente dificil o no tuviese ninguna
probabilidad de éxito. La medida tiene que ser limitada en el tiempo. La
autorizacion debe efectuarse por una seccion con tres jueces. Si la

! www.constitucion.es/otras”Constitucién Alemana” 26 de marzo de 1998. 17 de septiembre del 2005.




demora implicare un peligro inminente, la medida podra ser tomada por

un unico Juez...”.
Registros domiciliarios.- Los registros son ordenados por el juez de instruccion, el
ministerio fiscal o, en caso de urgencia, por sus policias auxiliares; la persona
afectada y los objetos buscados se consignan en el acta con los motivos del
registro domiciliario. El acusado tiene derecho a asistir al registro o a estar
representado si esta ausente, y puede, ademas, exigir un escrito en el que se
detalle su desarrollo asi como la lista de los objetos que se remitan al ministerio
fiscal. Los registros nocturnos estan prohibidos, excepto en caso de urgencia, de
flagrante delito, de busqueda de un preso evadido, cuando han comenzado de dia
o cuando, tienen por objeto ciertos locales abiertos de noche al publico o que

gocen de una mala reputacion.

El registro de vehiculos so6lo puede ser efectuado en el marco restringido de las

infracciones graves.

Secuestro de bienes.- Los objetos descubiertos en un cacheo o en un registro
domiciliario pueden ser secuestrados si son utiles para el descubrimiento de la
verdad por orden del juez de instruccién, del ministerio fiscal o de sus policias

auxiliares.

Igualmente el poseedor de uno de estos objetos debe remitirlo a instancia de las
autoridades, y su negativa puede traer como consecuencia la adopcién de
medidas coercitivas. Los documentos cuya divulgacién seria atentatoria contra los
intereses del Estado, o violara la intimidad de la persona (ficheros médicos,
correspondencia, etc.), no pueden ser presentados como prueba.

El sistema penal aleman regula los medios de prueba tasados. La prueba es
llamada “libre” cuando los medios de prueba y su practica se dejan a la
apreciacion soberana de los jueces del enjuiciamiento del asunto, con respeto

evidentemente, de las normas del Estado de Derecho. A la inversa, la prueba es



“‘legal” cuando se limita a los medios de prueba taxativamente enumerados, es

decir, que la ley impone un formalismo riguroso para su practica.

El Derecho Aleman aunque consagra el principio de la prueba libre, impone
algunos limites legales previendo cinco medios legales de prueba: la audiencia del
acusado, de los testigos y de los peritos; y dos medios de prueba objetivos: el

reconocimiento judicial y los documentos.

La prueba libre s6lo se acepta hoy en la practica para ciertas resoluciones de
caracter procedimental (apertura del juicio oral, negativa del juez de instruccion a

firmar un mandamiento, etc.).

Por lo que hace a la carga de la prueba, no siendo el proceso aleman un proceso
entre partes, el ministerio fiscal estd investido del deber de extender sus
investigaciones a los datos favorables del acusado. La base del proceso aleman
dispone que el tribunal debe extender sus investigaciones a los elementos de
prueba que sean importantes para la resolucién del asunto. El acusado ve asi
implicitamente reconocido el derecho a la busqueda de la verdad material por el
juez. Este solamente decide cual de los medios de prueba es pertinente o (til para
el descubrimiento de la verdad. Asi, las confesiones del acusado no le dispensan
de oir testigos para corroborar su versién. Igualmente, si la defensa presenta una
coartada, el juez puede pedir la practica de un medio de prueba para

corroborarlos.®?

Los participantes en el proceso pueden pedir en el momento del primer
interrogatorio del acusado, la practica de cualquier medio de prueba en descargo
del acusado que juzguen util. La solicitud posterior de practicar un medio de
prueba adicional corresponde solamente al poder discrecional del fiscal que es
quien decide sobre la admision o no de la peticion. Sin embargo cuando el
acusado es interrogado por el juez de instruccion, este Ultimo debe admitir la

32 DELMAS- MARTY, Mireille, Procesos Penales de Europa, editorial Edijus, 2000, p. 121.



practica del medio de prueba solicitado si lo estima util, si teme su destruccion, o
incluso, si puede conducir a la puesta en libertad. Pero contra la negativa del juez

de instruccién no cabe recurso.

En el derecho procesal alemén la sentencia solo puede fundarse sobre los hechos

y las pruebas aportadas y discutidas contradictoriamente en la vista.

De acuerdo con los principios de oralidad e inmediacion esta regla conoce, dos
excepciones: 1.- En primer lugar no tienen que probarse los hechos de notoriedad
publica, como la referencia a hechos histéricos; y 2.- Tampoco han de probarse
las normas juridicas que son necesariamente conocidas por el tribunal porque son
parte de su cultura judicial o universitaria. Este conocimiento debe distinguirse de
los conocimientos personales del magistrado sobre los cuales no puede fundarse

su resolucion.
Las pruebas prohibidas

En el Derecho Procesal Aleman algunos limites legales se oponen a la practica

libre de la prueba. Asi seran ilegales:*

- Ciertos temas de la prueba, como la revelacion sin autorizacion de un
secreto de Estado por un funcionario.

- Ciertos medios de prueba, como la declaracién de un testigo que no ha sido
informado de su derecho al silencio.

- Ciertos métodos de obtencidén de pruebas, como la coaccién fisica (malos
tratos, cansancio, fatiga, sevicias, intervenciones médicas u operaciones,
administracidén de sustancias) o psiquica (engafno, hipnosis, droga, promesa
de provecho o de ventajas, expresiones vejatorias), o cualquier otro método
que atente a la libre determinacién de la voluntad (memoria o

discernimiento);

3 Ibid. p.123.



- Pruebas practicadas sin autorizacion de la autoridad competente, como las

escuchas telefonicas realizadas por la policia sin autorizacion judicial.

La prohibicion de hacer uso de una prueba ya practicada no esta prevista por la
ley. La Unica excepcién sin embargo, es la que prohibe no solo la obtencion de

una confesion por la fuerza, sino su admisién en juicio.

SISTEMA INGLES

EL derecho probatorio parece estar regido en Inglaterra por el hecho de que las
pruebas sélo adquieren verdaderamente dicha calidad en la vista del juicio oral. La
prueba se realiza desde la fase de investigacion hasta la fase de enjuiciamiento.
Esta fase esta sometida al principio de oralidad. Ello implica que solamente el
testimonio oral permite establecer la culpabilidad del acusado. Por ello la calidad
del testimonio es muy importante. De ahi la necesidad de normas de exclusiéon de
ciertos medios de prueba. Los testimonios deben ser directos, lo que excluye la

prueba de oidas. Pero existen cada vez mas excepciones a esta exclusion.

En lo que se refiere a la exclusién de medios de obtencion de pruebas, es decir,
de pruebas obtenidas ilicitamente, ha de subrayarse que esta exclusion no puede
realizarse antes de la fase de enjuiciamiento, lo que significa que dichas pruebas

si son admitidas, y es hasta la fase de la sentencia donde se realiza la exclusién.

El papel del juez consiste en oir los testimonios y velar para que las partes
respeten las normas de prueba que les han sido impuestas. Podra rechazar
pruebas ilicitamente obtenidas, pero no estar obligado a ello, salvo que se trate de
una confesion obtenida por coaccién, o cuando existe el riesgo de que la
confesion sea falsa. Tiene un importante papel de arbitro, pues bajo su control se
practican las pruebas y va a poder, en virtud del principio de la libre apreciacién de
las pruebas, juzgar sobre la culpabilidad del acusado. Se comprende mejor la
funcion de arbitro del juez cuando se tiene en cuenta que los testigos son los

testigos de una parte, y por ello escogidos para testificar en el sentido de esa



parte. El aparente distanciamiento del juez debe permitirle resolver el conflicto con
toda imparcialidad. La Jurisprudencia no le prohibe intervenir ocasionalmente para
interrogar a los testigos; pero un juez que participe demasiado en el interrogatorio

de los testigos corre el riesgo de ver su resolucién recurrida en apelacion.

Las investigaciones son efectuadas por la propia policia o en virtud de un
mandamiento judicial. Cuando la fase de investigacion y de ejercicio de la accidon
penal ha terminado ya no hay nuevas investigaciones en la practica, aunque
ningun precepto lo prohibe. La unica limitacion consiste en la prohibicién de
interrogar al acusado sin su consentimiento una vez que la policia ha formulado la

acusacion.

Las escuchas telefénicas se encuentran reguladas por la Interception of
Communication Act 1985; las cuales solo pueden realizarse en virtud de
mandamiento del Ministro del Interior, valido por seis meses y renovable. La
policia actuando por mandamiento del Secretario de Estado, puede proceder a

efectuar escuchas telefénicas en tres casos:

- Cuando la seguridad nacional esté en peligro;

- Para prevenir la comision de una infraccion castigada con tres anos de
prisién, o que implique el uso de la violencia, o que pongan en peligro un
interés financiero importante, o0 que se realice por un gran numero de
personas que actuen con un mismo fin;

- Cuando esté en peligro la seguridad econdémica del pais.

El juez no tiene ningun poder de control sobre las escuchas. Las personas que
descubren haber sido objeto de escuchas pueden interponer un recurso ante un
tribunal especial compuesto por abogados nombrados por el Gobierno. El tribunal
que conozca del caso tiene el deber de comprobar si se han aceptado las

condiciones legales de la escucha realizada.



Por lo que respecta a los registros domiciliarios, estos pueden ser efectuados por
la policia por propia iniciativa o en virtud de mandamiento del juez de paz. No se

requiere del consentimiento del afectado.

La policia puede actuar sin mandamiento cuando tiene razones serias para creer
gue un sospechoso se encuentra en el lugar donde ha de efectuarse el registro. La
policia puede también proceder al registro en el domicilio de la persona legalmente
detenida, siempre que esta persona a cometido una infraccion cuya pena
determinada por la ley se eleva a cinco afos de prisién. Fuera de este caso la

policia debe solicitar un mandamiento del juez de paz.

Por lo que hace a los cacheos, éstos se autorizan después de la detencion de la
persona. La policia podra entonces proceder a ello si tiene motivos suficientes
como para creer que el detenido posee objetos relacionados con la infraccion o
que le permitirian fugarse. Si el cacheo tiene lugar en un lugar publico la policia no
puede requerir a la persona para que se despoje de otras prendas de vestir que no

sean el abrigo, la chaqueta o guantes.

En la etapa policial la busqueda de las pruebas corresponde a la policia y al
acusado. La policia tiene en principio un deber de buscar las pruebas de cargo y
de descargo. El acusado tiene un derecho teorico de buscar las pruebas, pero en
la practica solo dispone de pocos medios para hacerlo, pues no tiene poder

coactivo, ni en general, medios econémicos suficientes.

El juez participa indirectamente en la busqueda de las pruebas mediante los
mandamientos que permiten a la policia actuar. Una vez recogidas por la policia
las diferentes pruebas, corresponde a las partes servirse de ellas y practicarlas en
la vista del juicio; la busqueda de las pruebas se realiza en la fase de investigacion
y de juicio oral cuando el acusado no se ha declarado culpable. La prueba no
puede practicarse libremente, pero los limites impuestos a la practica de la prueba
no se refieren a los mismos extremos en la fase de investigacion policial que en la

fase de juicio.



En cuanto a la admision de pruebas, ésta corresponde al juez, como encargado de
velar por la equidad de los debates, el juez debe rechazar los medios ilicitos de
obtencién de pruebas y los medios ilicitos de pruebas. La admision se limita por el

hecho de que el juez puede rechazar las pruebas obtenidas ilegalmente.

En la practica, los tribunales no rechazan siempre los indicios sélidos de la policia,
incluso si han sido obtenidos ilegalmente, por lo que hace a las confesiones
obtenidas ilegalmente, obliga al tribunal rechazarlas, siendo considerada ésta
como ilegal si fue obtenida por presiébn o amenaza, o si ha sido obtenida de
manera que la priva de fuerza probatoria (por ejemplo, si el sospechoso se

encontraba en un estado de debilidad mental en el momento de su confesion).

En Inglaterra el principio que rige para la valoracion de las pruebas es el de la
prueba libre, pero este principio tiene dos excepciones al principio de la libre
valoracion de la prueba. La primera esta unida a la peculiaridad del procedimiento
cuando el acusado se declara culpable, la segunda excepcién se deriva de la
fuerza que reviste el derecho del acusado a guardar silencio en el proceso penal
inglés. Cuando el acusado se declara culpable, el juez debe condenarlo
automaticamente, sin que se practiquen pruebas. Pero en este caso no se trata
de una valoracion de la prueba por el juez, sino de una aprobacién por éste de la

declaracién de culpabilidad del acusado.

El jurado solo interviene en el caso de que el acusado alega no ser culpable ante
el Crown Court. Su funcion es la de pronunciarse sobre la culpabilidad del
acusado, pero tiene la misma limitacion que el juez cuando aprecia las pruebas.
Estas tienen que practicarse ante él, y el juez debe informarle de las normas

relativas a la apreciacién de las pruebas.

SISTEMA FRANCES

En el Derecho Procesal Francés se reconoce un poder de investigacion a todos
los sujetos publicos del proceso:



- la policia encargada de buscar a los autores de infracciones y de reunir las
pruebas realiza investigaciones; sus poderes son mas extensos en materia
de crimes o delits flagrantes que en el marco de una investigacién
preliminar;

- El Fiscal de la Republica realiza u ordena realizar las actuaciones
necesarias para la investigacion y persecucién de las infracciones penales;
a este fin dirige la actividad de los oficiales de la policia judicial y tiene los
mismos poderes de investigacién que éstos, puede ademas, requerir la
apertura de una instruccion;

- El juez de instruccion realiza todos los actos de instruccion que considere
utiles para el descubrimiento de la verdad, ya directamente, ya por
mediacién de un oficial de la policia judicial (por exhorto).

- El tribunal enjuiciador puede ordenar ciertas investigaciones, incluso
designar a uno de sus miembros para que realice una informacion
suplementaria; puede ordenar cualquier acto de instruccién util; y, después
durante la vista adoptar las medidas que crea utiles para el descubrimiento
de la verdad, como llamar u oir a cualquier persona o hacer que se

practique cualquier diligencia nueva.

Durante mucho tiempo, la escucha de conversaciones telefénicas de una persona
sospechosa de estar implicada en un crime o delit sélo tuvo como Unico
fundamento legal el articulo 81 del Codigo Procesal Penal; la jurisprudencia, sin
embargo habia determinado condiciones mas precisas para la licitud de este

medio de investigacion.

Con posterioridad con la ley de 10 de julio del 1991, la interceptacion, la grabacion
y la trascripcién de correspondencias emitidas por la via de telecomunicaciones,
pueden ordenarse por el juez de instruccion (si la pena en que se incurra es
superior o igual a dos afos de prisién ), por una duracibn maxima de cuatro
meses, y en una linea identificada. Estas operaciones pueden ser efectuadas, bajo
la autoridad y control del juez, por un oficial de la policia judicial designado por
aquél, eventualmente asistido por un agente de telecomunicaciones. Las fechas y



las horas del comienzo y del fin de cada operacion son recogidas en un acta. Las
correspondencias que puedan ser Utiles para el descubrimiento de la verdad son
transcritas (traducidas si estdn en lengua extranjera). Las grabaciones son

destruidas al vencer el plazo de prescripcion de la accién penal.®*

Ninguna interceptacion puede tener lugar en la linea telefonica de un abogado (o
de un parlamentario) sin que el juez de instruccién haya informado al decano (o al
presidente de la Asamblea Nacional o del Senado).

Por lo que hace a los registros éste implica la busqueda, en el interior de un lugar
normalmente cerrado, especialmente en el domicilio de un patrticular, de indicios

que permitan acreditar la existencia de una infraccion o de terminar el autor.

Los registros pueden efectuarse por el juez de Instruccion en todos los lugares
donde pueden encontrarse objetos Utiles para el descubrimiento de la verdad.

En ausencia de un exhorto del juez de instruccién, los oficiales de la policia judicial
no pueden efectuar registros en el domicilio de una persona sin su consentimiento,
excepto cuando aparezca que ha participado en un crime o delit flagrante,
revelado por un indicio de conducta delictiva, o si parece que esta en posesion de

piezas u objetos relativos a esos hechos. *°

Fuera de estos casos, los registros solo pueden ser efectuados con el
consentimiento expreso y escrito de la persona en cuya casa tiene lugar. Los
registros no pueden realizarse antes de las seis horas ni después de las veintiuna
horas, salvo a peticion del interior de la casa.

En este sistema los medios de prueba son numerosos (actas oficiales, indicios,
piezas de conviccion, confesiones o declaraciones del acusado, testimonios) y su
modo de obtencién esta estrictamente regulado por el Codigo Procesal Penal

3* Ibidem. p.302.
35 Idem.



(actas, reconocimiento judicial, pericias, registros y secuestros, interrogatorios,

careos y audiciones).

La busqueda de prueba de una infraccion incumbe al ministerio fiscal y a la policia,
asi como al juez que conoce del asunto. Por lo que hace a su admision, solo
puede admitirse una prueba cuando se ha obtenido legalmente y sin lesionar los
derechos de la defensa. Por ejemplo no se admiten las confesiones hechas bajo
hipnosis, o la comprobacion de infracciones consecuencia de una investigacion

policial desleal, o las actas e informes irregularmente obtenidos.

Ademas en la vista del juicio, solamente se admiten las pruebas practicadas
durante la audiencia y debatidas contradictoriamente. Sin embargo el principio de
legalidad, que limita la admision de pruebas, sélo rige para los sujetos publicos del
proceso penal. En efecto, el tribunal de casacién ha declarado que los jueces
penales no pueden excluir los medios de prueba presentados por las partes por el
unico motivo de haber sido obtenidos de manera ilicita o desleal; les corresponde
solamente apreciar el valor probatorio. La justificacion de esta excepcién se funda
en parte en el hecho de que los actos realizados por la parte civil, o por el acusado

no son actos de instruccién, y que, en consecuencia, escapan a la nulidad.

Valoracién de la prueba.- En principio, las infracciones pueden acreditarse por
cualquier medio de prueba, y el juez decide segun su libre conviccion. Las pruebas
se dejan a su libre apreciacién (incluidas la confesion o las conclusiones de

perito), por lo que no tiene que dar explicaciones sobre las que retiene o excluye.
SISTEMA ITALIANO
La Constitucion ltaliana regula en sus articulos 13 al 15, las garantias y derechos

de los ciudadanos, entre los que se encuentran la libertad personal, la
inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia, los cuales establecen: *°

3% www.der.uva.es/constitucional/verduga/constitucion_italiana. “Constitucién Italiana” 17 de septiembre del
2005.




“Articulo 13.- La libertad personal es inviolable. No procedera ninguna
forma de detencién, inspeccién o registro personal ni otra restriccion
cualquiera de la libertad personal salvo por razonado de la autoridad
judicial y Unicamente en los casos y del modo previstos por la ley. En
casos excepcionales de necesidad y de urgencia, especificados
taxativamente en la ley, la autoridad de orden publico para adoptar
medidas provisionales que deberdn ser comunicadas dentro de las
cuarenta y ocho horas siguiente a la autoridad judicial y que, de no ser
confirmadas por esta en las cuarenta y ocho subsiguiente, se
consideraran revocadas y no surtiran efecto alguno. Se castigara toda
violencia fisica y moral sobre las personas sujetas de cualquier modo a
restricciones en su libertad. La ley establecera los limites maximas de la
deteccién preventiva.

Articulo 14.- El domicilio es inviolable. No se podran efectuar
inspecciones o registros ni embargos salvo en los casos y con las
modalidades establecidas por la ley, y conforme a las garantias
prescritas para la salvaguardia de la libertad personal. Se regularan por
leyes especiales las comprobaciones e inspecciones por motivos de
sanidad y de salubridad publicas o con fines econdmicos vy fiscales.

Articulo 15.- Seran inviolables la libertad y el secreto de la
correspondencia y de cualquier otra forma de comunicacién. La limitacion
de los mismos solo podra producirse por auto motivado de la autoridad
judicial con las garantias establecidas por la ley. *

En el sistema italiano el control de la identidad corresponde a la policia judicial,
esta puede proceder a la identificacion de la persona contra la que se ha abierto
una investigacion y de las personas que puedan proporcionar datos Utiles para la
reconstruccion de los hechos.

Los careos y reconocimientos son de la competencia del ministerio fiscal, que
puede, sin embargo, delegarlos a la policia judicial cuando la persona objeto de la
investigacion debe participar en ellos y no estdn en prision provisional. El
ministerio fiscal, cuando se hace necesaria para continuar la investigacion, puede
acordar el reconocimiento de personas o de cosas y de cuanto puede ser objeto

de percepcion sensorial.

La inspeccion de personas, de lugares y de cosas es una actuacion que el
ministerio fiscal puede delegar en la policia judicial. Se acuerda por auto motivado

de la autoridad judicial cuando resulta necesario hacer constar las huellas y los



efectos materiales de la infraccion. La operacién debe ejecutarse respetando la
dignidad y, dentro de lo posible, el pudor de la persona objeto de la misma. Un
cacheo puede acordarse si hay motivo para pensar que una persona disimula en
ella el cuerpo del delito o cosas relacionadas con la infraccién. El cacheo debe
ejecutarse dentro de los limites establecidos para la inspeccion.

En los casos especiales de flagrancia o de evasidn, los oficiales de policia judicial
estan habilitados para proceder al registro del lugar por su propia iniciativa. El acta
debe remitirse sin demora, y en todo caso dentro de las 48 horas, al ministerio
fiscal, que convalida el registro cuando se han cumplido las condiciones legales.

El Cddigo ltaliano distingue el secuestro probatorio de los secuestros con fines de
conservacion y prevencién. Respecto al secuestro del cuerpo del delito o de cosas
en relaciéon con la infraccibn que son necesarias para la acreditacion de los
hechos, la autoridad judicial lo lleva a efecto ella misma a menos que haga uso de
una delegacién de competencia a favor de los oficiales de la policia judicial.

Los oficiales de la policia judicial pueden proceder, en su caso, al secuestro del
cuerpo del delito y de los objetos que tienen relacién con el mismo en caso de
comprobaciones urgentes, remitiendo en este caso el acta al ministerio fiscal

dentro de las 48 horas para la convalidacién o para la restituciéon de los objetos.

Por lo que hace al secuestro de la correspondencia, puede realizarse en las
oficinas de correos el secuestro de objetos de correspondencia que la autoridad
judicial crea fundadamente que estan destinados al acusado o que estan

relacionados con la infraccion.

En caso de urgencia, los oficiales de la policia judicial pueden ordenar al
encargado de correos la suspensién de su distribucion, que sera efectuada si en
las 48 horas siguientes el ministerio fiscal no ha acordado el secuestro®’.

" DELMAS-MARTY, Mireille, Ob. cit. p. 377.



Pruebas

Los limites generales a la admisibilidad de una prueba forman parte de lo que
puede calificarse de “estatuto” de la prueba regulada por el Coddigo. A la
delimitacién del tema de la prueba corresponde una mayor libertad respecto a los
medios de prueba, pudiendo el juez en lo sucesivo estimar una solicitud de
admisién de una prueba no prevista por la ley. La obtencién de una prueba no
puede, en todo caso, resultar de la utilizacion de métodos o técnicas que alteren la
autodeterminacién del individuo o su capacidad de recordar los hechos y de
apreciarlos. La sancién general aplicable a las pruebas obtenidas al margen de las
prescripciones de la ley es la imposibilidad de utilizarlas y promover su nulidad.

PRINCIPIOS GENERALES DE LOS PROCESOS PENALES DE EUROPA

En el Derecho Francés es fundamental de que la culpabilidad del acusado sea
acreditada mediante pruebas, e igual ocurre con los Derechos Aleman y Belga.

En estos sistemas de inspiracién francesa, esta obligacién no desaparece en el
caso de que el acusado, en la fase preparatoria o del enjuiciamiento se declare
culpable; si el acusado admite los hechos, su confesién no es una prueba como
las demas, pues, el tribunal no esta obligado a admitirla y conserva su libertad de
dictar la absolucion; al contrario en Inglaterra como en los demas paises de
Common Law, el hecho de que el acusado se declare culpable es concluyente; la
persecucion queda inmediatamente dispensada de su carga probatoria, y el
tribunal solo puede condenar al acusado, incluso si no esta intimamente

convencido de su culpabilidad.

En toda Europa la presuncion de inocencia es reconocida como un principio
cardinal del sistema penal. En los cuatro paises continentales, donde el Convenio
Europeo de Derechos Humanos se aplica directamente, la presunciéon de
inocencia encuentra una base legal, la cual dice “Toda persona acusada de una
infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente



declarada; en Francia y en ltalia, la presuncion se basa igualmente en el derecho
interno. En Francia, el principio se deriva de la declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 actualmente incorporada al “bloque
constitucional”; y en ltalia estd reconocida constitucionalmente; en Inglaterra, el
principio carece de base legal, como casi todos los demas principios

fundamentales del proceso penal.

Hay casos en los que la carga de la prueba de los hechos justificativos o de
causas de ininputabilidad recae sobre el acusado. El Derecho Francés, parece
imponer al acusado la carga de la prueba de hechos justificativos como la legitima
defensa, y también de causas de inimputabilidad como la fuerza o la enajenacién
mental que priva de discernimiento. En Derecho Ingles ocurre lo mismo como la
demencia, pero actualmente la situaciéon respecto a la mayor parte de los demas
medios de defensa es inversa: el acusado tiene la obligacion de alegarlas
aportando las pruebas, pero una vez planteada la cuestion corresponde a la
prosecution convencer al tribunal de que el hecho justificativo o la causa de

inimputabilidad no existen.

En la mayoria de los paises europeos la prueba es libre, en el sentido de que todo
medio pertinente puede, en principio, servir de prueba, a diferencia de otros

sistemas no emplean la prueba legal.

LA PRUEBA ILEGAL O ILICITAMENTE OBTENIDA

Una categoria presente es la de la prueba viciada, por la razén del medio
empleado para obtenerla. La admisibilidad o inadmisibilidad de las pruebas por

haber sido obtenida de manera licita o ilicita, plantea cuestiones contradictorias.

Por una parte, la nocién relativamente sencilla de que ciertas normas sobre la
busqueda de la prueba existen para asegurar la calidad de las pruebas, implica
que la violacion de tales normas debe llevar a rechazar la prueba en la medida en

que este incumplimiento ponia en duda la fiabilidad de la prueba. Pero la cuestion



es mas complicada. La idea de que la ley, sin tener en cuenta la fiabilidad o no
fiabilidad de las pruebas, debe estimular a la policia a respetar los limites de sus
poderes; ademas las normas que limitan los poderes de la policia estan para
proteger la libertad del ciudadano, ejerciendo siempre una presion en sentido
inverso, existe la necesidad de castigar los criminales, sobre todo los que han
cometido delitos muy graves. Si los cacheos y los registros ilegales son
deplorables, infracciones como la violacion, la tortura, el homicidio y el robo a
mano armada son evidentemente mucho peores. Cuando un indicio ilegalmente
obtenido prueba que un acusado es culpable de alguna de esas infracciones, trae
como consecuencia suprimir dicho indicio, de manera que el criminal puede
escapar de la justicia. Ademas la ley tiene la dificil tarea de conciliar estas diversas
exigencias y de encontrar un equilibrio entre estas tensiones que la influyen en
direccion opuesta.

En Iltalia, parece haber una posicion mas estricta en materia de pruebas
ilegalmente obtenidas. El articulo 191 del Nuevo Codigo Procesal Penal ltaliano
dispone que: “las pruebas adquiridas en violacién a las prohibiciones previstas por
la ley no pueden ser utilizadas”.

La posicién del Derecho Inglés es mas flexible. El articulo 76 de la Police and
Criminal Evidence Act 1984 impone una prohibicion total de utilizacion como
prueba de una confesion que ha sido, obtenida mediante presién, o como
consecuencia de un comportamiento que tiende a hacer la confesion del
sospechoso menos creible. Ademas el articulo 78 de la ley concede al tribunal el
poder discrecional de rechazar la prueba propuesta por el fiscal. Este articulo
permite rechazar una confesion que si bien no ha sido obtenida en las
circunstancias en las que el articulo 76 prohibe su utilizacion, lo ha sido sin
respetar las normas sustanciales, en especial no respetando las normas sobre la
redaccion de las declaraciones que sofocaba la fiabilidad de la declaracién hecha
ante la policia, o por no respetar el derecho a la asistencia de abogado en la
comisaria. Permite igualmente rechazar una confesién que la policia ha obtenido

mediante una astucia que el tribunal considera gravemente ilicita. El articulo 78



concede al tribunal, sin embargo, el poder discrecional de rechazar una prueba
mas que imponerle que lo haga. En asuntos graves, los tribunales ingleses se
inclinan a admitir la prueba de la confesiéon obtenida por medios discutibles, al

menos cuando no hay duda de su veracidad.

En Francia como en Inglaterra, no hay prohibicién total respecto a la utilizacién de
pruebas ilegalmente obtenidas. La ley, sin embargo es mas complicada. En
Francia el resultado no depende de la valoracion discrecional del tribunal, como
ocurre en Inglaterra, sino de la naturaleza de la norma que ha sido vulnerada. La
prueba puede ser viciada de nulidad cuando no se respetan ciertas normas sobre
la busqueda de la prueba. Existen dos clases de nulidades: la primera es la
nulidad legal en la que se incurre cuando la ley sanciona expresamente con la
nulidad la inobservancia de una norma. La segunda es la nulidad sustancial o
virtual, que se produce cuando la jurisprudencia, no obstante la ausencia de texto
legal que prevea expresamente la sancién de nulidad, estima que la norma es lo

suficientemente importante para acordarla.

En el Derecho Francés, en caso de violacién de las formas previstas por la ley
bajo sancién de nulidad o de inobservancia de formalidades esenciales, el érgano
judicial que conoce de una peticion de nulidad o que la advierte de oficio sélo

puede declarar la nulidad cuando atenta a los intereses de la parte afectada.

En Bélgica, estas cuestiones se plantean en términos de nulidad procesal. En el
derecho belga, la evolucién de la jurisprudencia lleva a la posicion de cuando el
procedimiento de investigacion utilizado, o las condiciones en las que la prueba ha
sido obtenida, son susceptibles de nulidad, la persecucion penal esta
irremediablemente viciada y la sentencia que se funde después sobre esta prueba

es nula.

El Derecho Aleman a este respecto es bastante complicado, ya que impone la
prohibicién total de utilizar como prueba confesiones obtenidas por métodos
expresamente prohibidos. Por lo demas, no obstante, el derecho es ampliamente



jurisprudencial. Esta jurisprudencia distingue dos conceptos:
Beweiserhebungsverbot, que es la prohibicién de un cierto método para obtener
una prueba; y Beweisverwertungsverbot, que es la prohibicion impuesta al tribunal
de utilizar una cierta prueba. Para que el tribunal tenga que suprimir una prueba,
es preciso que se trate de un Beweisverwertungsverbot mas que de un
Beweiserhebungsverbot. Por ejemplo, los resultados de una escucha telefénica
legalmente autorizada en un determinado asunto no son utilizables como prueba
en un asunto distinto. La jurisprudencia ha llegado a admitir también casos de
invalidez de la prueba para proteger la intimidad de la vida privada; asi ha

rechazado en varias sentencias las grabaciones clandestinas.

La declaracién del acusado obtenida en violacion de su derecho al silencio
constituye uno de los aspectos del problema de las pruebas obtenidas por medios
inaceptables. La cuestion mas o menos discutida a este respecto es la de la
posibilidad de utilizar la declaracion del sospechoso hecha sin haber sido
advertido de su derecho a callarse.



CAPITULO IV
¢(PRUEBA IRREGULAR O PRUEBA ILICITA?

Comenzaremos el presente capitulo, definiendo lo que son los elementos de
prueba, no obstante que se hayan estudiado los mismos en el capitulo segundo de
presente trabajo.

Entendemos como elementos de prueba los datos o circunstancias debidamente
comprobados mediante la produccién de los medios de prueba que se introducen
objetiva y regularmente al proceso, los cuales le son utiles al juez para llegar a la
verdad historica buscada.

Asi, los elementos de prueba son obtenidos e incorporados al proceso mediante

procedimientos que la ley procesal de la materia prevé para tales supuestos.

En consecuencia, siendo necesario el obtener dichos elementos por ser utiles en
una causa penal ante la investigacion de un delito, la Constitucion permite que
dichas garantias, que no son absolutas sino limitadas para supuestos como estos,
se proceda a la obtencidén del elemento probatorio mediante los procedimientos
procesales que siendo reglamentarios de las garantias constitucionales
constituyen las vias para el logro del elemento y su incorporacién a la causa, por
ejemplo: mediante el allanamiento de domicilio con orden judicial y la intercepcién
de comunicaciones también con orden fundada del Organo Judicial.

Por lo que, las leyes procesales normativizan sobre: el registro de lugares o
domicilio, el allanamiento de domicilio, la requisa personal, el secuestro, la
interceptacion de correspondencia y la intervencién de comunicaciones
telefénicas; temas que no encontramos dentro del concepto de medios

probatorios sino que, por su naturaleza, son medidas de coercion real, no obstante



que ambos, tengan la misma finalidad que es la obtencion e incorporacion al

proceso de elementos de prueba.’

El ser humano esta protegido de las molestias o indiscreciones, que le produce el
hecho de que otro u otros tomen conocimiento de hechos personales que desea
mantener ocultos. Por lo que a efecto de que su integridad moral y animica no se
vea perturbada, el orden juridico tutela sus derechos velando por el respeto a su
intimidad y privacidad inherentes a la persona humana.

La proteccién juridica del derecho a la intimidad la encontramos regulada en el
articulo 20 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos; asi como
en otras disposiciones internacionales, tales como en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en su articulo 12; en el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; del articulo 11, incisos 2 y 3 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

En la Conferencia Nérdica celebrada en Estocolmo el 22 y 23 de mayo de 1967, a
iniciativa de la Seccién Sueca de la Comision Internacional de Juristas, a la que
asistieron juristas de diversas partes del mundo, se estimé necesario hacer una
enumeracion de los supuestos de vulneracidn a la vida privada, estableciéndose

los siguientes:

El registro de la persona.

La entrada a recintos y otras propiedades y su registro.

Los examenes médicos y psicoldgicos y pruebas de aptitud fisica.
Las declaraciones embarazosas, falsas o fuera de propdsito acerca
de una persona.

5) La violacién de la correspondencia.

6) La interceptacion de instalaciones telefonicas o telegraficas.

7) El uso de vigilancia electrénica u otros dispositivos de espionaje.

' JAUCHEN, Eduardo M., Ob. cit., p. 54.



8) Las grabaciones de sonidos y las tomas de vistas fotograficas o
cinematograficas.

9) Las importunidades de la prensa u otros medios de comunicacién de
masas.

10)La revelacién de informacién, ya sea dada a asesores privados o
autoridades publicas obligadas al secreto profesional, o recibida de
ellos.

11)La revelaciéon publica de asuntos privados.

12)El hostigamiento de la persona (acosar, observar, exponer a
llamadas telefénicas).

A continuacion, estudiaremos algunos de los procedimientos procesales que se
utilizan para la obtencion de elementos de prueba, los cuales no se encuentran
dentro de los medios de prueba, sin que ello quiera decir que los mismos se
encuentren prohibidos por la norma, ya que son permitidos siempre y cuando se

cumpla con las formalidades que exijan los mismos.
A. REGISTRO DOMICILIARIO.

CONCEPTO. El registro de lugares o domicilios es la actividad cumplida por el
Organo Jurisdiccional (o por funcionarios de la policia o el fiscal como delegados
de aquél), con la finalidad de hallar a un imputado, objetos o rastros relacionados
con el delito, los cuales se encuentran situados en un determinado lugar,
generalmente cerrado, para proceder a su incautacion, ya sea detencién o

secuestro, y a su conservacion a los fines del proceso.?

Por “lugar” debe entenderse todo sitio de algun modo delimitado y dentro del cual
alguna persona o autoridad tiene la posesidon o tenencia con derecho a la

exclusion de otros.®

2 Ibid. p. 64.
3 Ibidem. p. 77.



El concepto de entrada es muy amplio, pues no solo ha de entenderse por tal la
penetracion directa, sino también la realizada por medio de aparatos mecanicos,
electronicos y otros andlogos, alcanzando la regla de la inviolabilidad del domicilio.

Por lo que respecta a la definicién de domicilio, el Derecho Esparfiol en sentencia
pronunciada por el Tribunal Supremo de fecha 30 de abril de 1996, establecid el
siguiente concepto: a) el espacio en que la persona vive sin estar sujeta
necesariamente a los usos y convencionalismos sociales; b) el lugar en el que el
sujeto ejercita su libertad mas intima, como emanacién natural de la propia
persona, en definitiva donde se desarrolla lo que se ha denominado la privacidad
de la persona a través de la cual proyecta su “yo animico” en multiples
direcciones; y c) el local, por precaria y humilde que sea su construccion, en
donde la persona vive y se cobija, para cumplir con sus obligaciones y con el
ejercicio de sus derechos, lo mismo si es habitual, que si es accidental o
transitorio, sin llevar consigo necesariamente ni la propiedad ni la posesién

arrenditicia. *

1. FUNDAMENTO LEGAL.
La meta de la averiguacién de la verdad real en el proceso penal y su
consecuente principio de la “libertad probatoria” tiene su limitacion en la
Constitucién al establecer en su articulo 16, parrafo primero que dice: “Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive

la causa legal del procedimiento.”

La primera cuestion de relevancia respecto a su reglamentacion es establecer cuél
es la “autoridad competente” para ordenar legitimamente el registro de un
domicilio, pues la Constitucidon no lo dice expresamente. Sin embargo de una
correcta interpretacion de la ley suprema, se desprende que dicha autoridad es la

judicial. Esta por ende dentro de las facultades de los jueces el determinar en qué

* DE URBANO CASTRILLO, Eduardo, La Prueba llicita Penal: estudio y jurisprudencia, editorial
Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 150.



casos procede un registro o allanamiento domiciliario y ordenarlo conforme a las

leyes que reglamentan este procedimiento.

Asi también encontramos que la ley reglamentaria de la garantia a que se refiere
la Constitucién, es la ley que regula el procedimiento penal, toda vez que la misma
es la que determina los medios de prueba, los métodos de investigacion y sus
formas; en consecuencia correspondera, conforme al régimen local al Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el de cada uno de los Estados y

en materia federal al Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Asi, la proteccién juridica del domicilio, a nivel internacional lo encontramos
regulado en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(“nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques”); La Convencion de Salvaguarda de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales (Roma 1950), dispone en su articulo
8.1 que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia”, y en el apartado 2, que “no puede haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de éste derecho sino en tanto en
cuanto esta inferencia éste prevista por la ley y constituya una medida necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos o las libertades de los

demas”.’

Se protege la inviolabilidad del domicilio con caracter de derecho fundamental
frente a invasiones o agresiones de otras personas o de la autoridad publica, ya
gue constituye una manifestacién de la proteccion constitucional de la vida privada

de las personas y de su intimidad personal y familiar. ©

5> CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 795.
® DE URBANO CASTRILLO, Eduardo, Ob. cit., p. 141.



El Autor Eduardo Jauchen establece que la palabra “registro” no esta empleada en
su sentido gramatical sino en el de buUsqueda, pesquisa, escudrinamiento de
lugares en procura del hallazgo de objetos relacionados con el delito objeto del
proceso y a los fines de su incautacion. Asimismo la ley, con respecto al registro
no alude al término “domicilio” como destino del mismo, sino al de “lugares”, aun
cuando dentro de este ultimo concepto quede comprendido un domicilio. De donde
se concluye que la disposicién esta destinada a regular la busqueda en lugares
que de alguna manera se encuentran delimitados, o dentro de los cuales alguna
persona o autoridad tiene la posesion, tenencia o cualquier derecho real con

exclusion de otra persona. ’
2.- EXCEPCIONES

Por tratarse de una medida procesal que establece una excepcién a la garantia
constitucional de la inviolabilidad del domicilio, es imprescindible que se presenten
ciertos requisitos y exigencias para poder proceder al mismo, sin los cuales la
diligencia podria declararse nula y se aplicaria la regla de exclusion probatoria con
su proyeccién de invalorabilidad de los elementos incautados y de todos aquellos

gue se conocieren con posterioridad a raiz del mismo.

El primer requisito que la ley exige es que el Organo Jurisdiccional, en el curso de
una investigacion, adquiera mediante otros datos, objetivamente ya conocidos, la
sospecha fundada de que en determinado lugar se puede encontrar algun
elemento de prueba relacionado con el delito, o la detencién del imputado o
evadido o sospechoso de criminalidad. De esta manera la norma establece el
limite a la arbitrariedad del Juez al exigir indicios 0 motivos suficientes, y al mismo
tiempo garantiza al ciudadano la garantia constitucional. Sin embargo es preciso
sefalar que no resulta suficiente cualquier indicio o dato, éstos no pueden basarse
en meros rumores O comentarios equivocos, sino en datos previamente

comprobados objetivamente en la causa por el juez o por la autoridad policial

7 JAUCHEN, Eduardo M., Ob. cit., p. 77.



como auxiliar en la investigacion. Sélo de esta forma puede el juez evaluar la
procedencia y necesidad de la medida y en consecuencia tener los elementos
suficientes para fundar su orden de registro determinando el lugar preciso y

detallando los elementos a secuestrar o0 personas a detener.

Una vez que el juez ha verificado la existencia de datos objetivos que indiquen la
necesidad y la justificacién de ordenar el registro, puede personalmente realizar la
diligencia o bien delegar dicha actividad en el ministerio publico o autoridad
policial, pero en ambos supuestos es indispensable el previo dictado de una
resolucion que se exige bajo la forma de “auto fundado”; este requisito debe
contener en forma motivada las razones por las cuales el juez considera necesario
la realizacién de la medida, los motivos que la inducen —los cuales deberan surgir
de los datos objetivos obtenidos o suministrados de los cuales se debera dejar
constancia en la resolucion-, debiendo especificar el lugar preciso donde debe
llevarse a cabo el registro, individualizandolo de la mejor manera posible con todos
los datos con que cuenta, y finalmente especificar cual es la finalidad de la
medida. Asi mismo debe contener el auto con precisién que es exactamente lo
que la policia esta facultada a revisar y eventualmente a secuestrar, con lo cual se
limita razonablemente su accionar sélo a los fines de proceder en congruencia con

los motivos que suscitan la medida.

Sin embargo, cuando el juez opte por delegar la diligencia en los funcionarios
policiales o el ministerio publico, la ley requiere el libramiento de una “orden
escrita”, la cual debera contener la identificacion de la causa en la que se libra, la
indicacion concreta del lugar o lugares que habran de ser registrados, la finalidad
con que se practicara el registro y la autoridad que lo llevara a cabo, asi como
también si éste queda autorizado para comisionarla a subalternos; la omisién de la
orden escrita conlleva siempre a la nulidad de la medida por derivacién de la

garantia constitucional que tutela el objeto de la misma.

Una vez practicado dicho registro se debera elaborar el acta correspondiente en la
que conste toda la actividad llevada a cabo y fundamentalmente las descripciones



e individualizaciones de los objetos secuestrados o rastros hallados, para lo cual
deberan valerse de la asistencia de dos testigos de actuacién, ya que sin la
presencia de dichos testigos, puede declararse nula dicha diligencia; asimismo
debera ser efectuado en un horario diurno, de las seis de la mafana a las seis de
la tarde, a no ser cuando la diligencia sea urgente, declarada asi en la orden
previa, lo anterior con fundamento en el articulo 153 del Codigo de Procedimientos

Penales vigente en el Distrito Federal.

A dicha diligencia pueden asistir las partes, en cuyo caso podran proponer
medidas, formular preguntas, hacer las observaciones que estimen pertinentes o
pedir que se haga constar en el acta cualquier irregularidad; si el juez niega alguna
de estas pretensiones, su resolucién es irrecurrible.

Los defensores de las partes tienen derecho a asistir a los registros domiciliarios,
siempre que por la naturaleza y caracteristicas deban considerarse definitivos e
irreproducibles, también podran asistir el imputado y el ofendido, sin embargo no
debe notificarseles previamente, lo anterior a efecto de no frustrar el éxito del

procedimiento.

Por lo anterior, es que tratdndose de aquellas diligencias de entrada y registro en
las que no existe autorizacién judicial o consentimiento del interesado, son nulas
de pleno derecho, ya que no nos encontramos ante un supuesto establecido por la
ley, y estariamos ante pruebas obtenidas con violacién de un derecho o libertad
fundamental; al respecto el autor Eduardo de Urbano Castrillo manifiesta que en
dicha diligencia se habra cometido un delito de allanamiento de morada,® ante lo
cual habria que ponderar la trascendencia de lo omitido o irregularmente realizado
en relacién con el derecho fundamental de que se trata, si se ha producido o no
indefension, ya que la diligencia puede ser nula, o solo meramente anulable, ya
que en el primero de los casos el precepto infringido es esencial, tanto por la

magnitud de la vulneracion de las normas y principios procesales, como por su

¥ DE URBANO CASTRILLO, Eduardo, Ob. cit., p. 144.



efecto; y por lo que hace al segundo de los casos no se vulnera un requisito

esencial.

Asi mismo encontramos dentro de este tipo de pruebas el allanamiento de
domicilio el cual se define como “un acto de coercién real limitativa de una
garantia constitucional, consistente en el franqueamiento compulsivo de un lugar
cerrado en contra de la voluntad de quién esta protegido por esa garantia,
cumplido por una autoridad judicial con fines procesales, y legitimado solamente
cuando se han satisfecho las formalidades impuestas por la ley normativa
aplicable a dicho acto.’

No cualquier registro de un lugar lleva a un allanamiento sino sélo cuando se deba
registrar una morada, o sea en un lugar habitado o en sus dependencias cerradas,
quedando excluido cualquier lugar que aunque se encuentre cerrado no esté
destinado a la habitacion particular, no obstante dicha diligencia tiene los mismos
requisitos de procedencia del registro, correspondiendo a la legislacién procesal
determinar como ley reglamentaria de la garantia constitucional, los casos en los

que el allanamiento es procedente y los requisitos para el mismo.

El allanamiento domiciliario debe cumplirse por el juez personalmente, o bien, por
la autoridad publica en que éste haya delegado expresamente su realizacion, con
la debida individualizacion del comisionado. En caso de delegacién resulta
necesaria la orden escrita emanada del propio juez. Este es el principio, previendo
las leyes procesales la clara enumeracion de las excepciones en las cuales la

autoridad policial esta facultada para proceder directamente sin orden judicial.
PROCEDENCIA DEL ALLANAMIENTO DOMICILIARIO

Al igual que para el registro, el allanamiento de domicilio no sélo lo puede decidir
el juez de oficio, sino que estan facultadas las partes para proponerlo como

° JAUCHEN, Eduardo M, Ob. cit., p. 79.



diligencia durante la instruccién. Puede también solicitarlo la autoridad policial o
administrativa. Pero lo importante es que cualquiera, sea la parte o autoridad que
solicite el lugar a registrar, el allanamiento debe siempre estar ordenado

exclusivamente por el Organo Judicial.

El juez, frente a la verificacion de que existen motivos suficientes que debe haber
obtenido previamente de datos que obran en la investigacion, debe dictar una
resolucion fundada en la que se especifiquen los referidos motivos que legitiman
la procedencia del allanamiento, esto es, la existencia de los mismos para
presumir que en el lugar a allanar existen cosas relacionadas con el delito o que
alli puede procederse a la detencion del imputado. Esta resolucion debe basarse
en los datos previamente obtenidos, no pudiendo ser arbitraria sino debidamente
motivada, y s6lo en los supuestos en que resulta procedente.

En el caso de que el juez no proceda personalmente a efectuar el allanamiento,
supuesto en el que solo sera menester la exhibicion de una copia del auto fundado
que hubiere dictado a tal efecto, y decida delegar la realizacion de la diligencia,
debe expedir una orden escrita, la que debera contener el lugar, dia y hora en que
la medida debera efectuarse, la facultad de utilizar la fuerza publica si el
destinatario de la orden no fuere un funcionario policial y el nombre del
comisionado, el que al practicar la diligencia debera realizar un acta con la
asistencia de dos testigos de actuacion en la que conste todo lo relativo a la labor
realizada. La orden judicial para practicar visitas domiciliarias se hace
imperativamente necesaria cuando existe oposicidn por parte del titular de la

vivienda a pesquisar pero no cuando la persona requerida autoriza la inspeccion.

La fijacion de un horario determinado por la ley tiene como propésito proteger el

descanso y la tranquilidad de sus habitantes.

Las leyes también autorizan a proceder al allanamiento a cualquier hora cuando
se trate de casos sumamente graves y urgentes, o cuando peligre el orden
publico.



Otro tema es el relacionado con el objeto concreto que tiene como destino el
allanamiento y que, como vimos en el registro domiciliario, debe constar con
precisidn en el auto fundado y en la orden de allanamiento; esto es, la mencion
especifica de qué lugares seran objeto de registro y a qué objetos o elementos de
prueba esta destinado el mismo a los fines de su secuestro; pues no es admisible
que la autoridad delegada proceda sin limites a pesquisar en cualquier lugar o a
secuestrar objetos no relacionados con los motivos que dieron lugar a la medida,
lo cual significaria un desborde de sus facultades violatorio de la privacidad

inherente al domicilio particular.

REQUISA PERSONAL

CONCEPTO.- Dentro de la investigacién por la supuesta comisién de un ilicito de
relevancia penal, resulta a menudo necesario, a los efectos del secuestro o
verificacion de objetos, rastros o huellas relacionadas con aquél, la revision de una
persona, tanto en su cuerpo, vestimenta, como de las cosas que lleva consigo.
Evidentemente que esto importa una intrusion en el ambito de intimidad del
ciudadano. Pero frente a la comisidn de un delito la ley procesal, reglamentaria de
las garantias constitucionales, establece esa necesaria invasion de la intimidad

legitimandola atento a que esta en juego el orden publico.

El autor Jaime de Lamo Rubio define a las inspecciones e intervenciones
corporales como “los actos aseguratorios de la prueba que tienen como comun
denominador el recaer sobre el cuerpo humano, pero se diferencian en relacion
con el derecho fundamental sobre el que recaen , asi, las inspecciones corporales,
afectan al derecho fundamental de la intimidad personal, mientras que las

intervenciones corporales afectan al derecho de la integridad fisica.” '°

Tal medida constituye otra de las coerciones reales que el orden juridico permite,
reglamentando especificamente las formas y condiciones en que procede. Se

' DE LAMO RUBIO, Jaime, El Proceso Penal, Editorial Bosch, p. 183.



efectla en la mayoria de los casos como medio para la implementacién de otra

medida de coercidn que es el secuestro de los objetos relevantes hallados.

Consiste en la requisicién dentro del &mbito inmediato de custodia del requisado,
esto es, en su cuerpo mismo, sus vestimentas u objetos que lleve consigo como
un bolso, valija, paquete, cartera, etcétera. Lo importante es que se trate de cosas
sobre las cuales el sujeto pasivo de la medida tenga su posesién dentro de la

esfera personal y no ambiental."’

Puede tratarse de un imputado sobre quien ya se ha promovido una investigaciéon
judicial, o bien sobre cualquier persona de la que se presuma que lleva, sobre si 0
consigo, cosas relacionadas con un delito o que puedan servir de prueba.

Se han postulado en la doctrina y jurisprudencia dos lineamientos interpretativos
sobre el alcance de la requisa en cuanto a lo que puede ser objeto de la misma;
una que, podriamos llamar tesis restrictiva, y la otra, la tesis amplia.

Segun la tesis restrictiva se sostiene que las cosas que no lleva sobre si, sino
consigo, es decir que tiene en sus manos o las que estan cerca o van con ella, no
forman parte de las que son objeto de la requisa personal porque no se
encuentran sobre la persona, como un bulto, una bolsa, etcétera. Sustentandose
incluso la sutileza de que son objeto de requisa las cosas que se tienen
“escondidas” en las manos, por ejemplo entre los dedos, pero no aquellas que

“tiene en sus manos”.

También quedan excluidas las cosas que aunque han estado sobre la persona se
encuentran en el momento separadas de ellas, como un sombrero 0 un par de
guantes. El sustento de tal postura es un extremado apego a la literalidad de la
norma legal cuando alude a que la requisa procede cuando una persona “oculta

en su cuerpo cosas relacionadas con un delito”.

" Jauchen, Eduardo M., Ob. cit., p. 111.



La tesis amplia, por el contrario, considera como objeto de la requisa no sélo las
cosas que la persona lleva en su cuerpo, sino también las que se encuentran
dentro de su “ambito de custodia adherente al mismo”, dentro del “ambito
inmediato de custodia de su esfera personal” de la “esfera de custodia que lo
acompana”, quedando incluidos por lo tanto, los bolsos, valijas, paquetes,
etcétera; pero siempre dentro de la esfera personal y no ambiental, pues en este
ultimo caso se trataria de objetos a los que seria sélo posible llegar no por via de
la requisa personal sino del registro o allanamiento domiciliario con orden de

secuestro.

Luego entonces, el autor Eduardo Jauchen define a la requisa personal como la
medida de coercidn procesal real por medio de la cual se procura examinar el
cuerpo de una persona y las cosas que lleva en si o consigo dentro de su ambito
de esfera personal, con la finalidad de proceder a su secuestro o verificacién, por

estar relacionadas con un delito."?

NEGATIVA DE LA PERSONA A LA REQUISA

Las leyes procesales prevén que la negativa de la persona que haya de ser objeto
de la requisa no se hara obligatoria, salvo causas justificadas. Tal disposicion es
correcta, pues no es posible, entre otras cosas influenciar de cualquier modo para

obtener que la persona suministre prueba en su contra.

El imputado aportara material probatorio a su favor o en su contra sélo
voluntariamente, tomando la decisién libremente sin coacciones de ninguna
naturaleza; no es posible constrefirlo a brindar informacion, porque nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo. Sin embargo, esta garantia y su
consecuencia la tendré el imputado cuando actia como sujeto u drgano de prueba
y esta obligado a cooperar cuando él mismo sea el portador material del elemento
probatorio; pues en este caso no es sujeto sino objeto de la prueba. Su libre

"2 Ibid. p. 115.



determinacion y voluntaria ayuda es garantizada cuando puede aportar, con su
conocimiento u obrar, datos o elementos de prueba, pero no cuando el mismo es
el investigado en su persona fisica por contener intrinsecamente la prueba. En
estos casos puede ser incluso forzado para lograr la prueba. Se concluye que en
todos los supuestos como la requisa personal esta obligado al acto que resulta
necesario para la investigacion. No le esta por ende vedado al juez poder extraer

una presuncién en su contra en estos casos.

Para proceder a una requisa personal deben existir “motivos suficientes” para
presumir que una persona oculta en su cuerpo cosas relacionadas con un delito.
Este requisito tiene como finalidad evitar que la autoridad judicial o el ministerio
publico proceda en cualquier momento a interceptar en la via publica o en
cualquier otro lugar a un ciudadano y proceder al examen de su cuerpo,
vestimenta y cosas que lleva consigo, sin ninguna razén aparente, lo cual seria

una violacion a la garantia constitucional del derecho a la intimidad.

Sera necesario entonces que, para poder interceptar a una persona a los efectos
de una requisa personal, previamente se hayan obtenido datos serios y objetivos

que hagan concluir que existen motivos suficientes para ello.

En cuanto a los lugares susceptibles de ser requisados no existe limitacion alguna.
En general tendra por objetivo todo lo que una persona lleve sobre si misma,
incluyéndose en tal significacion la vestimenta exterior y la interior, medias,
sombreros, guantes, paraguas, libros, calzado, aparatos de prétesis, anillos,
etcétera; o bien, el cuerpo mismo de la persona a los fines de hallar huellas o
rastros del delito, como ser manchas de sangre, rasgufos, contusiones, tatuajes,
etcétera, o para buscar sobre el cuerpo objetos relevantes que pueden
encontrarse escondidos en el mismo, pudiendo examinarse a tales fines la boca,
el cabello, una peluca, las axilas, el recto, la vagina, los intersticios entre los dedos
de los pies o de las manos, las orejas, pudiendo recurrirse a la toma de una
muestra radiografica, ecografica, u otro medio adecuado para las cosas en que el
sujeto se haya tragado el objeto buscado, etcétera.



Modalidades especiales a observar. La primera norma que se debe observar, si
bien facultativamente, es la de invitar a la persona a que voluntariamente exhiba el
objeto de que se trate. En estos casos la medida debera llevarse a cabo en lugar y

forma tal que de ningin modo afecte el pudor de la persona.

La segunda norma a observar es que cuando se trate de una requisa sobre una
mujer, la misma sera efectuada por otra mujer. El fundamento de la previsién legal

es obviamente la preservacion del pudor objetivo de la mujer a examinar.

Una tercera norma exigida por las leyes procesales es que cuando se trate de
varias personas a requisar, la medida se tome separadamente. El fin es también
en este caso el respeto al pudor objetivo de la persona y tutela de la dignidad

humana.

El cuarto requisito es la exigencia del acta que debe elaborarse por el juez, mismo
qgue sera asistido por un secretario en caso de que la medida sea realizada por
éstos; cuando lo sea por la policia deberan estar asistidos por dos testigos de
actuacién, siendo necesaria su presencia a tal punto que su ausencia provoca la
nulidad del acta. El acta debe contener la fecha, el nombre y apellido de las
personas que intervengan, el motivo que haya impedido en su caso la diligencia, la
intervencion de las personas obligadas a asistir, la indicacién de las diligencias
realizadas y su resultado, las declaraciones recibidas, si estas fueron hechas
espontaneamente o a requerimiento y si fueron dictadas por el declarante.
Terminada la medida el acta debe ser leida y firmada por todos los intervinientes
gue deban hacerlo, conforme a lo preceptuado; si alguno no pudiere o0 no quisiere
firmar, se dejara constancia de ello.

EL SECUESTRO

El secuestro de cosas u objetos es otra medida de coercion real que como tal
conlleva necesariamente una restriccion a la libertad de disposicién patrimonial del
imputado o de un tercero, que limita el derecho constitucional a la inviolabilidad del



patrimonio. Su finalidad es la obtencidn y conservacién de cosas relacionadas con
el delito o que puedan servir como prueba del mismo, mientras dura el proceso; al
igual que las otras medidas de coercidn procesal real.

El secuestro puede ser ordenado, segun las circunstancias, como medida Unica e
independiente. Sin embargo, esto sera excepcional porque para llegar a concretar
esta medida generalmente habra de ingresar a un domicilio, o extraer el objeto del
cuerpo o vestimentas de la persona, con lo cual sera menester ordenar
conjuntamente el correspondiente registro de morada, allanamiento de domicilio o
requisa personal. De alli que el secuestro esté directamente ligado a estas otras

medidas coercitivas que son las que viabilizaran la posibilidad de su realizacion.

Concretamente el secuestro consiste en recoger, tomar, incautar cosas
relacionadas con un delito determinado, debiendo procederse a su correcta
individualizacion y luego someterlas a la debida custodia y conservacion de su
integridad, tendiente a asegurar mediante estos resguardos su presencia con

finalidad probatoria en el proceso.®

Puede suceder que las cosas le hayan sido entregadas voluntariamente, por
ejemplo, por el denunciante o por un testigo, o bien que se trate de una simple
incautacién en el supuesto de cosas que no estuvieren en tenencia ajena. Puede
el juez también ordenar, como medida previa al secuestro, la orden de
presentacion voluntaria de la cosa a quien la tenga en su poder, como una
modalidad que tiene como finalidad evitar proceder a la coercibn mediante la

utilizacién de la fuerza publica.

Pero cuando no se presenten ninguno de estos supuestos, en que las cosas no
sean presentadas voluntariamente, por propia iniciativa del tenedor o a
requerimiento del juez, y se trate de cosas u objetos de los que segun lo
establecido por la ley son susceptibles de secuestro, no queda otro remedio al

"* JAUCHEN, Eduardo, Ob. cit., pp. 151-152.



Organo Judicial que proceder a esta medida de coercién con la finalidad de

obtener el objeto util para el proceso.

También hay personas que estan eximidas por la ley de la obligaciéon de entregar
voluntariamente los objetos relacionados con el delito. Ellos son las personas que
puedan o deban que abstenerse de declarar como testigo en razdn de parentesco,
las que deben guardar secreto profesional, las que deban guardar secreto de
Estado, y obviamente, el imputado, quien no esta obligado a suministrar prueba en
su contra. Esto no significa que los objetos Utiles que estén en poder de estas
personas se excluyan como prueba, lo que se exime es sbélo la posibilidad de
requerimiento a que estas personas las presten voluntariamente, pero tratandose
de cosas Utiles para el proceso se debera proceder, por lo tanto, directamente a su
obtencién mediante el secuestro que el juez debe ordenar, lo que generalmente ira
acompanado de una orden de allanamiento o requisa personal, segun

corresponda.

Como medida coercitiva procesal restrictiva de una garantia constitucional, esta
excluida toda posibilidad de que el secuestro sea efectuado por un particular como
acontece; en consecuencia, solo las autoridades estatales que integran el sistema
de persecucion penal, predispuestas legalmente con tal finalidad, son las que

pueden efectuar esta medida, por lo que estan autorizados:

a. El Organo Judicial, ya sea el juez de instruccién o correccional, o
bien el tribunal del juicio, etapa en la que también se puede ordenar de
resultar necesario esta medida.

b. En casos de urgencia la medida puede ser delegada por el juez en el
ministerio publico, en cuyo caso la orden sera escrita y contendra el lugar, dia
y hora en que la medida debera efectuarse y el nombre del comisionado,

quienes deberan elaborar el acta correspondiente.

Ahora bien, por lo que hace a las cosas que pueden ser susceptibles de
secuestro, técnicamente en Derecho Procesal Penal, con relacién a los objetos



susceptibles de ser secuestrados, el término “cosa” se refiere no sélo a aquellos
entes materiales o corporizados que tengan algun valor econémico, como lo
conceptua el Codigo Civil, sino que el concepto es mucho mas amplio, abarcando
los cuerpos liquidos, sélidos o0 gaseosos y, cualquier otra cosa aun cuando no
tenga ningun valor econdmico, como ser un cadaver, documentacién de toda
indole, entendiéndose por tales todo objeto que materializa una actividad humana,
como ser papeles escritos, dibujos graficados, fotografias, filmaciones, discos,
grabaciones magnetofénicas, pintura, diarios, informes, contrasefas, distintivos,
emblemas, etcétera, en suma cualquier objeto que contenga la representacion de
un hecho humano. Por lo tanto, cualquier cosa que tenga relevancia, en tanto
utilidad probatoria para la causa, puede ser objeto de secuestro. Sin embargo
siempre debe tratarse de cosas muebles.

Es por lo anterior y teniendo en cuenta esta enunciacion genérica sobre los
objetos susceptibles de secuestro, pasamos a analizar concretamente qué clase
dentro de ellos son los que interesan a los fines del proceso penal y que las leyes

prevén que puedan ser secuestrados.

a. Las cosas relacionadas con el delito: los instrumentos que fueron
utilizados en la ejecucién del hecho tipico; los que se hayan obtenido
mediante su comision, ya sea en forma directa (objeto), como por ejemplo el
objeto hurtado, como aquéllas obtenidas en forma indirecta, o subrogacion
(productos), como por ejemplo el dinero obtenido de la venta de la cosa
hurtada. Las cosas cuya tenencia configura la comisién del delito mismo. Las
cosas sobre las que ha recaido el delito, aquéllas que conserven rastros o
huellas del mismo.

b. Cosas sujetas a decomiso: son los instrumentos del delito y los
efectos provenientes del mismo, de los que la sentencia de condena
ordenara su decomiso. Importa la perdida de tales bienes para el condenado,
salvo que pertenezcan a un tercero no responsable, en cuyo caso se impone

la restitucién al mismo; al respecto Zaffaroni manifiesta: “por instrumento del



delito deben entenderse los elementos de que se ha valido en autor para
lograr la objetividad tipica, porque un automévil en un homicidio culposo no
es el “instrumento” de que el autor se vale para matar, sino para conducir o
vigjar. En los delitos culposos no habria propiamente “instrumentos del
delito.”

C. Las cosas que pueden servir como medio de prueba: se trata de
todos aquellos elementos que por su aptitud y significacion resulten idoneos
para la acreditacion del hecho que se investiga. Su enumeracion o
ejemplificacion puede resultar infinita, por lo que es preferible poner
genéricamente el énfasis en que se debe tratar de cosas con aptitud
verosimilmente acreditativa o corroborante del hecho delictivo mismo en su
integridad, o de circunstancias accesorias a él que sirven indirectamente para
la comprobacion de algun extremo Util en la causa para el esclarecimiento de

la verdad.

Una vez obtenida la cosa, la misma quedara retenida a disposicién del juez hasta
en tanto se cumpla con la finalidad probatoria para la cual fue requerida, por

ejemplo, el reconocimiento de la misma.

Esta prohibido ordenar la presentacion espontanea de la cosa a aquéllas personas
que tengan prohibida su declaracion como testigo o tengan la facultad de
abstenerse de declarar, o sea, el cényuge, ascendientes, descendientes o
hermanos del imputado. Lo mismo sucede con las personas que deben guardar
secreto profesional a quienes no se les podra exigir la exhibicion previa, pero si se
puede proceder directamente al secuestro de la cosa.

Finalmente, las leyes formales disponen que cuando se trate de cosas
secuestradas y habiendo concluido el proceso nadie reclame o acredite tener
derecho a la restitucién y que no haya sido secuestrada en poder de una persona
individualizada, transcurrido un afo de concluida la causa se ordenarda su

decomiso.



B. INTERVENCIONES TELEFONICAS

CONCEPTO.- El término “interceptacion” supone cualquier forma de aprehension
de una comunicacion ajena; es equivalente a hacerse con una comunicacion;
tomar conocimiento de la existencia, destino y/o contenido de una comunicacién,

aprehenderla de alguna manera.

La intervencién de comunicaciones importa interferir, por el Organo Judicial, las
llamadas telefénicas, o cualquier otro tipo de comunicacién que por medios
técnicos efectle el imputado o estén dirigidos a él, con la finalidad probatoria de
interiorizarse sobre lo dialogado o impedir dicha comunicacién en resguardo de la

eficacia de la investigacién.™

No obstante, que los autores utilizan de forma indistinta el término interceptacion e
intervencion, a nuestro parecer el término correcto es “interceptacion”, toda vez
que cualquier persona puede intervenir en una conversacion telefénica, esto es de
manera activa, sin que con dicha conducta se viole alguna garantia fundamental,
toda vez que la partes en dicha comunicacién tienen conocimiento de dicha
intervencion; y por el contrario por lo que hace al término “interceptacion” esta se
refiere a tomar conocimiento de una comunicacion de forma pasiva sin el
consentimiento de los que intervienen en la misma; no obstante en el presente
trabajo, utilizaremos ambas palabras de manera indistinta, tal y como se encuentra

plasmado en el Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

Podemos definir a la interceptacion telefénica como “todo acto de investigacion,
limitativo del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, por el que el
juez de Instruccion en relacion con un hecho punible de especial gravedad en el
curso de un procedimiento penal, decide, mediante auto especialmente motivado,
que la policia judicial proceda al registro de llamadas y/o efectuar la grabacién

magnetofonica de las conversaciones telefénicas del imputado durante el tiempo

' Ibidem. p. 184.



necesario para poder preconstruir la prueba del hecho punible y la participacion de

su autor.”

El autor Jaime de Lamo Rubio senala que la finalidad exclusiva de las
interceptaciones, es el de establecer la existencia del delito y el descubrimiento de

las personas responsables del mismo.'
1.- FUNDAMENTO LEGAL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 16,
parrafo octavo, establece: “Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley
sancionara penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de
las mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad
federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacién

privada...”.

Por lo anterior la autoridad competente debera fundar y motivar por escrito las
causas legales de la solicitud, expresando ademas el tipo de intervencién, los
sujetos de la misma y su duracién y para el caso de que las intervenciones no
cumplan con los requisitos y limites previstos por la ley, los resultados de las

mismas careceran de todo valor probatorio.

Asi mismo, la autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o

administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

EL Autor Carlos Climent Duran establece que la ejecucion de una intervencion

telefénica, como excepcion al derecho al secreto de las comunicaciones

"> DE LAMO RUBIO, Jaime, Ob. cit., p. 178.



telefénicas, exige una previa autorizacion judicial y un conjunto de requisitos que

garanticen que la legitima intromisién en dicho derecho no es algo abusivo.

Al respecto, en su obra “La Prueba Penal” hace mencién en este sentido de la
Sentencia del Tribunal Supremo 288/1998, de 26 de febrero, el cual sefala: el
derecho al secreto de las comunicaciones no es un derecho absoluto, de modo
que puede ser objeto de determinadas restricciones, siempre que la
correspondiente injerencia esté legalmente prevista y constituya una medida
necesaria en una sociedad democratica para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del orden, la prevenciéon del
delito, la proteccion de la salud o de la moral o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demas... En tales supuestos, corresponde a la autoridad judicial
autorizar la correspondiente injerencia, que puede tener por finalidad tanto la mera
investigacion como la investigacion y la adquisicién de fuentes de prueba. Mas
como dicha injerencia afecta a un derecho fundamental de la persona y se toma,
l6gicamente, sin conocimiento del interesado, es preciso adoptar una serie de
cautelas que garanticen la absoluta legalidad de la medida y la debida proteccion
de los intereses legitimos del ofendido.'®

El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, consagra el Derecho a la
vida privada y familiar, el cual en su articulo 8 establece: “1.- Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2.- No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho, sino en tanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la

moral, o de la proteccion de los derechos y las libertades de los demés.”

'® CLIMENT DURAN, Carlos, Ob. cit., p. 952.



Para el efecto de que una escucha telefénica pueda realizarse y no viole el
Convenio Europeo es necesario que cumpla con los siguientes requisitos: a) que
su posibilidad se encuentre prevista en la ley interna del pais; b) que tales
injerencias sean necesarias en una sociedad democratica; c) que la necesidad
esté incluida en alguna de las finalidades enumeradas en el articulo 8; d) que
exista un recurso interno efectivo en la legislacién del pais mediante el cual se
pueda recurrir la medida adoptada; y e) tal recurso ha de ser ante un tribunal
independiente, imparcial y mediante un proceso publico. No tiene que ser

necesariamente un organo judicial.

La Constitucion espanola en su articulo 18.3 establece: “Se garantiza el secreto de
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo
resolucién judicial”; asi mismo el articulo 579 de la Ley Criminal, establece: “1.-
Podra el Juez acordar la detencién de la correspondencia privada, postal y
telegrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion
de algun hecho o circunstancia importante de la causa. 2.- Asi mismo podra el
Juez acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las comunicaciones
telefénicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el
descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o circunstancia importante de
la causa. 3.- De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, por un
plazo de hasta 3 meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de las
comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas de las personas sobre de las
que existan indicios de responsabilidad criminal; asi como de las comunicaciones
de las que se sirvan para la realizacion de los fines delictivos; 4.- En caso de
urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion de los
delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este articulo podra ordenarla el
Ministerio del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado,
comunicandolo por escrito motivado al Juez competente, quien, también de forma
motivada, revocara o confirmara tal resolucion en un plazo maximo de 72 horas

desde que fue ordenada la observacion.



Por lo antes expuesto encontramos, que como presupuesto minimo para poder
llevar a cabo una escucha telefonica, es que ésta debera realizarse por un
mandamiento judicial, siendo la uUnica via legitima para poder interceptar las
conversaciones telefénicas entre particulares, ya que solo el juez puede intervenir
el secreto de las comunicaciones, y tal decision no puede ser arbitraria, pues debe
fundarse sobre indicios no sobre simples sospechas policiacas, por lo que el auto
debera de ser motivado en el cual se debera hacer referencia al caso de

proporcionalidad y necesidad.

Por cuanto hace al tipo de comunicaciones que puedan ser medida de una
intervencion, son aquéllas en las que se encuentra el procesado, no asi de las
personas que no se hallen en esa situacién, pudiendo tratarse de cualquier tipo de
comunicacion, sean estas telefénicas, radiotelefénicas, via informatica, Internet,
teléfono movil, teléfono fijo, etc., siempre y cuando no se contravenga con lo

dispuesto por el articulo 16 Constitucional.

De lo anterior se puede concluir que pueden ser intervenidas las comunicaciones
del procesado y observadas las comunicaciones de las personas sobre las que
existan indicios de criminalidad. Asi pues, la comunicacidn telefénica ha intervenir
ha de ser: 1.- de una persona procesada; 2.- de una persona sobre la que existan
indicios de responsabilidad criminal; y, 3.- de una persona de la que se sirve el

delincuente para la realizacién de sus fines delictivos.

La finalidad de las intervenciones telefénicas va encaminada al descubrimiento o

la comprobacién de algtn hecho o circunstancia importante de la causa. '’

En la legislacién esparfiola encontramos la distincion entre intervenir y observar. La
palabra “intervencion” supone apoderarse del contenido de las conversaciones

telefénicas, es decir, poder llegar a conocerlas; en cuanto al término “observacion

se refiere a poder tomar conocimiento del destino de la comunicacién, de la

" 1LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Instituciones de Derecho Procesal Penal, Ediciones AKAL, S.A.,
Madrid, Espaiia, 1999, p. 363.



identidad subjetiva del receptor de la comunicacién, al menos del titular, pero no

permite el conocimiento del contenido, el cual debe de permanecer secreto.

A efecto de poder acordar una intervencién telefénica se deben de cuidar los
siguientes requisitos para que no se afecte la legalidad constitucional: 1) la
motivacion de la autorizacion; 2) la proporcionalidad de la medida; 3) la
especialidad de la materia a investigar; 4) la existencia de indicios delictivos y 5) la
necesidad de la medida.

Asi mismo el auto que acuerde la escucha telefébnica debe de estar
suficientemente motivado, ya que es la forma de llevar a cabo su control posterior,
interponiendo los recursos correspondientes incluso el de amparo, maxime cuando
se trata de una medida que se adopta sin conocimiento del afectado. La
expresion de los razonamientos por parte del juez es un requisito indispensable

para la validez de la intervencién telefénica.

Dicha medida podra acordarse por un plazo maximo de 3 tres meses prorrogables

por iguales periodos.
2.- EXCEPCIONES

La uUnica autoridad que puede ordenar legitimamente la intervencién de las
comunicaciones es el Organo Judicial, pudiendo ser el juez de instruccion,
correccional, o bien el tribunal del juicio en el caso de que éste considere
necesario esta medida, lo cual es poco frecuente dado lo avanzado del proceso y
atendiendo a las finalidades que esta medida persigue.

El ministerio publico no tiene ésta atribucidon, debiendo siempre solicitarla al juez
en caso de considerarla necesaria y util, para lo cual debera dar las razones
motivadas que fundamenten su pedido. Ademas la autoridad judicial debe hacerlo,
segun exigencia de la ley, mediante auto o decreto “fundado”, cuya omisién
conduce a la nulidad de la medida.



Las exigencias para poder ordenar una intervencion de comunicaciones son: la
existencia de motivos suficientes que previamente se hayan verificado, por el
propio juez o por la policia, quienes deben transmitirle a aquél los datos,
pesquisas, informes y demas circunstancias que conduzcan a considerar
necesaria la medida, y el juez debera examinar esos datos y razones
ponderandolos prudentemente a los fines de decidir su procedencia, en cuyo caso

volcara sus motivaciones en la resoluciéon fundada.

VALOR PROBATORIO DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS

Debe reconocerse con caracter general que toda grabacién magnetofénica
presenta una posibilidad de cierta manipulacion y distorsién del contexto global en
el que tuvieron lugar las manifestaciones reproducidas, siendo perfectamente
concebible que en ellas se imite la voz de una persona al objeto de atribuirle unas
declaraciones de las que no fue autor y que, incluso, nunca se produjeron.

Mas una cosa es que, para evitar la proliferacion de “pruebas” artificiosamente
conseguidas se recomiende proceder con suma cautela a la hora de admitir como
tales las manifestaciones contenidas en uno de estos soportes, y otra bien distinta
es que deba negérseles radicalmente toda eficacia probatoria. Por el contrario, la
misma existencia de intervenciones telefonicas legalmente autorizadas con fines
de investigacion judicial avala la consideracion como medio de prueba de las
conversaciones asi grabadas, pues, de otro modo, semejante procedimiento

resultaria inutil a los pretendidos efectos.

Pero para el caso de que se deba declarar la nulidad de las pruebas de las
escuchas telefonicas, el momento procesal en el que se debe declarar dicha
intervencion si se considerara una prueba ilicitamente obtenida, es aquel en el
que se tuvieron datos suficientes para llegar a dicha conclusion; por lo que, si el
juez estima que se trata de una prueba ilicitamente obtenida, no puede basarse en
ella como indicio para procesar o para permitir la apertura del procedimiento, pues
estaria tomando en consideracién, es decir, dandole valor probatorio a pruebas



que carecen absolutamente de todo valor y que legalmente no pueden ser objeto
de apreciacién. Lo anterior se encuentra sustentado con la siguiente tesis

jurisprudencial:

INTERVENCIQN DE COMUNICACIONES TELEFC’)NICA$ PRIVADAS.
ACREDITACION DEL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 27 DE
LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. EI
bien juridico tutelado en el delito previsto en el articulo 27 de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada, es la seguridad de la
sociedad de que las comunicaciones privadas se mantengan en reserva,
por lo que es ésta quien resulta afectada con actos de intervencién sin
previa autorizacion judicial o en términos distintos a los autorizados y, en
esa virtud, se trata de un ilicito perseguible oficiosamente. Ahora bien,
para la acreditacion del cuerpo del delito y la responsabilidad penal,
tratdndose de intervencion de comunicaciones telefénicas, no se
requiere que se precisen las lineas telefénicas intervenidas por el
servidor publico y a quiénes se realizaron éstas, ya que el precepto
mencionado no lo prevé, por lo que serd suficiente que del camulo
probatorio se desprenda circunstancialmente que el sujeto activo, sin
contar con la autorizacién de autoridad judicial o en términos distintos a
los autorizados, realizd la intervencién de una comunicacién telefénica
privada, lo que implica que el juzgador, al tomar en conjunto todas esas
probanzas e integrar la prueba circunstancial, llamada prueba de
indicios, en donde cada uno de ellos, si bien en forma auténoma y
aislada no tienen mayor valor, en su conjunto puedan adquirir eficacia
probatoria plena, por relacionarse y vincularse légicamente entre si para
crear absoluta conviccion, sin olvidar que la prueba circunstancial
precisa para su integracion que se encuentren acreditados los hechos
indiciarios y que exista un enlace mas o menos necesario entre la
verdad conocida y la que se busca; de ahi que la apreciacién que de las
pruebas haga el Juez en los términos aludidos, aparte de que se ajusta
a las reglas tutelares que rigen la prueba en materia penal, porque
conforme lo dispone la ley se valora la prueba circunstancial, sirve para
presumir la materialidad del delito. SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revision
676/2002. 29 de noviembre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente:
Guillermo Velasco Félix. Secretario: Felipe Gilberto Vazquez Pedraza.
No. Registro: 184,626, Tesis aislada. Materia(s): Penal. Novena Epoca.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial
de la Federaciéon y su Gaceta. Tomo: XVII, Marzo de 2003. Tesis:
[.60.P.52 P. Pagina: 1738. - - - - - - - ---------- - oo

C. INTERVENCIONES ORALES (CONVERSACION DE GRABACIONES
NO TELEFONICAS).

Las intervenciones orales consisten en grabar la propia conversacion con un

interlocutor, a fin de utilizar esa grabacion como un medio probatorio contra dicho



interlocutor o contra un tercero; y también pueden estar referidas a la escucha y
grabacion de las conversaciones mantenidas en un centro penitenciario por un
preso con otra persona que lo visita.'®

Al respecto de la grabacion a un interlocutor, el autor Carlos Climent Duran,
manifiesta que cuando se graba la conversacion mantenida con otra persona, bien
sea en persona o por conducto telefénico, no se precisa una previa autorizacion
judicial, como en el caso de la interceptacién de comunicaciones telefonicas
mantenida entre dos personas ajenas a quien realiza tal interceptacién, la razén
de ello es que cuando se graba la conversacion en que interviene personalmente
quien realiza la grabacién no resulta vulnerado el derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones, a no ser que dicha informacién se comunicara a terceros o

se presentara como prueba ante un Tribunal.

Dentro de este tipo de intervenciones debe entenderse incluidas dentro de la
garantia de inviolabilidad de las comunicaciones a las radiales, por teletipo, fax,
telefonia celular, y por cualquier otro medio técnico que posibilite la comunicacién
entre una persona y otra, entendiéndose predispuesto de tal modo que los
didlogos o0 mensajes sean solo conocidos por quienes se comunican, no estando
expuestos a la difusion ni a la escucha involuntaria de un numero indeterminado

de personas. °

Esto ultimo es precisamente lo que convierte a esos medios de transmision en
métodos en los que el ciudadano puede confiar en la reserva de su comunicacion,
la que so6lo quedara encerrada dentro de la intimidad de las personas que se han
contactado, pudiendo gozar de una “razonable expectativa de privacidad”. Por
estas razones el autor Eduardo Jauchen® manifiesta que no estan tuteladas como
intimas las modernas comunicaciones que se efectian mediante el sistema o red

de Internet, como es el correo electronico o “e-mail”’, entendiéndose por tal la

'8 CLIMENT DURAN, Carlos, Ob. cit., p. 1052.
' Ibidem. p. 1053.
Y JAUCHEN, Eduardo M., Ob. cit., p. 182.



correspondencia electronica entre dos 0 mas usuarios de conexiones telematicas,
ni las video conferencias, debido a que la naturaleza y caracteristicas de aquel
sistema permiten que esas emisiones puedan ser captadas por cualquier persona
que conozca la forma de ingresar al mismo, lo que, incluso, por ser una red
internacional, en definitiva la comunicaciéon puede ser captada facilmente por un

numero ilimitado de persona.

No obstante, los derechos y garantias constitucionales no son absolutos, sino que
deben compatibilizarse con el derecho de los demas en procura de la sana
coexistencia ciudadana y de la paz social, estando sujeto a las leyes que
reglamentan su ejercicio, las que a su vez no pueden alterar el contenido esencial

de aquéllas.

Una de las situaciones que justifican una restriccion a la garantia de las
comunicaciones privadas, esta dada, como en los otros supuestos de medidas de
coercién real, ante la presencia de la comisién de un delito, en que por estar de
por medio el orden publico, existen razones valederas para restringir la garantia
con la finalidad de comprobar la existencia del ilicito, la participacion que le cabe al
imputado, o a impedir su comunicacion con otras personas, entorpeciendo la

investigacion.

1.- FUNDAMENTO LEGAL

La proteccion por el Estado del derecho a la intimidad que merecen las
comunicaciones privadas ha llevado al legislador a considerarla un bien
juridicamente tutelable, y en consecuencia le otorgo relevancia penal al tipificar en
el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal en su Titulo Vigésimo Tercero
“Delitos contra la Seguridad y el normal funcionamiento de las Vias de
Comunicacion y de los medios de transporte”, Capitulo IV, Violacion de la

Comunicacion Privada, articulo 334, el cual a la letra dice:



“ART. 334.- A quien intervenga comunicaciones privadas sin mandato de autoridad
judicial competente, se le impondran de dos a ocho afnos de prisién y de cien a mil
dias multa.

A quien revele, divulgue utilice indebidamente o en perjuicio de otro, informacién o
imagenes obtenidas en una intervencion de comunicacién privada, se le
impondran de tres a doce afos de prisiéon y de doscientos a mil dias multa.”

Al respecto, encontramos la siguiente tesis jurisprudencial, en la que se
establecen los requisitos para darle valor probatorio a una grabacién en
videocasete, la cual a la letra dice:

No. Registro: 188,372 Tesis aislada. Materia(s): Penal. Novena Epoca. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta. Tomo: XIV, Noviembre de 2001. Tesis: lll.10.P.37 P. Péagina: 532.- - - -

PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL CONSISTENTES EN
GRABACIONES EN VIDEOCASETE. REQUISITOS PARA SU EFICACIA
PROBATORIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO). La simple
determinacion del Juez de primer grado de agregar al sumario la grabacion
contenida en un videocasete, sin propiciar la preservacion de los principios que
rigen a la prueba, en especifico, el de contradiccién, el de publicidad y el de
equilibrio entre las partes, mediante el dictado de medidas pertinentes que
permitieran a las partes conocer el contenido de ese material probatorio, se
traduce en una violacién a los preceptos 176, 186, 192 y 275 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Jalisco, pues el desahogo propio de la
prueba consiste en la reproduccion de las imagenes y sonidos que contiene la
videocinta, y no en el simple acuerdo de que se agrega el videocasete respectivo
al sumario natural y de que se ordena su resguardo en el secreto del juzgado,
siendo incorrecto el proceder de la responsable al tomar en cuenta una prueba no
desahogada adecuadamente, pues hasta en la etapa de apelacién fue cuando se
llevd a cabo su reproduccién por parte de la responsable en forma personalizada,
lo que generd, si acaso, un conocimiento particular en cada uno de los miembros
del 6rgano colegiado responsable, siendo esto contrario al principio de publicidad
del proceso penal, ya que no se proyectaron tales imagenes y sonidos ante el Juez
instructor y con la asistencia de las partes del proceso, quienes por esa razén no
tuvieron conocimiento del desahogo de tal medio de conviccion y, por ende,
conforme al articulo 191 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Jalisco, tal probanza no puede surtir efecto alguno en la causa criminal, y menos
aun en contra del hoy quejoso para desestimar sus argumentos defensivos en
relacion con la coaccion a que refiere fue sometido por el 6rgano investigador para
obtener su confesién. Asi, el desahogo respectivo se debid propiciar por el
juzgador de instancia implementando un mecanismo para que esos datos o
informacién contenidos en el videocasete afloraran con publicidad y conocimiento
de las partes, y que ademas se documentara en los autos del proceso respectivo,
por un lado, previa la exigencia al oferente de la prueba de la aportacion de los
elementos técnicos electrénicos necesarios -como lo serian el televisor y la
videocasetera o reproductora de filmaciones-, que permitieran el acceso al
contenido audiovisual de la cinta y, por otro, a través de la practica de alguna
diligencia especifica con la intervencién de las partes y con la descripcién del



desahogo y del contenido de ese material en un acta especifica, porque de no
cumplirse con esas exigencias, la prueba se integraria deficientemente a las
espaldas y sin el enteramiento del procesado y su defensor. PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIAL PENAL DEL TERCER CIRCUITO. Amparo directo
35/2001. 4 de mayo de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Arturo Cedillo
Orozco. Secretario: Fernando Cortés Delgado.

2.- EXCEPCIONES

Ademas de esta finalidad de obtenciéon de datos probatorios, la medida puede
tener otro propdésito, que la misma ley sefiala, cuando es por ejemplo el de impedir
la comunicacién; con este fin se intenta resguardar la eficacia de la investigacion,
evitando que el imputado incomunicado soslaye esta medida mediante la via
telefénica o por otro medio técnico y aun cuando estando en libertad y no
incomunicado, se tenga la sospecha de que entorpecera la instruccidon de esa
forma. “la coercion no deja de ser real ante la circunstancia de que lo captado
carezca de toda corporalidad, el objeto inmediato de la medida no es lo transmitido
sino el transmisor, es decir el mecanismo técnico utilizado por el imputado o por

quien se comunica con él.

La préactica de la medida consiste en captar la comunicacién, luego desgrabarla y
documentar por escrito su contenido, remitiendo al Juez que ordeno la medida las
grabaciones y el documento de su trascripcidon en acta, los cuales seran firmados

y certificados por la autoridad que haya llevado a cabo directamente la medida.

D.- INTERVENCIONES POSTALES.

El autor Carlos Climent Duran establece que la correspondencia postal se refiere
a todos aquellos envios que puedan facturarse utilizando la via del servicio postal
de correos y por extension de entidades privadas que ofrezcan analogos servicios,
asi como que bajo la proteccion del derecho a la intimidad, se encuentran no

solamente las cartas o0 correspondencia personal, sino todo género de



correspondencia postal, ya que a través de estas se pueden enviar mensajes, o
efectos personales de caracter confidencial que estan asimismo bajo la
salvaguardia del derecho fundamental, puesto que en un paquete postal se
pueden incluir objetos que excediendo el volumen de lo que es una carta tengan
una connotacion personal o intima que no puede ser investigada si no es con la

previa autorizacion judicial. #!

De ahi que, entendemos por correspondencia a la comunicacién de una persona a
otra, a través de la que se participan por escrito ideas, pensamientos, noticias u
opiniones de caracter personal asi como los paquetes postales en los que se
pueden enviar mensajes o efectos personales de caracter confidencial, incluyendo
todos aquellos envios que puedan facturarse utilizando la via del servicio postal de
correos y por extension de entidades privadas que ofrezcan analogos servicios.

Lo relativo a la correspondencia, esta ligada al ambito del derecho a la intimidad,
luego entonces, debe interesar al legislador y en consecuencia tutelarlo no sélo
mediante la normativa protectora del orden juridico sino ademas, por constituir un
bien juridicamente tutelado.

De este modo corresponde a las leyes procesales penales, ante la comision de un
delito y por estar comprometido el orden publico, reglamentar en qué casos y bajo
qué condiciones se puede restringir el derecho a la inviolabilidad de Ila
correspondencia cuando ésta resulte necesaria o de interés probatorio para la
causa. La interceptacién de correspondencia puede tener por objeto evitar la
consumacion de un delito que se esta gestando, o bien servir como prueba de
aquél que ya se haya consumado. Pero cabe enfatizar que en cualquier caso las
facultades del legislador procesal no pueden ir mas alla de los limites
absolutamente necesarios para el cumplimiento de esos fines, pues “Los
principios, garantias y derechos reconocidos en la Constitucién, no podran ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

> CLIMENT DURAN, Carlos, Ob. cit., p. 1073.



CONCEPTO.-La interceptacion de correspondencia es la captacion efectuada por
el juez, el Fiscal o Ministerio Publico o la Policia, en su caso, de una
correspondencia remitida a un imputado o enviada por él, 0 a quien se presume
esta por cometer un delito, practicada durante el transcurso de remision hecha por
las oficinas publicas o privadas de recepcidén, despacho y distribucion de

correspondencia.??

Las leyes procesales establecen que, cuando el juez lo considere util para la
comprobacion del delito, puede ordenar, mediante auto fundado, la interpretacién
y secuestro de la correspondencia postal o telegrafica o de todo otro efecto
remitido por el imputado o destinado a éste, aunque sea bajo un supuesto nombre.

El concepto de correspondencia para los efectos procesales de su interpretacion,
se refiere a “comunicacién enviada por correo, oficial o particular, por un remitente
a un destinatario”, sin embargo, la frase “todo otro efecto” que anade la norma
procesal hace extensiva la posibilidad de interceptacion a todo bulto, paquete,
encomienda, escrito, pliego, documento, etcétera, remitido por un tercero al
imputado o por éste a él, directamente o indirectamente, con identidad real o

simulada.?

Por cuanto hace al término interceptar, significa apoderarse de una cosa antes de

que llegue al lugar o a las personas que se destina.
1.- FUNDAMENTO LEGAL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 16,
parrafo décimo primero establece: “La correspondencia que bajo cubierta circule
por las estafetas, estara libre de todo registro, y su violacién estara penada por la

ley”.

22 JAUCHEN, Eduardo M, Ob. cit., p.171.
# Ibid. p. 172.



Asi, también se encuentra regulado el delito de violacion de correspondencia, y al
respecto el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, lo regula en su articulo
333, el cual a la letra dice: “Al que abra o intercepte una comunicacion escrita que

no esté dirigida a él, se le impondra de treinta a noventa dias multa.”

Si bien la ley restringe la posibilidad de interceptacion solo a la correspondencia o
efectos remitidos por el imputado o enviados a él, le da la facultad al juez de
efectuar la medida cuando se sospeche que son tales pero que pueda actuarse
bajo nombre supuesto. O bien, interceptar la correspondencia dirigida a otra
persona cuando se sospeche, a raiz de datos serios y objetivos previamente
obtenidos, que esa persona actla sustituyendo al imputado ya sea en su destino o

en su remision.

Las autoridades facultadas para efectuar la medida son naturalmente, el Organo
Judicial, juez o tribunal del juicio quien tiene esencialmente la atribucién de
ordenar esta medida. En cuanto al ministerio publico, por estar en juego una
garantia constitucional, debe solicitarla al juez, Unica forma para que la misma

tenga validez.

Para proceder a una interceptacién de correspondencia, el juez debe ordenarla
mediante “decreto fundado” o “auto fundado”, esto conlleva a concluir que también
en este caso se requeriran, por lo menos, motivos suficientes previos que
justifiguen ordenar la medida, lo cual resulta irrebatible porque ademéas de lo
expuesto, aun cuando las leyes no lo mencionen expresamente, la exigencia
surge necesariamente ante el requerimiento del dictado de un “auto fundado”,
pues en que va a fundar su resolucion el juez, sino en razones o motivos que
habiéndolos verificado son los que sustentaran el “fundamento” del auto. De no
existir motivos suficientes previos, seria por lo tanto, imposible dictar un auto con

fundamentos, lo cual impediria ordenar la medida.

Los requisitos para poder ordenar la interceptacién de una correspondencia son:
que se hayan previamente obtenido o verificado datos serios y objetivos que



induzcan a una sospecha fundada de que tal correspondencia esta enviada al
imputado o remitida por éste y que tal documentacion o efectos pueden resultar
utiles para la investigacion, y que estos extremos sean volcados por el juez en una
resolucion fundada en la que se haga mencion de los mismos y de las razones
que tengan para inducir de dichas circunstancias la necesidad de restringir la

garantia constitucional.

Las leyes disponen que una vez efectuada la interceptacion de la correspondencia
o efectos, la remisidén de la correspondencia se deberd de hacer inmediatamente
al juez instructor de la causa, y ya en poder del juez, éste procedera a la apertura
de la misma, siempre en presencia del secretario del juzgado, debiendo dejar
constancia en el acta correspondiente. Luego procedera personalmente a leer la

correspondencia o0 a examinar los objetos.

Si luego de dicho chequeo el juez advierte que las cosas interceptadas tienen
efectivamente relacion con el proceso, por su utilidad preventiva o probatoria,
ordenara el secuestro, por el contrario, si juzga que no tiene ninguna relacién
directa ni indirecta con los hechos investigados, mantendra en reserva su
contenido y ordenara la entrega de los mismos a su destinatario; en caso de que
este no sea hallado, se entregar4d a su representante o parientes préximos,

dejandose constancia de todo ello en el acta respectiva.

La obtencion de las cosas objeto de la medida se logra mediante la comunicacion
a la autoridad de correo y telecomunicaciones de la orden del juez. EI medio
procesal para dicha comunicacion es el oficio dirigido a la persona encargada y
responsable de dicha institucién o de la oficina correspondiente. También se
puede delegar esta diligencia a la autoridad policial, la que como ya vimos solo
esta autorizada a practicar esta medida pero no puede abrir la correspondencia y

los efectos obtenidos sino que debe remitirlos intactos al juez.

Se advierte entonces, que antes de proceder a su secuestro, los objetos

interceptados pasan por su apertura y luego por su examen, siendo conveniente,



en caso de bultos 0 encomiendas que pueden contener varias correspondencias,
revisar los sobres y su envoltorio a fin de evitar la apertura de documentacion
evidentemente irrelevante, todo en presencia del actuario, quien, al firmar el acta
junto al juez, da fe de lo actuado y del contenido de aquélla. El posterior chequeo
qgue practique el juez debe estar prudentemente destinado a verificar o corroborar
en forma selectiva si la cosa interceptada tiene realmente relevancia para el
proceso; esto se dard cuando de su contenido, expresiones, comunicaciones,
mensajes, etcétera, se advierta una utilidad preventiva o probatoria directa o
indirecta.

2.- EXCEPCIONES

Existen ciertas documentaciones que por su naturaleza no pueden ser utilizadas
como prueba en un proceso y que por lo tanto no pueden ser objeto de
interceptacion como correspondencia ni secuestradas. Los codigos establecen
gue no se podran secuestrar las cartas o documentos que se envien o entreguen
a los defensores para el desempeno de su cargo. Estan comprendidas las cartas y
documentos como prueba y los que tienen como finalidad comentar o ilustrar al

defensor sobre cuestiones relativas al caso, cualquiera que sea su contenido.

Sin embargo estan excluidos los documentos que sean instrumentos del mismo
delito, o sus efectos, ya que en este supuesto, su envio al defensor no persigue el

desempeno de su cargo sino la posible ocultacion del cuerpo del delito.

También estan excluidos como medios de prueba documental, los que constituyan
secretos politicos o militares concernientes a la seguridad, medios de defensa o

relaciones exteriores de la nacion.

El uso como medio de prueba de cartas o papeles privados que hubiesen sido
sustraidos, estan prohibidos ya que no es posible admitir como prueba ni permitir
la interceptacién y secuestro de elementos obtenidos ilicitamente, ya que ante
este supuesto se estaria frente a un ejemplo de imposibilidad de valoracion



probatoria a raiz del origen ilicito del elemento secuestrado, y por ende aplicable la

regla de exclusién probatoria.

E. LA MEDICION DEL GRADO DE ALCOHOLEMIA.

El autor Carlos Climent Duran manifiesta que la medicibn del grado de
alcoholemia es una prueba preconstruida por los funcionarios policiales que la
practican. Dadas las circunstancias en que se practica con toda urgencia o
perentoriedad, para procurar apreciar en qué estado de intoxicacion etilica se
hallaba en el momento mismo de ir conduciendo, y teniendo presente su
irrepetibilidad, ha de realizarse con exclusiva intervenciéon policial, de ahi que se
puede decir que es una prueba policial preconstruida; y toda vez que la medicién
se realiza con unos aparatos de gran precision técnica, puede decirse también que
se trata de una prueba pericial preconstruida. 2

Por otra parte, el autor Jaime de Lamo Rubio define a los métodos
alcoholométricos como “aquellos actos de investigacion, de caracter pericial que
se adoptan en el curso de una detencion y que a través de una medicion en el
aliento o a través de la intervencion corporal del imputado, permiten determinar el

grado de alcohol ingerido.”®

El problema con las pruebas alcoholométricas radica en los controles realizados
antes de que exista proceso alguno, y por lo tanto sin orden ni intervencion
judicial. En Espana esta prueba consiste en controles mas o menos aleatorios,
realizados por funcionarios de policia judicial consistente en hacer expulsar el aire
a través de una maquina que, una vez analizado dicho aire, proporciona la

concentracién alcohdlica.®

2* CLIMENT DURAN, Carlos, Ob. cit., p. 1333.
*> DE LAMO RUBIO, Jaime, Ob. cit., p. 186.
?* LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Ob. cit., p. 328.



Por lo que, toda vez que se trata de una prueba policial preconstruida, que es
irrepetible en las mismas condiciones y circunstancias como originariamente se
efectlio, es necesario que la misma se realice con el maximo de garantias
posibles; no obstante que, atendiendo a la urgencia y premura con que se hace la
medicidén del grado de alcoholemia, no es exigible que se realice con asistencia

del abogado defensor del imputado.

NATURALEZA JURIDICA.

Como se dijo en lineas antes, las pruebas alcoholométricas se realizan antes de
que exista proceso alguno, por lo que el problema lo encontramos al determinar su
naturaleza juridica y la forma de introducir la prueba practicada al proceso, para lo
cual puede considerarse como una declaracion testifical o una prueba pericial.

La doctrina espanola considera a dicha prueba como un atestado el cual adquiere
automaticamente valor probatorio desde el punto de vista procesal, por lo que
dicho atestado se debe incorporar al proceso de forma tal que resulten respetados
los principios de inmediacién, oralidad y contradiccion, garantizandose asi al

interesado su derecho a la defensa y a un proceso publico con todas las garantias.

Por lo que para que dichos controles de alcoholemia sean apreciados son
necesarios una serie de requisitos, los cuales para el supuesto de que no
concurriera alguno de ellos, la prueba de alcoholemia habria sido obtenida con
violacion de derechos fundamentales y se trataria de una prueba ilicitamente
obtenida que no podria ser apreciada por el tribunal, por lo que no podria basarse

en ella una sentencia condenatoria, siendo dichos supuestos los siguientes:

a) informacion antes de la realizacion de la prueba. Los agentes de policia deben
informar cumplidamente a la persona en cuestién de las posibilidades que la
legislacion ofrece, asi como la de solicitar una segunda medicion e incluso si
consciente, la de practicar un analisis de sangre. El cumplimiento de este requisito
asi como del resultado de la prueba debe constar en el atestado y ser firmado por



la persona a la que se le va a someter a la indicada prueba; b) ratificacion o
complementacién durante el juicio o proceso por los agentes policiales que lo

practicaron.?’

Las pruebas para la comprobacion de la conduccion bajo la influencia de alcohol o
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, y, entre ellas, las de
aspiraciéon de aire a través de un alcoholimetro, no constituyen en rigor una
declaracién o testimonio, por lo que no pueden suponer vulneracion alguna de los
derechos a no declarar, a no declarar contra uno mismo y a no confesarse

culpable.

Tampoco menoscaban “per se” el derecho a la presuncion de inocencia por
inversidn de la carga material de la prueba. Las pruebas de deteccion discutidas,
ya consistan en la espiracion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el andlisis
de orina 0 en un examen médico, no constituyen actuaciones encaminadas a
obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos o su interpretacion
o valoracion de los mismos, sino simplemente pericias de resultado incierto que,
con independencia de que su mecanica concreta no requiera sélo un
comportamiento exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones
de auto incriminarse, es decir, como aportaciones o contribuciones del sujeto que
sostengan o puedan sostener directamente, su propia imputacién penal o
administrativa. De ahi que no exista el derecho a no someterse a estas pruebas, y

si, por el contrario, la obligacién de soportarlas.?®

Es por lo anterior que el deber de someterse al control de alcoholemia no puede
considerarse contrario al derecho a no declarar, y no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir una declaracion
que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le
haga objeto de una especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboracion
no equiparable a la declaracién.

2 1bid., pp.329 -330.
¥ CLIMENT DURAN, Carlos. Ob. cit., p. 1141.



La obligacion de someterse a las pruebas de deteccion de alcohol u otras
sustancias estupefacientes, tiene como objetivo, el de comprobar si los
conductores cumplen las normas de policia establecidas para garantizar la
seguridad del trafico. Dicho sometimiento no supone una auto incriminacion en

relacion con un delito contra la seguridad del tréfico.

La prueba alcoholométrica constituye, si se observan las garantias y requisitos
legales, una prueba de naturaleza pericial preconstruida.

CONCEPTO.- La prueba alcoholométrica consiste en los sistemas mediante los
cuales se verifica la deteccion y medicion del alcohol ingerido por una persona, ya

sea a través del aliento o mediante andlisis clinico de sangre.?

Se ha considerado que los métodos alcoholométricos pueden afectar los
siguientes derechos fundamentales: derecho a la integridad fisica, derecho a la
libertad, derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable y
defensa y presuncion de inocencia, derechos que se encuentran todos regulados

en nuestra Constitucion.

Entre los requisitos que encontramos para que la prueba de alcoholemia pueda
convertirse en una verdadera prueba incriminatoria, es que debe informarse al
inculpado de las posibilidades que la reglamentacién le ofrece respecto a la
repeticion de la misma y a la realizacién de un analisis clinico en un centro
sanitario, es decir, tiene derecho a un segundo examen alcoholométrico y a la
practica médica de un andlisis de sangre; asi mismo dicha prueba debe ser
ratificada en juicio por los agentes que la practicaron a fin de ser sometida a
contradiccion o que en dicho acto se practiquen otras pruebas tendientes a
acreditar la influencia de la bebida ingerida en la conduccién del vehiculo.®

% DE URBANO CASTRILLO, Eduardo, La Prueba Ilicita Penal, s.n.ed., Editorial Aranzadi, Pamplona,
1997, p. 117.
%0 Ibid. p. 118.



Por otro lado, esta prueba debe realizarse mediante aparatos de deteccidon

alcohdlica del aire aspirado que estén autorizados oficialmente.

1.- FUNDAMENTO LEGAL

En el Distrito Federal, el ordenamiento juridico que regula la utilizacién de las
pruebas alcoholometricas, es el Reglamento de Transito y el Aviso del
establecimiento del programa de control y prevencion de ingestion de alcohol en
conductores de vehiculos, respectivamente en los articulos 100 y 102, disposicion
que entrd en vigor a partir del 18 de septiembre del afio 2003.

2.- EXCEPCIONES

Por lo que hace a la autoridad encargada de llevar a cabo dichas pruebas son los
elementos policiacos de la Secretaria de Seguridad Publica del Distrito Federal, y
al efecto establecen de manera aleatoria y rotativa puestos de control para llevar a
cabo la detencién de los vehiculos en los lugares que decidan, asi como la
entrevista a los respectivos conductores. Lo anterior a efecto de verificar el
cumplimiento de la obligacion de no conducir vehiculos automotores con alcohol
en la sangre o en aire espirado en niveles mayores a los permitidos por el articulo

100 del Reglamento de Transito del Distrito Federal, el cual a la letra dice:

“Articulo 100.- Ninguna persona puede conducir vehiculos por la via publica;
si tiene una cantidad de alcohol en la sangre superior a 0.8 gramos por litro o
de alcohol en aire expirado superior a 0.4 miligramos por litro.”

F. VALOR JURIDICO.

Por valoracion o apreciacion de las pruebas judiciales se entiende la operacion
mental que tiene como fin conocer el mérito o valor de conviccion que puede

deducirse de su contenido.



Cada medio de prueba es susceptible de valoracion individual, y en ocasiones
puede bastar uno para formar la conviccion de juez; pero lo ordinario es que se
requieran varios, de la misma o distinta clase, para llegar a la certeza sobre los
hechos discutidos, en el proceso contencioso. De ahi que cuando se habla de
apreciacién o valoracion de la prueba se comprende su estudio critico de conjunto,
tanto de los varios medios aportados por una parte para tratar de demostrar sus
alegaciones de hecho, como de los que la otra present6 para desvirtuarlas u
oponer otros hechos y los que el juez decreté oficiosamente. "

Se trata de una actividad procesal exclusiva del juez, cuando existen jueces de
hecho o jurados, para ciertos delitos y en el civil en Inglaterra y Estados Unidos de
Norte América, esos jurados son sujetos principales de la actividad valorativa de la
prueba y el juez de la causa tiene una facultad de apreciacion limitada cuando se
le autoriza a rechazar el veredicto si lo considera contrario a la evidencia o a
aceptarlo si esto no ocurre, como sucede en Colombia. Si esta facultad no existe,
el jurado resulta Unico sujeto de esa actividad.

Sin légica no puede existir valoracion de la prueba. Se trata de razonar sobre ella,
asi sea prueba directa, como ya hemos observado, y la légica es indispensable
para el correcto razonamiento. Cuando se hacen inferencias de los hechos, cosas
0 personas observados, gracias a la induccidn, o se califican los casos particulares
de acuerdo con deducciones de reglas de experiencia, se aplican inexorablemente
los principios de la logica. De ahi que los autores estén de acuerdo en que entre
las variadas actividades propias de la valoracion de la prueba, sobresale la I6gica.
La sentencia debe armonizar con los principios légicos admitidos por el

pensamiento humano.*

Los autores Gorphe y Framarino reconocen un aspecto humano de la prueba y
hablan de su valoracion subjetiva, ademas de la objetiva, inclusive cuando se trate
de prueba material. El juez debe “examinar la credibilidad subjetiva de la prueba y

3! DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 287.
32 Ibid. pp. 292-293.



luego justipreciar su exacto valor objetivo, entendiéndose la credibilidad subjetiva
como la relacién de veracidad o de mentira entre la persona que atestigua y su
testimonio, lo mismo que en relacion de verdad o de falsedad entre la cosa que
atestigua y sus posibles atestaciones, o sea, que esa cosa es lo que se cree que
es y no algo distinto, que no haya sido falsificada. La valoracién objetiva se refiere

al contenido de la prueba.®

Asimismo existe una diferencia con el fin de la prueba y el fin de su valoracién; el
fin de la prueba es siempre el convencimiento o la certeza del juez y el fin de la
valoracion de la prueba es precisar el mérito que ella pudo tener para formar el
convencimiento del juez o su valor de conviccidn, que puede ser positivo si se
obtiene o, por el contrario, negativo si no se logra. Por ello, gracias a la valoracion
podra conocer el juez si, en ese proceso, la prueba ha cumplido su fin propio, si su
resultado corresponde o no a su fin. Pero en ambos casos la actividad valorativa

ha cumplido por su parte el fin que le corresponde.

Para esta labor de valoraciéon de los diversos medios de prueba, tomados en
conjunto, el juez no debe hacer distincién alguna en cuanto al origen de la prueba,
como lo ensena el principio de su comunidad o adquisicion; es decir, no importa si
llegd al proceso inquisitivamente por actividad oficiosa del juez o por solicitud o a
instancia de parte. Los diversos medios aportados deben apreciarse como un
todo, en conjunto, sin que importe que el resultado sea adverso a quien la aportd,
porque no existe un derecho sobre su valor de conviccion; una vez que han sido
aportadas legalmente, su resultado depende sélo de la fuerza de conviccidén que

en ellas se encuentre.

FUERZA O VALOR PROBATORIO DE LOS MEDIOS DE PRUEBA. Puede

decirse que apreciar la prueba “es la actividad intelectual que lleva a cabo el juez

para medir la fuerza probatoria de un medio de prueba”.®*

33 FRAMARINO DE MALATESTA, Nicol4, Ob. cit.
** DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 313.



Por lo tanto, fuerza o valor probatorio es la aptitud que tiene un hecho para
demostrar judicialmente otro hecho o para que el mismo hecho quede
demostrado. No todos los medios producen un mismo convencimiento por si

solos, y generalmente para llegar a él se requiere el concurso de varios.

Para que un hecho, cosa o documento presentado por las partes pueda gozar de
fuerza o valor probatorio se necesitan ciertos requisitos de forma y de fondo, sin
los cuales la ley, previamente (en el sistema de tarifa legal) o el juez, conforme a

su libre criterio le niega todo mérito probatorio.

Los requisitos de forma varian segun el sistema legal imperante. En primer lugar,
es indispensable que el medio mismo sea legalmente admisible como tal, ya sea
porque se encuentra entre los taxativamente autorizados por la ley, o ya porque se
haya dejado a los jueces libertad de acoger los que consideren aptos conforme a
su buen criterio y los encuentren aceptables; si la ley los enumera
exhaustivamente y el propuesto o presentado no esta entre esos, es obvio que

carece legalmente de valor probatorio.

En segundo lugar, estan las formalidades prescritas por la ley procesal para su
produccion, que existen aun en los sistemas de prueba libre y de valoracién libre
y que se refieren al tiempo y oportunidad, a la forma o modo y al lugar que rigen
para cada medio y proceso. Los requisitos de fondo atafien al contenido del

medio, lo que él relata o indica 0 pone de presente al juez.

1.- PRUEBA IRREGULAR
La terminologia utilizada no es uniforme; encontramos algunos autores que utilizan
el término de “prueba prohibida”, otros a la ilegal, otros a la ilegalmente obtenida,

otros a la ilegalmente admitida, y otros tantos a las prohibiciones probatorias.

Sin embargo, tratandose de pruebas irregulares, son aquéllas que se encuentran
reguladas en el Cédigo Procesal de la materia, sin embargo, la parte oferente de



dicha prueba se allega a ellas sin cumplir con las formalidades exigidas para su

obtencién.

Al respecto el autor Eduardo de Urbano Castrillo hace mencién a la figura de
“prueba defectuosa”, siendo: a) aquélla que incluye la obtencién de pruebas
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento; b) los casos en que dichas
pruebas obtenidas ilicitamente ocasionan una indefension real y efectiva del
acusado; y, c) se reputa insubsanable la prueba defectuosa cuando es la Unica,
pero si fueren varias, pueden a través de éstas sanarse o complementarse, por

otros medios.*®

En consecuencia, no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales.

El autor Eduardo de Urbano Castrillo®, quien al respecto manifiesta que el
precepto “no surtiran efectos” incluye tanto la fase de no admision de la prueba
como la de no valoracién por el juez; por lo que debe de rechazarse la admisién
de la prueba, y solo en caso de cierta duda, puede admitirse, practicarse y
valorarse en sentencia, siendo el momento procesal en el que se excluiria la
prueba, la cual no debera de tomarse en cuenta para la resolucion.

En cuanto a “las pruebas obtenidas” asevera que es toda labor tendiente a llevar
un resultado probatorio al proceso, abarcando todas aquéllas pruebas que se

ofrecen en el proceso, con independencia de quién sea el sujeto que las obtuvo.

Asi, la ilegalidad de la prueba puede derivar de: a) la prueba en si misma esta
prohibida; b) la prueba esta permitida, pero el procedimiento para obtenerla es

ilicito.”

> DE URBANO CASTRILLO, Eduardo, Ob. cit., p. 52.
3 Ibid. p. 48.
37 Ibidem. p. 14.



En el primer supuesto estamos en presencia de un medio de prueba que
directamente se encuentra vedado en el ordenamiento procesal. En cambio, en la
segunda hipotesis, se hablaria de una prueba irregular; ya que la prueba esta
permitida por el ordenamiento procesal; sin embargo, el método para obtener ese
medio de prueba resulta ilicito, por ejemplo, los codigos procesales penales
autorizan el registro domiciliario cuando existan fundadas sospechas de que en un
determinado lugar se encuentra el imputado o cosas relacionadas con el delito que
es necesario secuestrar; es decir que el allanamiento es una prueba autorizada,
no obstante, para practicar un allanamiento las leyes procedimentales exigen el
cumplimiento de ciertas formalidades como ser una orden judicial para el registro
domiciliario, salvo que se trate de alguno de los supuestos de urgencia en los
cuales se puede prescindir de dicha orden.

El allanamiento sera ilegal, y por ende también el secuestro de los elementos
convictivos, cuando se carezca de la autorizaciéon judicial, y no se trate de un
supuesto de excepcién. En este caso la ilegalidad deviene no del medio de prueba

en si mismo, sino del método para obtener esa prueba.

2.- PRUEBA ILICITA

La doctrina universal incluye entre los principios generales del derecho procesal y
los especiales de la prueba judicial, los de lealtad, probidad y buena fe, de la
espontaneidad de la prueba y el respeto a la persona humana, los cuales
constituyen limites fundamentales a la aplicacion de los principios, también
generales, de la libertad de la prueba, la obtencién coactiva de la misma y el

derecho de defensa.

Consecuencia logica de tales principios es que no puede ser licito utilizar en la
investigacion de los hechos en el proceso penal, medios que los desconozcan o
violen, aun cuando no exista una expresa prohibicion legal, una libertad absoluta



de medios de prueba, que no excluya los que atenten contra esos principios,
degeneraria en una especie de anarquia juridica y convertiria el proceso en fuente
de inequidad y en instrumento para la violacion del Derecho y la Moral.

Desde este punto de vista puede hablarse de pruebas licitas e ilicitas.

Las primeras son las que estan incluidas entre las autorizadas en la ley o las
considere el Juez moral y juridicamente utilizables y que, ademas, no violen
alguna prohibicion legal, expresa o tacita, referente al medio mismo, al
procedimiento para obtenerlo o al hecho particular investigado.

Son pruebas ilicitas las que estan expresa o tacitamente prohibidas por la ley o
atentan contra la moral y las buenas costumbres del respectivo medio social o
contra la dignidad y libertad de la persona humana o violan sus derechos
fundamentales que la Constitucién y la ley amparan; si la ley prohibe el medio de
prueba o su empleo en un caso particular o el procedimiento para obtenerlo, su
ilicitud resultara evidente y expresa, pero, cualquiera que sea el sistema procesal
vigente, debe considerarse implicitamente consagrada la prohibicion de utilizar
pruebas cuya ilicitud sea evidente. La ilicitud de la prueba puede resultar de varias

causas.

12. Puede radicar en el medio mismo, como la inspeccién judicial sobre los hechos
de un estupro o una violencia carnal, que implique repeticion de los mismos
hechos ante el funcionario, o la exploracién del subconsciente contra la voluntad

del sujeto y anulando su personalidad por medios fisicos o siquicos.

22, Puede consistir en el procedimiento empleado para obtener la prueba, por si
misma licita, como la confesion y el testimonio obtenidos mediante el uso del
tormento fisico o moral o de drogas que destruyan el libre albedrio, los
documentos obtenidos por hurto o violencia, los documentos publicos o privados

incorporados al proceso o aprehendidos por el Juez por medios ilegales, el



dictamen de peritos o el testimonio o la confesidén logrados mediante cohecho o

violencia.

32. Pueden radicar en la violacion de una norma legal que prohiba utilizar cierto
medio de prueba, autorizado en general, para un caso determinado o respecto de
ciertos hechos, como el testimonio que viole el secreto profesional del médico, el
confesor o el abogado, cuando la ley lo consagre para fines procesales en lo civil o
en lo penal, o la inspeccién judicial que viole la reserva legal de la
correspondencia privada o de las declaraciones de renta y patrimonio para efectos
impositivos.

42, Puede hablarse también de ilicitud de la prueba cuando existe una expresa
prohibicién legal de investigar el hecho sobre el cual versa.

52 En un sistema de prueba legal, sera ilicito todo medio que no pueda quedar
incluido entre los legalmente autorizados; pero esto sera de muy rara ocurrencia,
porque es dificil encontrar alguno que no tenga el caracter de documento o indicio,

o testimonio, o dictamen de perito, o confesion.

El autor Antonio Rives Seva, hace una distincién entre prueba ilicita, prueba
regular y prueba prohibida. Por prueba ilicita se entiende aquélla en la que en su
origen o desarrollo se ha vulnerado un derecho o libertad fundamental; prueba
prohibida seria la consecuencia de la prueba ilicita, esto es, aquella prueba que no
puede ser traida al proceso puesto que en su génesis ha vulnerado derechos o
libertades fundamentales, y finalmente, la prueba irregular seria aquella generada
con vulneracion de las normas de rango ordinario que regulan su obtencion y

practica. %

Por lo tanto, la prueba obtenida con violacion de un derecho fundamental es

radicalmente nula y no puede surtir efecto alguno en el proceso, contaminando las

38 RIVES SEVA, Antonio Pablo, La Prueba en el Proceso Penal, Doctrina de la Sala 2¢ del Tribunal
Supremo, 3°. edicion, editorial Aranzadi, 1999, p. 92.



restantes diligencias que de ella deriven, trayendo causa directa o indirecta de la
misma, ya que existe la imposibilidad constitucional y legal de valorar las pruebas
obtenidas con infraccion de derechos fundamentales por la colision de ella
entraharia con el derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de

las partes.
VALORACION DE LA PRUEBA ILICITAMENTE OBTENIDA

En el derecho procesal penal encontramos varias posturas, unas a favor y otras en
contra de la admisibilidad y apreciabilidad de la prueba ilicita.

En cuanto a los autores que se encuentran a favor de la admisibilidad vy
apreciabilidad de la prueba ilicita se encuentra Schonke, quien establece que en
un caso hay dos intereses contrapuestos, por una parte el interés del acusado, en
que deben ser utilizadas Unicamente aquéllas pruebas que hayan sido
conseguidas con arreglo a las formalidades legales establecidas. Por otra parte el
interés de la colectividad en que no se deje sin efectividad una accién penal por
causa de una formalidad antijuridica en el procedimiento, considerando dicho
autor mas importante este ultimo interés, y por lo tanto, admitir la utilizacién de

pruebas conseguidas con defectos formales.*

Por otra parte encontramos a los autores cuya postura es contra la admisibilidad y
apreciabilidad de la prueba ilicita, entre ellos se encuentran Silva Melero, Serra
Dominguez, Mufioz Conde, Montén Redondo, De Marino, Sentis Melendo, Devis

Echandia, entre otros.

Estos autores admiten que junto al interés social de la averiguacién de la verdad
coexisten otros intereses que incluso en ocasiones son de superior valor y llevan

necesariamente a impedir esa busqueda absoluta de la verdad.

** LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Ob. cit., pp. 277-278.



La investigacién de la verdad no es en el proceso penal un valor absoluto, ya que
el proceso penal se halla inmerso en la jerarquia de valores éticos y juridicos de
nuestro Estado; concluyendo entonces que la verdad no hay que determinarla a
cualquier precio, sino que para tutelar otros bienes y valores importantes habria
que renunciar también alguna vez a castigar a alguien que posiblemente sea

culpable.

Por lo que al defender la inadmisibilidad de la prueba ilicita, puede conformarse un
Estado Social y Democratico de Derecho, asi mismo desalentara a quienes
recurren a tales medios, ya que de admitirse la prueba ilicitamente obtenida se
produciria una ausencia de control sobre la policia.

Encontramos también teorias intermedias, que consideran oportuno relacionar

numerosos factores para llegar a una conclusion, entre las que encontramos:

Algunos autores, como Antonio Rives Seva sefialan que cuando el origen de la
ilicitud de la prueba se encuentra en la violacién de un derecho fundamental, no
hay ninguna duda de que tal prueba carece de validez en el proceso y los
tribunales habran de reputarla inexistente a la hora de construir la base factica en
que haya de apoyarse una sentencia condenatoria, Otra cosa, seria cuando la
ilicitud sea de rango inferior, en cuyo supuesto es posible que tenga que
prevalecer el principio de la verdad material, debiendo hacerse en cada caso una
adecuada valoracién de la norma violada en consideracion a su auténtico y real

fundamento y a su verdadera esencia y naturaleza. *°

TEORIA DE LA PONDERACION DE INTERES EN CONFLICTO. La autora
Pastor Borgorién, establece que es mas razonable sostener que el tema debe
resolverse ponderando los intereses en conflicto, para determinar cual de ellos ha
de prevalecer; es decir, las fuentes de prueba obtenidas con violacién de bienes
juridicos de menor entidad deben ser admitidas en el proceso, sin perjuicio de las

“ RIVES SEVA, Antonio Pablo, Ob. cit., p. 90.



sanciones de orden civil, administrativo o incluso penal, que puedan proceder
contra la persona responsable; de manera que solo la violacion de un derecho

fundamental convertira en inadmisible una prueba.”’

TEORIA DEL AMBITO JURIDICO. Esta teoria es desarrollada por el Tribunal
Supremo Federal Aleman, conforme a la cual en aquellos casos en los que se
transgredié la prohibicion de practicar la prueba, la utilizacion de la prueba asi
obtenida depende de si la lesion afecta esencialmente al ambito juridico del

reclamante, o si para él es secundaria o de poca significacion.

Las objeciones a dicha teoria son, por una parte, el derecho del acusado, no es
solo a que se respeten determinados y concretos preceptos, sino que tiene el
derecho a la formalidad juridica del proceso por entero, es decir, a un proceso con
todas las garantias, al ebido proceso y por ello cualquier vulneracién que se
produzca en esta esfera va a atentar también contra su ambito juridico, lo que

llevaria a la prohibicién de la utilizacion de la prueba.

Ahora, bien, en aquellos casos en los que por las razones que fueren, la prueba se
encuentra incorporada al proceso y/o ha sido presentada en el juicio de manera
que el tribunal debe decidir sobre su aprovechabilidad, es decir, sobre su

posibilidad potencial de ser apreciada para fundar una sentencia.

Encontramos diversas soluciones propuestas sobre la inapreciabilidad de la
prueba, entre los que encontramos la exclusion fisica de la prueba y la abstencion

o la recusacion del juzgador.*?

La exclusién fisica de la prueba se refiere a que dicha prueba debe ser eliminada
del proceso, para de esta manera lograr que la misma no pueda ser apreciada.

*' LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Ob. cit., p. 282.
*2 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. cit., p. 289.



La abstencion o recusacion del juez, seria otra de las soluciones, ya que éste ha
tenido contacto con la prueba ilicita, ya la conoce y por ello resulta imposible
conocer el efecto que la misma, aunque sea a nivel inconsciente pueda producir

en la persona del juez, a la hora de apreciar otras pruebas.

Por lo que hace al supuesto de que dicha prueba ilicita debiera ser apreciada,
encontramos diversas posturas al respecto, entre ellas se encuentra aquella que
es en funcién de que la ilicitud sea cometida por funcionario publico o por
particular; siendo inadmisible e inapreciable la prueba ilicitamente obtenida
cuando quien la obtuvo es un funcionario publico, y si es el caso que se tratara de

un particular la prueba es perfectamente utilizable.

Asi mismo, dicha prueba puede ser apreciable en funcidén del rango jerarquico del
derecho violado, siendo las siguientes posiciones fundamentales: a) indiferencia;
b)imposibilidad de apreciacion si se ha violentado un derecho fundamental, pero
admisible si no tiene tal caracter; c)intermedia, negar eficacia si lo violentado es un
derecho fundamental; y cuando lo violentado no fue un derecho fundamental,
tener en cuenta en cada caso concreto los intereses en conflicto y su efectividad
sobre la igualdad de las partes en el proceso, asi como su eficacia en el tema

debatido, para en funcion de ello apreciar o no dicha prueba.

Por lo que a nuestro parecer la postura mas conveniente es la que defiende que
es indiferente que lo violentado sea un derecho fundamental o que no tenga ese
rango; pues la Constitucién otorga el rango de fundamental al derecho a un
proceso con todas las garantias, y éste no lo seria si permitiese a las partes

acusadoras la introduccién de pruebas que se obtuvieron ilicitamente.

Por lo anterior, entonces ya no se trata de negarle eficacia a la prueba porque ha
sido obtenida violentando un derecho fundamental, sin perjuicio de que esto
ocurra por si mismo, sin necesidad de recurrir a otro parametro, sino que ha de

negarsele eficacia, también por que el derecho a un proceso con todas las



garantias asi lo exige, y esto es ya independiente de la naturaleza del derecho

violado en el momento de la obtencién de la prueba.

¢(CUALES SON LOS EFECTOS PROCESALES DE LA ILICITUD EN LA
PRUEBA?

El concepto de ilicitud es unico para el mundo juridico en general, y por eso se ha
afirmado que la violencia y el dolo o fraude afectan de invalidez los actos
procesales, tanto del juez como de las partes. Sin embargo para los actos de
prueba no hace falta la declaracién de nulidad.

Cuando la ilicitud aparezca de la prueba misma o del procedimiento empleado
para practicarla o de otras pruebas ya practicadas, el juez debe rechazarle todo
valor en el momento de dictar sentencia; si el hecho que causa la ilicitud no consta
en el proceso, la parte perjudicada con la prueba puede solicitar otras para
establecerla, y esto es motivo suficiente para otorgarlas en la segunda instancia; si
el juez tiene conocimiento extraprocesal de la ilicitud del medio, puede utilizar sus
facultades inquisitivas, cuando la ley se las otorgue, o las de dictar medidas para

mejor proveer, para aclarar tales hechos.

En ocasiones la violacién del procedimiento legal para obtener la prueba puede
ser causal de nulidad del acto procesal que la realiza como la usurpacion de
competencia territorial en la inspeccion judicial o su practica sin estar formalmente
decretada; pero aun entonces a la parte perjudicada le basta con que el juez le

niegue valor en el momento de calificarla.

La parte favorecida con ella tiene interés en que se repita, pero esto lo consigue
solicitandolo por ese motivo y el juez debe decretarla sin necesidad de declarar
previamente la nulidad de la practicada, si el término probatorio no ha precluido, y
en el caso contrario la peticion puede formularse en la segunda instancia. Si se
declara esa nulidad, seria por excepciéon inextensible a los demas actos
procesales posteriores que no dependan del acto de prueba anulado, porque no



se ve razon alguna para que el procedimiento que sigue no conserve su validez y
seria suficiente ordenar que se repitiera su practica, lo cual requiere que el
proceso no haya pasado a otra etapa que haga imposible la practica de pruebas,
por ejemplo, porque ya se haya fallado el incidente dentro del cual tuvo lugar la
prueba nula o porque se haya dictado sentencia; por consiguiente, ninguna
ventaja trae la declaracion de nulidad, que consideramos improcedente, por ser
remedio suficiente la repeticion de la prueba en la misma instancia o en segunda,
si lo solicita la parte interesada o el juez oficiosamente lo decreta para mejor

proveer o cuando tenga facultades inquisitivas.

En la mayoria de las veces la ilicitud de la prueba no es causal de nulidad, lo cual
es mas frecuente en sistemas que, limitan la nulidad a causas determinadas y
entonces resulta mas claro que el Unico efecto juridico procesal de su ilicitud
consiste en la inadmisibilidad y la ineficacia o irrelevancia de la prueba; tal es el
caso de la prueba obtenida con violencia ejecutada por el funcionario judicial o de
policia o por una de las partes y que es producto del empleo de drogas y
procedimientos como el narcoandlisis que suprimen la libertad y la conciencia del
sujeto. El juez debe rechazar la admision o la ordenacién de la prueba ilicita, pero
si por error o por no aparecer su ilicitud en ese momento llega a recibirla u
ordenarla, tal resolucién no es obstaculo para que en el momento de valorar su
mérito, en la sentencia o en la providencia que resuelva sobre el incidente, la

considera ineficaz o invalida.

La ilicitud del empleo de la violencia fisica, moral o sicologica para la obtencién de
la prueba, es universalmente reconocida. La confesion obtenida por medio del
tormento, utilizado antiguamente como medio licito, o por los modernos sistemas
de tortura que emplean algunas policias, disfrazada de interrogatorio acomparnado
de brutalidades o de sistemas agotadores que terminan anulando las resistencias
fisica y siquica de la persona hasta llevarla a inculparse como uUnica manera de
ponerle fin a su desesperada situacién, es un ejemplo claro de prueba ilicita
carente de todo valor; tales métodos deben considerarse implicitamente
prohibidos cuando la ley no lo haga expresamente.



Al respecto, el autor Victor de Santo sefiala que en las tiranias modernas existen
otros métodos que afectan igualmente la voluntad del acusado, como las torturas
fisicas o psiquicas que llevan al colapso moral, o las drogas que eliminan la
conciencia y la personalidad, por ejemplo el narcoanalisis, es decir, que los
métodos modernos solo se diferencian del antiguo tormento por el refinamiento de
su aplicacion, por lo que toda vez que los mismos violan la libertad subjetiva,
deben resultar prohibidos.*?

El autor Eugenio Florian, divide en tres categorias las técnicas modernas vy los
procedimientos psicolégicos para la averiguacién de la averiguacién judicial, y al
respecto sefiala que estos métodos pueden agruparse entres categorias, segun
que consistan en provocar en el sujeto que se ha de examinar una considerable
disminucién del control consciente de si mismo, de modo que se le disminuyan las
facultades de autodefensa; o que tiendan a controlar pura y simplemente la verdad
de las declaraciones del sujeto, aprovechandose de sus reacciones psicolégicas
ante estimulos psiquicos; o que se valgan de fendomenos asociativos,
expresamente provocados con palabras-estimulo, a fin de deducir conclusiones

que sirvan de indicios. *

Muchos paises prohiben expresamente el empleo por los funcionarios judiciales
de toda violencia fisica o siquica en el proceso penal; entre estos podemos
mencionar a Francia, Alemania, ltalia, Suiza, Estados Unidos de Norteamérica,
Bulgaria, Estonia, Finlandia, Hungria, Colombia. En donde no exista tal

prohibicién, debe considerarse implicita por las razones ya expuestas.
EL EMPLEO DE DROGAS PARA OBTENER CONFESIONES.

También se prohibe expresamente en muchos paises el empleo de drogas para
obtener la confesién o los testimonios, destruyendo la conciencia del sujeto, y por

consiguiente sin que exista voluntad ni espontaneidad en la narracién obtenida; tal

* DE SANTO, Victor, Ob. cit., p. 25.
*“ FLORIAN, Eugenio, De las Pruebas Penales, Tomo I, Ob. cit., p. 227.



es el caso del narcoanalisis, la narcosugestion, el hipnotismo, la exploracion

farmacodinamica por medio de barbitaricos.

Varios de esos métodos pueden acarrear serias lesiones organicas o siquicas,
pero aun cuando no las produzcan su ilicitud es manifiesta, porque, como el
tormento, atentan contra la dignidad de la persona humana y violan los principios
de la lealtad y la probidad de la prueba. Algunos codigos penales castigan como
delito el someter a una persona a tales medios hipnéticos o a tratamientos con
narcoticos y drogas; luego con mayor razon debe considerarse ilicito su empleo
por funcionarios del Estado.

En narcoanalisis y los otros métodos quimicos como la escopolamina y el
pentotal, pueden causar alucinaciones y estados altamente sugestivos, con los
cuales el interrogador puede llevar al interrogado a decir lo que quiere o le insinua,
produciéndose falsas declaraciones y fatales errores judiciales; el sujeto puede
narrar no los hechos que conoce, sino los que son producto de su imaginacion
enfermiza o de las imagenes que un interrogatorio insistente le produce, ya que su
personalidad se encuentra escindida y no tiene conciencia de sus palabras. Una
prueba asi obtenida carece de todo mérito y no puede dejarle al juez la menor
confianza ni servirle para formar su conviccién, sea que goce de libertad para

valorarlas o que esté sujeto por la tarifa legal.

El empleo de grabaciones como medios de prueba.- es discutible la licitud del
empleo de grabaciones obtenidas subrepticiamente, muy usadas en la actualidad,
para sorprender conversaciones por teléfono o dialogos intimos. Algunos autores
consideran que con estos métodos se violan los derechos constitucionales de la
persona y se atenta contra su dignidad, por lo cual los considera ilicitos y
procesalmente inaceptables.

En este sentido se ha pronunciado recientemente la doctrina alemana. Creemos
que en ausencia de norma que la prohiba, esta prueba puede ser admitida,

siempre que no se viole la intimidad del hogar, asimilandola a la confesién



extrajudicial en documento no auténtico. Su valor depende de la certeza que
pueda tenerse sobre su autenticidad, que puede ser probada con declaraciones de
testigos imparciales que hayan presenciado la grabacién o tomado parte en ella,
porque el sonido de la voz es facilmente imitable, y de la interpretacion rigurosa de
su contenido, porque las conversaciones grabadas asi suelen ser equivocas, ya
qgue sus autores pueden usar términos y frases impensadamente, con intencién de
manifestar conceptos distintos a los que gramaticalmente les correspondan o
pueden ser causadas por preguntas insidiosas 0 maniobras similares, y existe el
peligro de confundir interrogaciones con afirmaciones, cambiando el sentido de la

frase.

La finalidad de privarle de efectos juridicos a la prueba ilicita en el proceso penal
radica en la necesidad del respeto de las garantias constitucionales; es decir que
el objetivo perseguido es la transparencia del proceso penal, que no se vea
contaminado con la recepcion de elementos de prueba logrados por medio del
guebrantamiento de garantias constitucionales.

El concepto de prueba ilegal implica la obtencion de elementos de prueba en la
violacién a las garantias constitucionales; el investigador se vale de un medio
ilicito para lograr la prueba, como por ejemplo cuando obtiene la confesion del
hecho por parte del imputado, bajo apremios o tormentos, o cuando allana un

domicilio sin orden judicial y secuestra elementos convictivos.

La autora Minvielle Bernardette® afirma que “de prueba ilicita podremos hablar
toda vez que comparezca un medio de prueba obtenido fuera del proceso en
violacion de derechos constitucionales, principalmente, los que integran la

categoria denominada derechos de la personalidad”.

4 MINVIELLE, Bernardette, La prueba ilicita en el derecho procesal penal, Cérdova, 1987, p.12.



Encontramos como definicion de la prueba ilegal “la obtencién de elementos de
prueba en violacion a las garantias constitucionales; es decir que el nucleo central

de la prueba ilegal radica justamente en el quebrantamiento de esas garantias™®.

La prueba que se obtiene ilicitamente es la que presenta mayor grado de
complejidad, ya que se trata de un medio de prueba que resulta autorizado por el

ordenamiento procesal, pero se logra de manera ilegal.

Asi, encontramos dos criterios respecto al alcance de la prueba ilegal*’: a) la regla
de exclusion; y b) la doctrina del fruto del arbol venenoso.

La regla de exclusién implica que no podra utilizarse en el proceso penal la prueba
obtenida en violacion de garantias constitucionales; la doctrina del fruto del arbol
venenoso indica que no solo se excluira del proceso penal aquella prueba
obtenida directamente de manera ilegal, sino también las pruebas que deriven,
aun indirectamente, de la primera ilegalidad.

Respecto a la vinculacién entre prueba ilegal y garantias constitucionales, la
autora Minvielle, sostiene, refiriéndose a la jurisprudencia norteamericana, que las
reglas de exclusién representan claramente la eleccion entre politicas
contrastantes, consagrando la importancia del interés constitucional en la tutela
de los derechos individuales sobre el interés estatal en la represion del crimen. En
definitiva, la exclusién se presenta como instrumento de defensa de las garantias

constitucionales ante los ataques de los poderes publicos.

Encontramos en la obra La prueba ilegal en el proceso penal, en la que su autor
Eduardo Eduards afirma que “la prueba ilegal no tiene fundamento normativo, sino
que por el contrario ha sido creacién de la jurisprudencia, tanto internacional como

nacional, fue la encargada de dilucidar y precisar el contenido y alcance la prueba

* EDWARDS, Carlos E., Ob. cit., p. 17.
" Ibid. p 16.
* MINVIELLE, Bernardette, Ob. cit., p. 56.



ilegal a través de los diversos casos que se fueron presentando a la consideracion
y decision de los jueces y tribunales, en los cuales estaba en juego una ilegalidad
probatoria y la violacién de una garantia constitucional”.*®

En un primer momento lo que se excluyd del proceso penal fue solamente la
prueba que era consecuencia directa del acto ilegal; en esta primera etapa se

consagro lo que se denomina la regla de exclusién de la prueba ilegal.

En un segundo momento se amplié la proyeccién del concepto de prueba ilegal,
comprendiendo no solamente la prueba obtenida directamente del acto ilicito, sino
también la prueba derivada de esa ilegalidad, aunque sea indirectamente; se
plasma asi la llamada doctrina del fruto del arbol venenoso.

Asi fue evolucionando jurisprudencialmente el concepto de prueba ilegal,
abarcando sus dos modalidades (regla de exclusion y fruto del arbol venenoso).
Pero paralelamente, al mismo tiempo en que se iba perfilando y consolidando la
idea de la prueba ilegal, también se generaba la posibilidad de encontrar
excepciones al principio general, es decir la alternativa de llegar a la misma
prueba que se obtuvo ilegalmente por medio de otro camino o via; asi naci6 la

fuente independiente.

La prueba ilegal y sus consecuencias juridicas han registrado un rico y abundante
desarrollo en la jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica,
consagrando las dos modalidades (regla de exclusién y doctrina del fruto del arbol
venenoso. Esta evolucion jurisprudencial se refiri6 siempre a las pruebas
obtenidas en violacién a una garantia constitucional, lo cual permitié precisar el
contenido y alcance de la misma. La Corte Norteamericana hizo uso por primera
vez de la expresion “fruto del arbol venenoso”, al resolver que no solo debia
excluirse como prueba en contra de un procesado grabaciones de sus

conversaciones efectuadas sin orden judicial, sino igualmente otras evidencias a

* EDWARDS, Carlos E., Ob. cit., p. 28.



las que se habia llegado aprovechando la informacién que surgia de tales

grabaciones.

La circunstancia que inicié la necesidad de analizar la ilegalidad probatoria radica
en la violacién de las garantias constitucionales; a partir de que en algunos casos
se planted el quebrantamiento de la garantia de la inviolabilidad del domicilio o la
exencion de declarar contra si mismo, comenzé a formarse el concepto de prueba
ilegal, lo cual nos permite concluir que la ilicitud probatoria necesariamente se

refiere a las garantias que consagra nuestra Constitucién.

LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA

Podemos definir a la regla de exclusién como “aquella que impide utilizar en el
proceso penal aquella prueba obtenida en violacibn de garantias

constitucionales”.®®

Por ejemplo, si se efectia un allanamiento sin la respectiva orden judicial y se
procede al secuestro de un objeto, la aplicacién de la regla de la exclusion
probatoria implicara que se ha violado la garantia que consagra nuestra
Constitucién sobre la inviolabilidad domiciliaria y que el secuestro practicado

deviene invalido.

Es decir, que aquella prueba que resulta consecuencia directa del
guebrantamiento de una garantia constitucional, no tendra eficacia juridica en el
proceso penal; el juez no podra aprovecharse de ella y debe desecharla. La
afectacién de una garantia constitucional implica que con esos medios ilicitos se
vulnera una garantia consagrada en la constitucion, como la inviolabilidad del

domicilio, no una mera disposicién procesal.

% Ibid. p. 45.



Dentro de la postura que considera conveniente la aplicacién de la exclusidon
probatoria, se han elaborado diversos argumentos para justificarla: a) Tutela de las
garantias constitucionales; b) Prohibe el empleo de medios ilicitos; c) Presenta un
efecto disuasivo; d) Resulta insuficiente con sancionar el abuso; e) Es preferible la

impunidad.®’
Tutela de las garantias constitucionales

Por lo que hace al argumento de la tutela de las garantias constitucionales,
encontramos, que por definicion, la regla de exclusion significa la
inaprovechabilidad de la prueba obtenida en violacibn de una garantia
constitucional; es decir que la prueba ilegal tutela, en definitiva a todas las
garantias que consagra nuestra Constitucion; por ende, el primer argumento que
justifica la conveniencia de la aplicacion de la regla de exclusion, radica

precisamente en proteger estas garantias vulneradas.

En ese sentido se afirma que “los defensores de la regla de exclusién de prueba
obtenida en trasgresién a garantias constitucionales sostienen, naturalmente, que
esa exclusion es un imperativo constitucional. Argumentan que en un régimen
juridico donde se consagran derechos fundamentales de los ciudadanos, ante una
violacion de tales derechos la respuesta del Estado no puede limitarse a sancionar
al oficial de policia responsable de esa violacion. Limitar la respuesta estatal a
eso, y al mismo tiempo aprovechar la prueba ilegalmente obtenida, implicaria algo

asi como vaciar de contenido a la garantia que se trate” .*2

Prohibicion del empleo de medios ilicitos

Otro argumento que justifica plenamente la aplicacién de la regla de exclusion

consiste en que no se pueden emplear medios ilicitos en la investigacion penal.

> bid. p. 51.
52 [dem.



Toda tarea investigativa tendiente a recopilar los elementos de prueba debe
efectuarse de manera transparente, es decir respetando las garantias que la
Constitucidén consagra a favor del imputado; en esa labor de compilar la prueba los
investigadores no pueden valerse de ningun medio ilicito que implique violentar
una garantia constitucional y, paralelamente, contamine al proceso penal con una
prueba obtenida ilegalmente; la ilicitud del medio empleado radicara precisamente
en no haber cumplimentado lo que determina la garantia constitucional en
cuestion; asi, en un allanamiento seria el no contar con la correspondiente orden

judicial.

En este sentido la regla de exclusion vendria a jugar como una especie de
estimulo para desalentar el empleo de medios ilicitos durante la investigacién de
un delito, ya que la prueba lograda en esas ilicitas circunstancias carece de todo
valor juridico. Ademas, la no aplicacion de medios ilicitos también presenta sus
implicancias, ya que el proceder del Estado, de sus autoridades, debe ajustarse a
la ley, como un imperativo fundamental del Estado de Derecho.

Efecto disuasorio

En cuanto al argumento del efecto disuasorio, este justifica la aplicacién de la
regla de exclusién evitando las practicas abusivas por parte de los investigadores

en la tarea de recopilar la prueba.

Es decir, que este argumento no se refiere directamente a la exclusién de la
prueba ilegal del proceso penal, sino que presenta un objetivo mas trascendente;
desalentar los abusos funcionales en la investigacién de los delitos. Se proyecta
mas alla del caso en el cual se excluye la prueba ilicita, para convertirse en un

procedimiento a observar y seguir.

El mecanismo disuasorio operaria de la siguiente manera: si el investigador sabe
gue si obtiene una prueba violando una garantia constitucional, la misma no podra

ser aprovechada en el proceso penal, para el futuro, tanto él como sus colegas,



observaran la ley en su labor de recopilar la prueba, respetando las garantias

constitucionales, a fin de que su tarea tenga valor en el procedimiento penal.

Si la consecuencia de la prueba ilegal es excluir del proceso penal aquella prueba
obtenida en violaciébn a una garantia constitucional, no tiene légica continuar
logrando pruebas de manera ilicita, ya que las mismas no tendran eficacia juridica

alguna.

Una de las alternativas que ofrece el complejo tema de la ilegalidad probatoria
consiste en que en el supuesto de obtenerse una prueba violentando una garantia
constitucional, la solucién radicaria en sancionar al investigador que cometié el
abuso, pero manteniendo la validez de los elementos de prueba logrados en esas

circunstancias.

Resultara entonces insuficiente con sancionar solamente el abuso y aprovechar la
prueba obtenida; si nos limitaramos solamente a ello, las garantias
constitucionales no tendrian verdadera tutela, que es otro de los argumentos que

legitima a la regla de exclusion.

Si inicamente se sancionara la violacién de domicilio, qué operatividad concreta y
practica tendria la garantia constitucional de la inviolabilidad del domicilio; para
que esta garantia no se convierta en una utopia, no solo debe castigarse la
violacion domiciliaria sino también prescindir de la prueba obtenida en esas ilicitas

condiciones.

La inaprovechabilidad de la prueba obtenida de manera ilegal implica una
consecuencia logica: que esa prueba no servira para acreditar ni la existencia del
hecho delictivo ni la eventual responsabilidad penal del imputado; es decir, que

ese delito no podra ser sancionado penalmente.

Entre las dos alternativas, es decir, aprovechar la prueba y castigar el delito o
privarla de efecto juridico y consagrar la impunidad de ese hecho, la regla de



exclusién opta por la segunda. Obviamente el fundamento de esta eleccién por la
impunidad radica en que se quebranté una garantia constitucional; teniendo en
consideracion la importancia que tiene en nuestro sistema penal el respeto por las
garantias que consagra nuestra Constitucién, es que se debe recurrir a esta

extrema solucion: la impunidad del delito.

En realidad, la preferencia por la impunidad del delito es la “sancién” que el
ordenamiento juridico impone cuando se obtiene una prueba violando una
garantia constitucional; la impunidad del delito es el “costo” por la obtencion ilegal
de la prueba en el proceso penal.

Asi, por el contrario, encontramos argumentos en contra de la regla de exclusion,
los cuales pueden sintetizarse en dos: a) un delito no puede justificar otro delito; b)
el alto costo social que representa esta regla.>®

La dinamica de la regla de exclusién implica necesariamente la violacion de una
garantia constitucional; a su vez esta violaciéon configura un delito por parte del
investigador que la quebrantd, tipificando algunos delitos del Cédigo Penal; asi, si
se violento la garantia de la inviolabilidad del domicilio, siendo la figura penal de la

violaciéon de domicilio.

Los criticos de la regla de exclusién probatoria utilizan la tipificacion de estos
delitos para plantear que el delito que surge del abuso funcional no puede justificar
el delito que se esta investigando. Es decir que el delito cometido por el

investigador no transforma en licito el delito que investiga.

Es decir, que la regla de exclusiéon no produce ninguna conversién, sino que cada
cosa sigue siendo lo que es, pero con un agregado: la prueba ilegal no tendra

validez; la consecuencia de esa invalidez, que sera la impunidad del delito, no

>* Ibid. p. 66.



debe confundirse con su licitud; estaremos siempre ante un delito, aunque no

podra ser castigado.

Otro argumento que invocan los detractores de la regla de exclusion radica en el
supuesto “alto precio” que debe pagar la sociedad al liberar a un delincuente por la
aplicacion de esta regla, es decir, que por un mero tecnicismo procesal, un
peligroso delincuente puede recuperar su libertad; y este segundo argumento de
los criticos de la regla de exclusion probatoria también se encuentra
profundamente enraizado en la opinién publica; algunos comunicadores sociales,
que tanto influyen en la opinién publica, alarman a la comunidad cuando se
produce la libertad de algun imputado por la invalidez en la obtencion de la
prueba, del peligro social que ello significa, con una ignorancia total de los que
significan las garantias constitucionales y de las pruebas obtenidas a partir de su

violacién.

Sin embargo, no existen dos intereses contrapuestos, el interés de la sociedad de
castigar el delito y los intereses del imputado a que se respeten sus garantias
fundamentales, sino que ambos deben complementarse; ademas si hablamos de
un alto costo que debe pagar la sociedad, ello implica que es mas importante,
castigar el delito que respetar los derechos del imputado?, y, esto dos intereses no

estan en pugna sino que deben equilibrarse armoénicamente.

LA DOCTRINA DEL FRUTO DEL ARBOL VENENOSO

En primer término debe sefialarse que esta doctrina, al igual de lo que sucede con
la regla de exclusion, no tiene un basamento normativo, ya que no se encuentra
regulada en ninguna ley sustancial ni procesal. Por el contrario, se trata de una

verdadera creacion jurisprudencial.

Esta doctrina, es mucho mas garantizadora que la regla de exclusion probatoria,
porque va mas alla, implica extender la invalidez probatoria a la prueba derivada
de la ilegalidad inicial.



Si se analiza esta doctrina desde la perspectiva del valor justicia, la regla de
exclusién se queda a la mitad del camino, al invalidar la prueba que es
consecuencia directa del acto ilegal, pero no comprende la prueba derivada; seria
injusto que uUnicamente se beneficiara con la invalidez probatoria aquél que
hubiese sufrido directamente la ilegalidad, pero no quien también la sufre, aunque
indirectamente; ello podria generar la mala practica de obtener ilegalmente una
prueba, conociendo que no tendra valor por ser una prueba directa, pero que si
sera aprovechable la prueba derivada de esa primera ilegalidad.>

Es decir, que la doctrina del arbol venenoso también esta tutelando las garantias
constitucionales, ya que para operar esta doctrina se requiere del quebrantamiento
de alguna garantia. Asimismo se afirma que esta doctrina viene a cerrar el circulo
de la ilegalidad probatoria, comprendiendo hasta sus ultimas consecuencias, es
decir, las indirectas o derivadas.

Pero la doctrina del fruto del arbol venenoso también encuentra antecedentes en
la jurisprudencia norteamericana, en donde se ha desarrollado esta tesis, segun la
cual no puede aceptarse como valido que se utilicen pruebas directamente
relacionadas con otros elementos de la prueba ilicitos, para sustentar una posicion
contraria a la del imputado en el proceso penal. En tales supuestos deben
excluirse o suprimirse todos y cada uno de los elementos de prueba que hubieren
sido obtenidos como consecuencia de una violacibon de los derechos

fundamentales del acusado, aunque la relacion sea solo indirecta.
Excepcion a la prueba ilegal.
La finalidad que persigue la prueba ilegal, radica en suprimir aquella prueba que

fue obtenida en quebrantamiento de garantias establecidas en nuestra

Constitucién.

>* EDWARDS, Carlos E., Ob. cit., p. 91.



Sin embargo, se plantea el interrogante de si el principio de la prueba ilegal, con
sus dos modalidades, puede admitir algun tipo de excepcion, es decir, si a pesar
de haberse obtenido una prueba violentando una garantia constitucional, por
ejemplo el secuestro de un estupefaciente allanando un domicilio sin la pertinente
orden judicial, el procedimiento igualmente puede ser vélido, si puede ser
acreditada la materialidad de ese delito a través de otras pruebas independientes

de ese procedimiento ilegitimo.

Ello nos conlleva a la problematica de la fuente independiente de adquisicién del
material probatorio que viene a operar como una excepcion al principio de la
prueba ilegal; efectivamente, debe contemplarse la existencia de un cauce de
investigacion distinto, que permita obtener pruebas independientemente de
aquellas obtenidas ilegalmente a través de la violacibn de una garantia

constitucional.

Esta fuente independiente se convierte en una verdadera excepcién a la prueba
ilegal, ya que en virtud de ella debe declararse invalida la prueba lograda
ilicitamente; no obstante, puede existir un cauce investigativo diferente que aporte
otras pruebas que igualmente acrediten el delito, puede ser definida como “la
existencia de un cauce investigativo diferente que permite obtener pruebas por
una via distinta de la empleada para colectar los elementos de prueba

considerados ilegales”.*®

Se trata de una fuente autonoma, es decir, una via distinta de adquisicion de la
prueba, que aquella que se considera ilicita; la autonomia, implica la existencia de
otras vias de investigacién que permitan llegar a la obtencién de medios de prueba

qgue acrediten igualmente la existencia del hecho delictivo.

La fuente independiente hace surgir el interrogante sobre si la prueba autbnoma
debe existir concretamente o basta con una mera posibilidad de su obtencién.

> Ibid. pp. 126-127.



Para responder a esta interrogante se presentan dos alternativas; por un lado,
puede considerarse que basta con la simple “posibilidad” de lograr esa prueba
autébnoma a través de una via diferente a la que se reputa ilegal; por otro, puede
interpretarse que debe existir concretamente en la causa la via independiente que
permita obtener la prueba, distinta de la lograda ilegalmente. No puede depender
de una mera hipoétesis, sino que debe existir una constancia explicita en la causa
de las diligencias auténomas practicadas por el investigador que conduzca al

mismo resultado.

No obstante, algunos autores se interrogan si ademas de la fuente auténoma,
puede existir otra excepcion a la prueba ilegal Por ello brindan algunos ejemplos
extremos, como el supuesto en el cual existe el peligro de explosién de una
bomba, y los investigadores obtienen la confesiéon del lugar donde se colocé el
explosivo mediante tormentos, o en un secuestro extorsivo en el cual corre peligro
la vida de la victima, y se obtiene el lugar donde se encuentra la misma, a través

de la intervencién ilegal de una comunicacién telefénica.

La autora Bernadette Minvielle enumera las pautas de aplicacién del “criterio de
proporcion”, a fin de evitar un uso distorsionado que arroje por tierra la garantia
gue supone la inadmisibilidad de la prueba ilegal: esas pautas son: “1.- el valor
que contraste con la regla de exclusibn, debe reconocer la categoria
constitucional, pues solo con él pueden ser parangonados los que resulten
protegidos por la inadmisibilidad...; 2.- el criterio de proporcibn no supone
contraponer en abstracto los valores o intereses involucrados, sino analizar para
cada caso, en la situacion de hecho planteada, los beneficios de la realizacion del
derecho y los perjuicios de su no realizacion...; 3.- al calificar en concreto la
conducta ilicita, han de valorarse las distintas circunstancias concurrentes...; 4.-
por su propio caracter excepcional, la admisibilidad s6lo puede tener lugar en la
medida de lo estrictamente necesario para precaver el dafo, pero nunca podrian

utilizar como prueba en contra del imputado.”®

® MINVIELLE, Bernadette, Ob. cit., p. 119-121.



3.- PRUEBA PROHIBIDA

La prueba que esta prohibida directamente por la ley procesal, es ilegal en si
misma, no ofreciendo mayor problematica; basta con que se la detecte para

desecharla del proceso penal.

Los autores clasifican de diversas formas la materia relativa a las prohibiciones
probatorias. Asi Beling entiende que las prohibiciones probatorias pueden ser
examinadas desde dos puntos de vista. Por una parte se dividen en absolutas,
siendo éstas las que se refieren al tema probatorio; y las relativas se refieren a los
medios probatorios. Las primeras establecen un tema determinado y prohiben al
Juez toda prueba sobre él. Las ultimas excluyen solo ciertos medios de prueba,

sin impedir al Juez esclarecer el hecho por otros medios.*’

Asi también pueden clasificarse en condicionales, por ejemplo la prohibicion de
interrogar al testigo, si éste se niega a declarar; e incondicionales, por ejemplo la
prohibicidén de interrogar a un funcionario por el mero hecho de serlo. Se distingue
entre la prueba prohibida en sentido absoluto y en sentido relativo, segun se
prohiba un tema concreto o bien se condicione la legitimidad de un cierto medio

de prueba a la observancia de determinadas formas.

Las prohibiciones de practicar la prueba pueden ir referidas al tema, los medios o
los métodos. Por lo que hace al primero de los mencionados, se prohibe el tema
concreto objeto de prueba, es decir, por ejemplo en el caso de que se trate de
materias clasificadas como secretos oficiales; por lo que hace a los medios de
prueba, encontramos como ejemplo las testificales an6nimas; y por lo que hace a
las prohibiciones de los métodos se encuentra como ejemplo la tortura fisica o
psiquica para obtener una confesion, o una declaracién testifical. La hipnosis, el

narcoanalisis, el detector de mentiras.

> LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Ob. cit., p. 287.



CONCLUSIONES

1.- Desde la antigliedad se han incorporado a los procedimientos penales pruebas
ilicitamente obtenidas, cuya valoracion ha ido evolucionando a través de las
diferentes fases de las pruebas judiciales. Asi, en la fase étnica o primitiva y la
fase religiosa o mistica, se consideraba licito la obtencidén de las pruebas a través

de la tortura, el tormento, etc.

2.- Con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, las
leyes punitivas adquieren un nuevo rumbo, estableciéndose principios penales y
procesales, en garantia de los derechos del individuo que pasan a todos los
Cédigos y procedimientos del mundo.

3.- Se entiende por prueba, juridicamente “La demostracion de la existencia de un
hecho material o de un acto juridico, en las formas admitidas por la ley”.

4.- Probar es aportar al proceso, por los medios y procedimientos aceptados en la
ley, los motivos o las razones que produzcan el convencimiento o la certeza del

juez sobre los hechos controvertidos en un proceso.

5.- Medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley, tendiente a lograr
el ingreso del elemento de prueba en el proceso. Su regulacion legal tiende a
posibilitar que el dato probatorio, existente fuera del proceso, penetre en él para
ser conocido por el Tribunal y los demés sujetos procesales, con respeto de los
derechos de éstos.

6.- Entendemos por prueba ilegal a la obtencion de los elementos de prueba en
violaciéon de las garantias constitucionales; es decir, que el nucleo central de la
prueba ilegal radica justamente en el quebrantamiento de esas garantias, el
investigador se vale de un medio ilicito para lograr la prueba.



7.- El sistema para la valoracion de las pruebas en el derecho penal mexicano, es
el sistema mixto, es decir, ademas de que las partes deben sujetarse a las
pruebas que sefala el articulo 20 Constitucional en su apartado A, fraccién V y
206 del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales; asi como la obligacion del
juzgador a observar las reglas para su valoracion, las partes pueden ofrecer y
desahogar todo elemento de prueba no especificado por la ley procesal, siempre y
cuando no sean contra derecho y vayan contra la moral y las buenas costumbres.
En cuanto a su justipreciacién, para ciertos medios de prueba atiende las reglas

prefijadas, en cambio para otros, existe libertad.

8.- Por valoracion o apreciacion de las pruebas judiciales se entiende la operaciéon
mental que tiene como fin conocer el mérito o valor de conviccién que puede
deducirse de su contenido, siendo esta valoracién la actividad intelectual y
exclusiva que lleva a cabo el Juez para medir la fuerza probatoria de un medio de

prueba.

9.- Pruebas licitas son las que estan incluidas entre las autorizadas en la ley o las
considere el juez moral y juridicamente utilizables y que, ademas, no violen alguna
prohibicién legal, expresa o tacita, referente al medio mismo, al procedimiento
para obtenerlo o al hecho particular investigado. Son pruebas ilicitas las que estan
expresa o tacitamente prohibidas por la ley o atentan contra la moral y las buenas
costumbres del respectivo medio social o contra la dignidad y libertad de la
persona humana o violan sus derechos fundamentales que la Constitucion y la ley
amparan; si la ley prohibe el medio de prueba o su empleo en un caso particular o
el procedimiento para obtenerlo, su ilicitud resultara evidente y expresa, pero,
cualquiera que sea el sistema procesal vigente, debe considerarse implicitamente

consagrada la prohibicién de utilizar pruebas cuya ilicitud sea evidente.

10.- Encontramos diversas teorias por cuanto hace a la admisibilidad o
inadmisibilidad de las pruebas obtenidas ilicitamente, sin embargo, el inculpado
solo tiene la garantia de que se le respeten determinados y concretos preceptos,
sino que tiene el derecho a la formalidad juridica del proceso por entero, es decir,



a un proceso con todas las garantias, al debido proceso y por ello cualquier
vulneracion que se produzca en esta esfera va a atentar también contra su ambito

juridico, lo que llevaria a la prohibicién de la utilizacion de la prueba.

11.- Encontramos dos criterios respecto al alcance de la prueba ilegal: a) la regla
de exclusién; y b) la doctrina del fruto del arbol venenoso. La regla de exclusidn
implica que no podra utilizarse en el proceso penal la prueba obtenida en violacion
de garantias constitucionales; la doctrina del fruto del arbol venenoso indica que
no solo se excluira del proceso penal aquella prueba obtenida directamente de
manera ilegal, sino también las pruebas que deriven, aun indirectamente, de la

primera ilegalidad.

12.- La regla de exclusion y la doctrina del fruto del arbol venenoso, las
encontramos como dos modalidades de la prueba ilegal; en virtud de la primera,
se excluye aquella prueba que es consecuencia directa de la violacion de una
garantia constitucional; la segunda implica la invalidez de la prueba que es

derivada de la ilegalidad inicial.

13.- El principio de la prueba ilegal, con sus dos modalidades, puede admitir algun
tipo de excepcion, es decir, si a pesar de haberse obtenido una prueba
violentando una garantia constitucional, se pueden obtener pruebas
independientemente de aquellas obtenidas ilegalmente, a esta excepcion se le
conoce como fuente independiente, la cual puede ser definida como “la existencia
de un cauce investigativo diferente que permite obtener pruebas por una via
distinta de la empleada para colectar los elementos de prueba considerados
ilegales”.

14.- El registro de lugares o domicilio, el allanamiento de domicilio, la requisa
personal, el secuestro, la interceptacién de correspondencia y la intervencion de
comunicaciones, son medios de prueba que no se encuentran previstos en el
Cédigo de Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal, no obstante
que los mismos tengan la finalidad de la obtencion e incorporacion al proceso de



elementos de prueba, pues estos Ultimos a efecto de ser obtenidos deben cumplir
con los procedimientos procesales reglamentarios de las garantias
constitucionales de las que gozan los ciudadanos, siendo la intimidad, personal y
familiar y privacidad inherentes a la persona humana, las cuales se encuentran
protegidas en el articulo 20 Constitucional y en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, ya que de no cumplir con dichas condiciones son
considerados como delitos, los cuales se encuentran previstos en el Codigo Penal

para el Distrito Federal.

15.- El registro de lugares o domicilio, el allanamiento de domicilio, la requisa
personal, el secuestro, la interceptacién de correspondencia, la intervencién de
comunicaciones y los avances técnicos entre ellos el teléfono, en sus variadas
formas, deben incorporarse al acervo juridico procesal, estableciéndose los
requisitos y procedimientos para ser incluidos, en la medida en que son
expresiones de una realidad social, que el derecho no puede desconocer, esto es

aplicable al fax, cine, video, internet.



PROPUESTA

En el campo especifico de la prueba judicial, la actividad valorativa adquiere una
trascendencia superior, porque de ella depende la suerte del proceso en la
mayoria de los casos, y, por lo tanto, que exista o no la armonia entre la sentencia
y la justicia. La vida, la libertad, el honor y la dignidad, el patrimonio y el estado
civil, la familia y el hogar de las personas dependen del buen éxito o del fracaso de
la prueba judicial, y esto, a su vez, principalmente de la apreciaciéon correcta o

incorrecta que el Juez haga de la prueba aportada al proceso.

La aprovechabilidad o no de la prueba obtenida de manera ilegal se nos presenta
como un fenémeno que registra implicancias politicas, constitucionales y también

procesales.

Politicamente la inaprovechabilidad de la prueba lograda de forma ilicita en el
proceso penal es lo que reafirma el estado de derecho y lo diferencia de un
sistema totalitario; ya que una de las premisas fundamentales del estado de
derecho es la sujecion de todos los funcionarios publicos a la ley, por ello, quienes
deben velar por el cumplimiento de la ley no pueden violarla obteniendo
ilegalmente la prueba referente a la comisién de un delito.

Desde la perspectiva constitucional la prueba ilegal se vincula intimamente con el
respeto de las garantias constitucionales, la problematica de la prueba obtenida
ilegalmente implica la flagrante violacion de expresas garantias constitucionales,
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra una serie
de garantias en su parte dogmatica de enorme trascendencia en el proceso penal,
uno de cuyos pilares fundamentales es el articulo 20 apartado “A” de la Carta
Magna.

El registro de lugares o domicilio, el allanamiento de domicilio, la requisa personal,
el secuestro, la interceptacion de correspondencia y la intervencion de

comunicaciones, son medios de prueba que no se encuentran previstos en el



Cédigo de Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal, no obstante
qgue los mismos tengan la finalidad de la obtencion e incorporacion al proceso de
elementos de prueba, pues estos Ultimos a efecto de ser obtenidos deben cumplir
con los procedimientos procesales reglamentarios de las garantias
constitucionales de las que gozan los ciudadanos, siendo la intimidad, personal y
familiar y privacidad inherentes a la persona humana, las cuales se encuentran
protegidas en el articulo 20 Constitucional y en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos; luego entonces los mismos deben incorporarse al acervo
juridico procesal, estableciéndose los requisitos y procedimientos para ser
incluidos, en la medida en que son expresiones de una realidad social, que el
derecho no puede desconocer, esto es aplicable al fax, cine, video, internet.

No obstante, junto al interés social de la averiguacion de la verdad coexisten otros
intereses que incluso en ocasiones son de superior valor y llevan necesariamente
a impedir esa busqueda absoluta de la verdad. La investigacién de la verdad no es
en el proceso penal un valor absoluto, ya que se halla inmerso en la jerarquia de
valores ético y juridicos de nuestro Estado, concluyendo entonces que la verdad
no hay que determinarla a cualquier precio, sino que para tutelar otros bienes y
valores importantes habria que renunciar también alguna vez a castigar a quien
posiblemente sea culpable, luego entonces, a efecto de que esto no suceda, se
deberian de establecer los requisitos y procedimientos a seguir para incluir en el

proceso las pruebas que no se encuentran reguladas en la ley.
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