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CAPITULO TERCERO
DATO DE PRUEBA Y DETENCION EN FLAGRANCIA

Es comun escuchar que la policia “siembra” al imputado la evi-
dencia. Esto referido a casos concretos y, logicamente, no todos.
Ha sido una problematica la corrupcion de los 6rganos represivos
y, por ende, la desconfianza en los mismos.

Por su parte, mientras por un lado es casi imposible una deten-
ciéon en flagrancia sin dato de prueba, porque “en el momento”
y/o “inmediatamente después” predetermina un “indicio” del
hecho ilicito y/o delictivo (¢fr. art. 16 constitucional); es también
cierto que el “autor del hecho” se desprende del indicio, eviden-
cia o bien objeto del delito durante la persecucién y por el hecho
mismo de la persecucion, tirandolo u ocultandolo. Es comun, en-
tonces, que el bien objeto del delito no esté en posesion del im-
putado cuando sea detenido sino, en algin lugar, a lo largo de
su huida.

Es parte de las funciones del juez de control en las audiencias
preliminares filtrar la prueba cuando es dudosa o ilicita. Es un
derecho del imputado —vy légicamente, de su abogado defen-
sor—, exigir la puridad de los medios de prueba porque “cual-
quier prueba obtenida con violaciéon de derechos fundamentales
sera nula” (¢fr. art. 20, A, IX). Una realidad que igualmente pue-
de atribuirse a algunas “victimas” y a algunos “ofendidos”. No
son pocos los casos en que las “victimas” convierten las deudas en
“fraudes”, es decir, el dolo civil en penal, para exigir y mantener
en la carcel a una persona penalmente inocente.

La Constitucion federal ha exigido al juez de control garanti-
zar en los procedimientos “los derechos de los indiciados y de las
victimas u ofendidos” (¢fr. art. 16, 14) porque, entre otras razones
admite que “cualquier persona puede detener al indiciado en el
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momento en que esté cometiendo un delito o inmediatamente
después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a dispo-
sicién de la autoridad mas cercana y ésta con la misma pronti-
tud, a la del Ministerio Pablico” (¢fr. art. 16, 5). Es claro que una
manifestacion clara de la “flagrancia” es la “evidencia” (dato de
prueba) en poder de la persona detenida.

Pues bien, el “senalamiento” del verdadero autor por el su-
puesto ofendido, la “evidencia” en poder del detenido, el “testigo
falso” y la “falsa informacién policial”, son “datos de prueba”
que pueden ser erroneamente admitidos y desahogados por los
jueces de control para decidir sobre un hecho, sobre un autor de
ese hecho y determinar si ese hecho es o no delito que ha pro-
ducido una victima. Aunque es posible desmentir, a veces, la evi-
dencia, es muy dificil superar el falso testimonio en las audiencias
preliminares y en algunas ocasiones en la audiencia de juicio oral.
No se ignora que hay secuestrados que nunca lo fueron y que hay
victimas que son claros delincuentes. La corrupcion no es sélo de
la policia porque es un mal humano que contamina igualmente a
los que, como victimas, viven del delito.

Mi interés, por tanto, en este apartado es analizar la evidencia
que como dato de prueba se integra en la carpeta de investiga-
cion. No es facil defenderse de una causa que ha sido “sembrada”
y, por ende, hay inocentes presos y hasta condenados, que tenian
todalaprueba en contra. Este es también un problema de pruebas.

1. DETENCION Y ASEGURAMIENTO POR PARTICULARES

Lo admite la Constitucion Politica: la detencién en flagrancia
puede ser realizada por la victima, el ofendido y/o por particu-
lares.

En efecto, conforme al articulo 16, parrafo quinto, de la Cons-
tituciéon federal: “Cualquier persona puede detener al indicia-
do en el momento en que esté cometiendo un delito o inmedia-
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tamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora
a disposicion de la autoridad mds cercana y ésta con la misma
prontitud, a la del Ministerio Pablico”.

Al respecto, deben considerarse varios supuestos. El primero,
que la persona detenida sea autora de por lo menos, un hecho de-
lictivo. ¢A quién corresponde determinar que el hecho es delito?
El segundo, es la evidencia que, en razoén de flagrancia, involucra
al presunto autor con la presunta victima. El tercero, es el valor
de la declaracion de la victima afectada por el hecho. El cuarto,
es la “capacidad” de la victima de vengar el hecho cuando tiene
detenido al imputado y, por ende, el valor probatorio de su decla-
racion y de la propia evidencia aportada al proceso. Finalmente,
en quinto lugar, el plazo en que una victima o unos ofendidos
pueden tener detenido a la persona en flagrancia y, por ende, el
valor de esa detencion y el valor de la evidencia obtenida durante
esa detencion.

De principio, cuando la evidencia ha sido “asegurada” por la
victima o los ofendidos y el imputado ha sido detenido por la mis-
ma victima y/o por los mismos ofendidos, toda la prueba depende
de la declaracion bajo protesta y, por ende, la valoracion que de
esa declaracion y esa evidencia de la victima y los ofendidos, haga
el juez de control y/o los tribunales. La defensa debe ser “astuta”
en el contrainterrogatorio para “filtrar” lo objetivo de lo subjetivo,
lo que depende de una “entrevista” sincera con el imputado, que
le encamine a la verdad.

Si acudimos al acuerdo para la preservacion y procesamiento
del lugar que hemos referido entendemos que —mutatis mutand:
en relacién con servicios de salud— “inicia con la atencién mé-
dica o paramédica inicial, hasta la entrega de los indicios o evi-
dencia material a la autoridad correspondiente” * de modo que:

Quién en hospital, puesto de salud, clinica, consultorio médico u
otro establecimiento similar, ptblico o particular que reciba o dé

49 Acuerdo A/078/12, DOF, 23 de abril de 2012, cuadragésimo tercero.
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entrada a la persona a la cual se le hubiese ocasionado dano en el
cuerpo o en la salud con ocasion de un posible delito, dara aviso in-
mediatamente a las autoridades competentes, que deberan iniciar los
procedimientos de cadena de custodia a los indicios o evidencias.™

El acuerdo hara distincion de indicios en relaciéon con indivi-
dualizacion de balas, que deben embalarse por separado e intro-
ducirlas en bolsa plastica o frasco plastico con algodon, evitando
alteraciones en el microrrayado y rotular y marcar con la identi-
dad del paciente, ntimero de “historia clinica”, fecha y hora, ca-
racteristicas del indicio o evidencia recuperada, lugar del cuerpo o
prenda donde se recuperd, el nombre e identificaciéon de quien lo
recupera y quien lo embala; en relacion con los indicios cortan-
tes, punzantes, contundentes o cualquier otro objeto con el que
se haya agredido o lesionado se debe:

Embalar en cajas de cartén asegurandolos con un cordén o fibra
resistente, que permita la fijacion del indicio. En relacién con armas
de fuego “evitar la manipulacién de las armas y prevenir su conta-
minacion. Sobre las prendas “cortar las prendas de vestir del herido
evitando realizar cortes en las areas que presenten orificios o des-
garros dejados por el paso de proyectiles de armas de fuego, armas
cortantes, punzantes, contundentes u otros indicios.’!

El mismo procedimiento se exige con muestras de sangre, la-
vado gastrico, orina, frotis anal y frotis vaginal, entre otras, de
acuerdo a las caracteristicas del caso, se debe rotular y marcar las
muestras con la identidad del paciente, nimero de “historia cli-
nica”, fecha, hora, el nombre completo de quien embala. Igual-
mente, describir y registrar los elementos de valor, en documento
escrito que se anexa a la “historia clinica” y en el “libro de per-
tenencias” de cada institucion con la informacion de prendas y
objetos de valor.

50 Acuerdo A/078/12, DOF, 23 de abril de 2012, cuadragésimo cuarto.
51 Ibidem, cuadragésimo quinto.
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II. ASEGURAMIENTO POR PARTICULARES Y VIOLACION
DE DERECHOS DEL DETENIDO

Es claro el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos al prescribir que “ninguna persona podra
hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar
su derecho”.

Si la misma victima o los ofendidos detienen en flagrancia,
porque se los permite la propia Constitucion Politica, que a la
vez les permite “poseer armas en su domicilio, para su seguridad
y legitima defensa” (¢fr. art. 10), no es para causar una injusticia
sino para que se administre justicia.

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes”. Por ende, no es posible admitir que
la victima llame delincuente al autor de un hecho y que, por eso,
lo agreda. Sin embargo, ese articulo debe interpretarse siempre a
la luz del numeral décimo constitucional: “Los habitantes de los
Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su
domicilio, para su seguridad y legitima defensa... La ley federal
determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en que se
podra autorizar a los habitantes la portaciéon de armas”. Se trata,
siempre, de dos intereses —y/o valores— en juego que deben
ponderarse.

En todo caso la legitima defensa debe analizarse siempre a la
luz de los hechos, un posible exceso de defensa, estados de emo-
cién violenta y otras circunstancias que influyen, con logica, en
el comportamiento humano vy, considerando las distintas circuns-
tancias dichas, es importante siempre distinguir entre formas nor-
males de comportamiento vy, por ende, de defensa y formas de
agresion, autodefensa, venganza, peor ain que la victima pueda
“fabricar” circunstancias agravantes y/o calificantes que el impu-
tado no tiene porqué soportar en el proceso.

En mi experiencia, cuando a una “victima” u “ofendido” no le
tiembla la mano para firmar una denuncia o querella por delito
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de la cual pende la libertad de una persona, desmentido su dicho
o en duda, debe descartarse casi la totalidad de sus indicios, evi-
dencias y testigos. Es comtn que se haya “fraguado” una falacia
y, por ende, que se esté convirtiendo la Procuraduria o la agencia
del Ministerio Pablico en una oficina de cobros y persecuciones.
iCuidado! A pesar de ello, bajo fe de protesta —ojala fuera bajo fe
de juramento—, el juez debe confiar en lo que dice la victima, el
ofendido y sus testigos, hasta tanto no se demuestre lo contrario.

III. DETENCION POLICIAL
Y ASEGURAMIENTO DE EVIDENCIA FISICA

Para entender la relacion entre la detencion policial y el asegu-
ramiento de evidencia es necesario comprender que al imputado
se le ha atribuido un hecho delictivo.

En efecto, al imputado se le detiene, entonces, en razon de un
hecho delictivo que en México exige flagrancia o caso urgente.
En la mayoria de las legislaciones basta una “causa probable”
y la razéon de presentarlo al juez se justifica, Gnicamente, para
solicitar y que se ordene una medida cautelar. En México, la fla-
grancia o el caso urgente predeterminan, de principio, un bien
objeto del delito y, por ende, la necesidad de predeterminar su
hallazgo, su aseguramiento, su decomiso, la cadena de custodia,
para ofrecerlo como dato o medio de prueba.

Pues bien:

Una vez realizada la detencion de una persona por la policia se debe
informar a la persona sobre los derechos que en su favor establece la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Se exige, en
estrados policiales informar igualmente a su superior jerarquico por
cualquier medio disponible de lo acontecido. De seguido se traslada
con los medios disponibles al detenido a una institucion del sector
salud, para obtener la certificacion del estado de salud de éstos. El
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certificado debe contener el nombre completo, nimero de cédula
profesional y firma del médico que lo realiza, asi como la fecha y
hora de la revisién practicada. >

En caso de la peligrosidad del detenido, el oficial de policia
tomara las medidas para resguardar su propia integridad y la del
detenido y ponerlo a disposicion del Ministerio Pablico, para lo
cual se elabora la puesta a disposicion con un informe policial ho-
mologado describiendo los objetos asegurados en el formato de
cadena de custodia. En caso de que el detenido presente lesiones
que pongan en riesgo su vida, se debe solicitar apoyo médico de
emergencia a efecto de que sea valorado y en su caso internado
en la institucion de salud que corresponda, lo que se informara
tanto al Ministerio Publico como a sus superiores jerarquicos.”

Conforme al articulo 186 del Codigo Federal de Procedimien-
tos Penales:

Los instrumentos, objetos o productos del delito, asi como los bienes
en que existan huellas o pudieran tener relacion con éste, siempre
que guarden relacion directa con el lugar de los hechos o del hallaz-
go, seran asegurados por la policia de investigacion durante el desa-
rrollo de la cadena de custodia a fin de que no se alteren, destruyan
o desaparezcan.

La administracién de los bienes asegurados se realizarda de
conformidad con la Ley Federal para la Administraciéon y Ena-
jenacion de Bienes del Sector Puablico, con las reglas estableci-
das para la cadena de custodia y demds disposiciones que re-
sulten aplicables. Invariablemente la policia debera informar al
Ministerio Pablico sobre los aseguramientos que realice, a fin de

52 Articulo 4o., Acuerdo 05 de 2012 del secretario de seguridad publica
por el que se emiten los lineamientos generales para poner a disposicién de las
autoridades competentes a personas u objetos. DOL, 23 de abril de 2012.

53 Articulo 4o., Acuerdo 05/2012, DOF, 23 de abril de 2012.

DR © 2013, Instituto de Investigaciones Juridicas e Instituto de Formacién Profesional
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

84 DATO DE PRUEBA

que éste determine si resulta necesario llevar a cabo diligencias
adicionales.

Vale aclarar que desde su redaccién el articulo en comento
confunde los criterios de cadena de custodia, porque el asegura-
miento se realiza cuidando la cadena de custodia no como esta
redactado, “durante el desarrollo de la cadena de custodia”, por-
que el registro de cadena de custodia se produce cada vez que el
bien sufre un movimiento o traslado.

A laluz del articulo 187, para el aseguramiento se exige, como
procedimiento, que “la policia de investigacién” elabore un in-
ventario de todos y cada uno de los bienes asegurados, el cual
debera estar firmado por el imputado o la persona con quien se
atienda la diligencia. Ante su ausencia o negativa, la relacion de-
bera ser firmada por dos testigos presenciales que no sean miem-
bros de la policia de investigacion.

En el caso de que los productos, instrumentos u objetos del delito
por su naturaleza constituyan indicios o dato de prueba, la policia
de investigacion deberad observar las reglas aplicables en materia de
cadena de custodia, para la debida preservacion del lugar de los he-
chos o del hallazgo y de los indicios, huellas, o vestigios del hecho
delictuoso, asi como de los instrumentos, objetos o productos del de-
lito, y realizado el aseguramiento, se pondran mediante el inventario
respectivo, los bienes a disposicion de la autoridad competente para
su administracion, dentro de los diez dias siguientes, en la fecha y
los lugares que previamente se acuerden con dicha autoridad, de
conformidad con las disposiciones aplicables (¢fr. art. 187, IT y III).

El estudio del aseguramiento resulta especialmente valio-
so para distinguir esa diligencia con la cadena de custodia que,
como hemos visto, ha sido confundida por las distintas disposi-
ciones leales y reglamentarias. Es comun en teoria del proceso el
acta, la cual sirve al proceso para, por escrito, asegurar lo escrito
y lo no escrito, lo que es material y lo que no lo es, que luego se
incorpora a la carpeta de investigacion, registro y/o expediente.
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Por eso, es comun que se indique y conozca como actas de hallaz-
go, cuando el bien producto o el bien instrumento se “halla” y/o
se “encuentra” en algin lugar y por ende produce una “escena
del crimen”. Igualmente, acta de localizacién, de hechos, de de-
comiso, de embargo, de aseguramiento, de descripcion de bienes,
de determinacién de fluidos, de inspeccion ocular, de inspeccion
judicial, de inspeccién de objetos, de destruccion de bienes fun-
gibles, etcétera.

El imputado puede ser detenido en su vehiculo o sin ningtin
objeto. Ambas circunstancias producen criterios de actuacion
distintos, por razones procesales distintas, entre otras razones
porque ¢l no es responsable de su vehiculo si ha sido detenido;
igualmente, es responsable de ese vehiculo si ha sido denunciado
como sustraido, lleva algtin cargamento de drogas, aparece como
mnstrumento de un delito o tiene sus calidades o marcas alteradas.
Se produce, entonces, un solo aseguramiento con objetivos clara-
mente distintos.

El articulo 193 dispone el aseguramiento de narcéticos y pro-
ductos relacionados con delitos de propiedad intelectual y dere-
chos de autor porque:

Si esta medida es procedente, el ministerio publico ordenara su des-
truccion, previa autorizacion o intervencion de las autoridades corres-
pondientes, debiendo previamente fotografiarlos o videograbarlos, asi
como levantar un acta en la que se haga constar la naturaleza, peso,
cantidad o volumen y demas caracteristicas de éstos, debiéndose reca-
bar muestras del mismo para que obren en los registros de la investiga-

ci6n que al efecto se inicie.

Notese, al respecto y en relacién con las criticas que hemos
venido construyendo, que es parte del aseguramiento el acta, la
fotografia y la videograbacion vy, por ende, desde cualesquiera
de las tres formas se puede demostrar la anterior existencia del
bien y, por ende, la cadena de custodia, sin que se exija un pro-
cedimiento distinto para una u otra. De hecho, si las fotografias
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o la videograbacién se destruyeran, el aseguramiento se puede
demostrar con el acta, misma que si igualmente se perdiera, el
acto se puede demostrar con el testimonio de quienes actuaron.

En relacion con el aseguramiento de indicios de gran tamaro,
el articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales ini-
cia el absurdo al que nos hemos venido refiriendo de repetir en
una norma especifica lo que ya ha sido consignado en una norma
genérica. Se dispone asi que:

Los indicios de gran tamaiio, como naves, acronaves, vehiculos auto-
motores, maquinas, gruas y otros similares, después de ser examina-
dos por peritos, para recoger indicios que se hallen en ellos, podran
grabarse en videocinta o se fotografiaran en su totalidad y, especial-
mente, se registraran del mismo modo los sitios en donde se hallaron
huellas, rastros, narcoticos, armas, explosivos o similares que puedan
ser objeto o producto de delito.

Se dispone igualmente en la misma norma que:

Estas fotografias y videos podran sustituir al indicio y podran ser
utilizados en su lugar, durante el juicio oral o en cualquier otro mo-
mento del procedimiento y se embalaran, rotularan y conservaran...
Salvo lo previsto en este Codigo en relacion con los bienes asegura-
dos, los indicios mencionados en este articulo, después de que sean
examinados, fotografiados, grabados o filmados, podran ser devuel-
tos, con o sin reservas, al propietario, poseedor o al tenedor legitimo
segun el caso, previa demostraciéon de la calidad invocada, siempre
y cuando no hayan sido medios eficaces para la comision del delito.

La moneda nacional o moneda extranjera que se asegure, serd ad-
ministrada por el Servicio de Administracion y Enajenacion de Bie-
nes. La autoridad que ordene el aseguramiento debera depositarlos
alas cuentas del Servicio de Administraciéon y Enajenacion de Bienes
que se aperture para dichas monedas. Los términos y condiciones
de esos depositos seran determinados por la Tesoreria de la Fede-
racion. En caso de billetes o piezas metalicas que por tener marcas,
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seflas u otras caracteristicas, sea necesario conservar para fines de la
investigacion o el proceso penal, la autoridad judicial o el ministerio
publico asi lo indicaran al Servicio de Administraciéon y Enajenaciéon
de Bienes para que éste los guarde y conserve en el estado en que los
reciba (¢fr. art. 193).

Conforme al articulo 196, “las especies de flora y fauna de re-
serva ecologica que se aseguren, seran provistas de los cuidados
necesarios y depositados en zoolégicos, viveros o en institucio-
nes analogas, considerando la opinién de la dependencia federal
competente o instituciéon de educacién superior o de investiga-
cion cientifica”. En sentido parecido, “las obras de arte, arqueo-
logicas o historicas que se aseguren, seran provistas de los cuida-
dos necesarios y depositados en museos, centros o instituciones
culturales publicos, considerando la opinién de la dependencia
federal competente o institucion de educacion superior o de in-
vestigacion cientifica” (¢fr. art. 197).

“Iratandose de delitos culposos ocasionados con motivo del
transito de vehiculos, éstos se entregaran en deposito al conduc-
tor o a quien se legitime como su propietario o poseedor”, dis-
posicion del articulo 198 que se entiende, siempre y cuando se
hayan realizado las pericias correspondientes, necesarias para
conocer alguna causa objetiva de responsabilidad atribuible al
imputado, como puede ser la situaciéon de los frenos, liquido del
mismo, calidad de las llantas, condicién mecanica, y situacion de
los cinturones de seguridad, etcétera. No se ignore que la respon-
sabilidad subjetiva en delitos culposos exige demostrar, en mu-
chas ocasiones, responsabilidad objetiva en materia del debido
cuidado, y, por ende, los conceptos de negligencia, imprudencia,
impericia al modo de conducir o al modo de cuidar o mantener
el vehiculo.

El articulo 199 del Ciddigo Federal dispone que:

Cuando se aseguren armas de fuego o explosivos, la policia debera
informarlo de inmediato a su superior, quien lo hara del conocimien-

to de la Secretaria de la Defensa Nacional, asi como de las demas
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autoridades que establezcan las disposiciones legales aplicables, para
los efectos que procedan.

En relaciéon con el articulo 200:

El Ministerio Pablico, por si mismo, o a solicitud de la policia podra
ordenar la suspension, congelamiento o el aseguramiento de cuentas,
titulos de crédito y, en general, cualquier bien o derecho relativos a
operaciones que las instituciones financieras establecidas en el pais
celebren con sus clientes y dard aviso inmediato a la autoridad encar-
gada de la administracion de los bienes asegurados y a las autoridades
competentes, quienes tomaran las medidas necesarias para evitar
que los titulares respectivos realicen cualquier acto contrario al

aseguramiento.

No puede ignorarse, en estos casos, la responsabilidad econo-
mica de esta decision y las consecuencias de una decision des-
acertada. En algunas legislaciones esa decision requiere solicitud
del Ministerio Publico y orden del juez de control.

Alaluz del articulo 201 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales:

El Ministerio Publico, por si mismo o a solicitud de la policia, podra
ordenar el aseguramiento de inmuebles los cuales podran quedar en
posesion de su propietario o poseedor, siempre y cuando no se afecte
el interés social ni el orden publico. Quienes queden en posesion
de los inmuebles no podran ejercer actos de dominio vy, en caso de
que generen frutos o productos, estaran obligados en los términos
de los articulos 12 y 15 de la Ley Federal para la Administracion y
Enajenacion de Bienes del Sector Pablico. En todo caso, se respetaran
los derechos legitimos de terceros.

Es importante prever, conforme al articulo 202 que: “El asegu-
ramiento no sera causa para el cierre o suspension de actividades
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de empresas, negociaciones o establecimientos con actividades
licitas” y que, conforme al articulo 203:

No estaran sujetas al aseguramiento, las comunicaciones escritas en-
tre el imputado y las personas que puedan abstenerse de declarar
como testigos por razon de parentesco o secreto profesional, y las no-
tas que hubieran tomado estas personas sobre comunicaciones con-
fiadas por el imputado o sobre cualquier circunstancia, a las cuales se
extiende el derecho de abstenerse a declarar o el secreto profesional.
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