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Capitulo IV
La epistemologia del proceso
penal acusatorio y oral

1. LAS GARANTIAS PROCESALES

Para ubicar en donde radica el caricter epistemoldgico del proce-
so penal es necesario partir de las maximas del garantismo, pero
unicamente las que tienen que ver con el tema procesal —garan-
tias procesales—, que son de la séptima a la décima y sefalan:®!

« 1o hay culpa sin juicio (principio de jurisdiccionalidad);

« no hay juicio sin acusacion (principio acusatorio);

« no hay acusacion sin prueba (principio de carga de la
prueba o de verificacion), y

« no hay prueba sin defensa (principio de contradiccion,
refutacion o defensa).

Lo anterior significa que en todo procedimiento penal garan-
tista, la culpabilidad existe solo cuando es declarada en la etapa
de juicio,** refiriéndose a la sentencia del juez que declara a una
persona como responsable, después de que se inicia un procedi-
miento a partir de la acusacién del ministerio publico, quien tie-

51 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Madrid,
Trotta, 2004, p. 93.

52 Es comun llamarle a todo un procedimiento “juicio”, sin embargo, el juicio
se refiere a la Gltima etapa de todo procedimiento, porque es el momento
en el que el juez sentencia. Las etapas del nuevo procedimiento penal son:
a) investigacion; b) intermedia; y, ¢) de juicio.
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LA EPISTEMOLOGIA DEL PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO Y ORAL

ne la obligacion de llevarle al juez prueba legal y legitima, pero,
ademsds, para ser considerada una prueba como tal, debe estar
sujeta a la contradiccion de la defensa.

En el breve parrafo anterior —que se reduce a que no hay
juicio sin acusacion, sin prueba y sin defensa—, por simplista que
parezca, se ha sintetizado todo el nuevo procedimiento penal. Pa-
receria obvio que esto ha existido siempre, es decir, que hay un
ministerio publico que acusa y le lleva la prueba al juez, que el
imputado siempre tiene un defensor y que hasta la ultima eta-
pa del procedimiento el juez emite su sentencia. Sin embargo no
es asi, en otras palabras, formalmente encontramos los mismos
ingredientes en el procedimiento penal mixto, porque toda acu-
sacion debe probarse. La grandisima diferencia son los conteni-
dos y los comos, o sea: como se verifica la acusacion y si existe
posibilidad de que esta pueda ser refutada, en otros términos, si
se respetan las garantias procesales ya enunciadas.

Las diferencias sustanciales las advierto en la forma de veri-
ficacion y en la refutacion de la acusacién —que se refiere a las
dos ultimas maximas del garantismo—, porque el procedimiento
mixto se ocupa de reglas para el desahogo de la prueba, pero no se
ocupa para nada de la forma de obtencion de la prueba, que tiene
que ver con la verificacion, es decir, de qué manera el ministerio
publico, como 6rgano de acusacion, demuestra al juez la acusa-
cion que presenta, con qué tipo de prueba y como la obtiene,
pero también hay diferencias —como decia— en el desahogo de la
prueba, que tiene que ver con el momento de la conformacion de
la prueba y con el hecho de si el imputado estd en posibilidades
de refutar la acusacion presentada en su contra.

Si un procedimiento penal no observa las garantias proce-
sales no podemos afirmar que retne las condiciones para cali-
ficarlo de epistémico. Si un procedimiento que al final declara
una verdad legal no es riguroso en la obtencion y desahogo de
la prueba a través de la cual quien acusa verificard los hechos,
pero ademas no permite contrastar esa verdad primigenia, estara
afectado en ese caracter epistemologico, que es exigible en todo
procedimiento, que tiene como finalidad establecer una verdad,
un juicio.
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La epistemologia del proceso penal acusatorio y oral

Encuentro el caracter epistémico del proceso penal acusa-
torio y oral, principalmente, en las dos tltimas maximas del ga-
rantismo ya precisadas: no hay acusacion sin prueba, porque no
puede concebirse una condena si la acusacion no logra verifi-
carse a través de probanza valida y legitima, y no hay prueba sin
defensa, porque para ser verificada la acusacion, esta precisa,
ademads de prueba valida y legitima, ser refutada y contrastada.
Si bien el procedimiento penal mixto tenia su propio método
de verificacion, no era riguroso porque no posibilitaba el ejer-
cicio adecuado de refutacion —contradiccion— por parte del
acusado.

Los grandes cambios en el procedimiento penal radican en
estas dos ultimas maximas o garantias procesales, porque en un
procedimiento acusatorio hay reglas para la obtencion de la prue-
ba, y el desahogo de la misma se da de una forma totalmente
distinta al mixto, es decir, hay rigor en la verificacion de la acusa-
cion y posibilidades para su refutacion. Veamos por qué.

2. DOS MODELOS PROCESALES:
EL DECISIONISTA Y EL GARANTISTA

En primer término debemos reiterar que todo procedimiento pe-
nal llega a establecer una verdad legal que es concebida de modo
distinto segun el modelo procesal de que se trate. Asi, Luigi Fe-
rrajoli distingue entre dos modelos procesales: el decisionista y
el garantista, si bien los dos buscan una verdad, esta es diferente
en cada uno. En el cuadro 4.1 pueden advertirse claramente las
diferencias, que seran posteriormente explicadas.

El sistema procesal garantista es de tipo cognoscitivo, porque
el establecimiento de una verdad, de la declarada por un juez en
sentencia, aunque aproximativa o relativa,® es una verdad que de
manera empirica debe ser controlable y controlada, a diferencia
de la verdad del modelo decisionista, en donde su obtencién no
tiene ningun limite normativo.

5 Es preciso mencionar que, en esta sintonia, el articulo 261 del Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales define que prueba es todo conocimiento
cierto o probable sobre un hecho [...].
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CUADRO 4.1. Modelos procesales
decisionista y garantista

Modelo procesal decisionista
(sustancialista)

Modelo procesal garantista
(cognoscitivo)

Verdad maxima: sustancial y glo-
bal fundada sobre valoraciones.

Verdad minima: aproximativa o
relativa.

Verdad politica obtenida sin limi-
tes normativos.

Verdad procesal empiricamente
controlable y controlada

Caricter valorativo de las hipote-
sis acusatorias que reclaman, mas
que pruebas, juicios de valor no
refutables por la defensa (aprio-
risticamente intuida por el juzga-
dor).

Averiguacion de la verdad mini-
ma, garantizada por el caricter
empirico y determinacién de las
hipotesis acusatorias bajo cidno-
nes de conocimiento: presuncion
de inocencia, carga de la prueba,
in dubio pro reo, publicidad del
procedimiento probatorio, prin-
cipio de contradiccién y derecho
de defensa mediante la refutacion
de la acusacion.

El fin (la verdad, sea cual fuere)
justifica los medios (cualquier
procedimiento).

El fin (fundado y garantizado por
los vinculos sefialados) esta legi-
timado por los medios.

FUENTE: elaboracion propia con base en la informacién proporcionada por
Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Madrid,
Trotta, 2004 y Epistemologia juridica y garantismo, México, Fontamara, 2004.

2.1. La verdad controlada y controlable

En primer término, la verdad minima —aproximativa o relati-
va— se refiere a la obtencion del conocimiento de la verdad de
aquello que es estrictamente indispensable para la demostracion
de las hipotesis acusatorias, bajo la exigencia del principio de
taxatividad penal, en donde debe existir una formulacion uni-
voca y rigurosa de los hechos para su verificacion o refutacion
empirica y que, de verificarse, es suficiente para actualizar el
elemento juridico de que se trate —elementos objetivos, subjeti-
vos y normativos del tipo penal correspondiente—. Contrario a
lo anterior, la verdad maxima implica conocer lo que realmente
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ocurrid, pero de forma general, solo por la materialidad del he-
cho, partiendo de regulaciones normativas, si, pero también y
principalmente de valoraciones acerca de la naturaleza del he-
cho cometido —que se trate de un delito grave, por ejemplo un
secuestro—, de su forma de ejecucion —violencia hacia la vic-
tima— o de circunstancias personales del autor del hecho —si
tiene antecedentes delictivos—, cuyas valoraciones son las de
mayor peso al decidir.

No es mi intencion adentrarme en el tema de la verdad —si
existe o no, a qué se refiere, posturas cientificas y filoso6ficas en-
torno a esta, etc.—. Al final, todo procedimiento llega al estable-
cimiento de una verdad, todo procedimiento sigue un camino
para declarar una verdad procesal, que es tal en la medida en que
es decretada por un o6rgano jurisdiccional después del seguimien-
to de todas las etapas procesales y de la verificacion de las premi-
sas que describen a los hechos.

Si un procedimiento judicial tiene como finalidad establecer
una verdad, entonces debe seguir un método, es decir, recorrer un
camino para ir en busca de ello, tal y como Gadamer precisa:
la verdad esta intimamente ligada al método y no puede consi-
derarse una sin el otro. Entiendo, con Gadamer, que verdad es
desocultacion, dejar estar lo desocultado, hacerlo patente>* y que la
verdad de un discurso, es la adecuacion de este a la cosa adaequa-
tio intellectus ad rem. De igual forma, con Popper, afirmo que lo
verdadero sera lo que concuerde con los hechos: verdad objetiva,
en el sentido de correspondencia con los hechos.> Por tltimo,
con Tarski,* un hecho serd verdadero inicamente si correspon-
de a la realidad empirica, histérica y material del hecho narrado.
Por tanto, esa verdad minima declarada en sentencia serd tal siy
solo si tiene correspondencia con los hechos narrados y demos-
trados en el juicio.

5 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y método, 92 ed., Madrid, Ediciones Sigue-
me, 2001, t. II, p. 54.

% Popper, Karl, Conjeturas y refutaciones. El desarrollo del conocimiento cienti-
fico, Madrid, Paidés Ibérica, 1967, p. 51.

5 Cit. por Taruffo, Michele, Proceso y decision. Lecciones mexicanas de derecho
procesal, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 40.
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Ahora bien, ;a qué se refiere la verdad empiricamente con-
trolada y controlable de la que habla Ferrajoli? Sostengo que ver-
dad controlada —lo que se comprueba, examina, verifica, contras-
ta— tiene que ver con las garantias procesales que se exigen en el
procedimiento acusatorio como modelo cognoscitivo, mientras
que la verdad controlable —lo que se puede controlar— se refiere
a la actividad de las partes para la formacion y produccion de la
prueba, a los limites normativos y la actividad que se exige a las
partes procesales, porque el caso judicial les pertenece.

En sintonia con lo anterior, la verdad que se pretende obte-
ner en un procedimiento acusatorio estd previamente controlada,
porque existen imperativos normativos que tienen que ver con
la obtencion, aseguramiento o recoleccion de cualquier objeto,
instrumento, huella, indicio, persona, etc., que lleve al esclareci-
miento de los hechos penalmente relevantes. Para ello, Ferrajoli
nos habla de los procedimientos de verificacion en dos distintos
grados de garantias: en primer término, la relacion triangular que
siempre debe mantenerse en el procedimiento acusatorio se ase-
gura con lo que llama garantias primarias, y las que aseguran su
observancia son las secundarias (cuadro 4.2).

CuUADRO 4.2. Garantias procesales
primarias y secundarias

Garantias primarias Garantias secundarias

Formulacion de la acusacién (no
hay juicio sin acusacion)

Publicidad (control interno y ex-
terno de la actividad procesal)

Carga de la prueba (no hay acusa-
cién sin prueba)

Oralidad (permite la inmediacion
y concentracion probatoria)

Defensa (contradiccion y forma
de los interrogatorios). No hay
prueba sin defensa

Rito y método legal de la forma-
cion de las pruebas (para frenar a
las partes y al juez)

Motivacion de las decisiones (ver-
dad y validez en el proceso)

FUENTE: cuadro elaborado con la informacién proporcionada en Ferrajoli, Lui-
gi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Madrid, Trotta, 2004, pp.

851-855.
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Es importante mantener la relacion triangular, porque a tra-
vés de la separacion entre acusacion y decision se garantiza la
imparcialidad del juez, quien deberda mantenerse ajeno al litigio,
porque este es Unicamente de las partes y es al 6rgano de acusa-
cion a quien le corresponde demostrarla a través de la prueba,
misma que debera quedar sujeta a la real contradiccion de 1a de-
fensa. Para este esquema se requiere que el procedimiento pro-
batorio sea publico, oral —lo que permite que el juez inmedie la
totalidad de la prueba en un acto concentrado y continuo—, que
exista un rito en la formacion de las pruebas y que el juez motive
debidamente sus decisiones.

De lo anterior, en conjunto, resulta una verdad con contro-
les previamente determinados, en donde el juez nunca debe
ordenar oficiosamente el desahogo de un medio de prueba,
porque es al ministerio publico y a la defensa a quienes les co-
rresponde llevarle dicha prueba, no que sea este quien la pro-
duzca. El ministerio pablico, como representante del Estado
en su funcion de investigacion, debe ordenar el aseguramiento
de lo que mas adelante puede ser prueba. A ambas partes pro-
cesales —ministerio publico-defensa— les corresponde el ofre-
cimiento y el desahogo de medios de prueba y al juez tnica-
mente le corresponde la valoracion de estos y determinar su
resultado. Aqui se identifica claramente lo que debe corres-
ponder a cada parte para asegurar la relacion triangular del
principio acusatorio.

Ahora, si partimos de que no hay acusacién sin prueba,
;como asegura la prueba el ministerio pablico? Pero, mas impor-
tante atin: ;cOmo incorpora esa prueba en el proceso? Es aqui
donde podemos hablar de un verdadero control que solo permite
un procedimiento acusatorio, que es condicién necesaria para un
proceso justo, porque quien actda frente al gobernado en la mate-
ria penal es el Estado, de ahi que su actividad, tanto de acusacion
como de decision, tenga limites.

El procedimiento acusatorio es exigente no solo en la admi-
sion y desahogo de los medios de prueba, sino que se ocupa des-
de la obtencion de los mismos, precisamente porque aqui puede
generarse una desventaja y desequilibrio entre las partes, princi-
palmente para el imputado. Dicha exigencia se justifica porque la
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funcién de la prueba, como sefala Taruffo, es ofrecer al juzgador
conocimientos fundados empirica y racionalmente de acuer-
do con los hechos de la causa, y no recopilar historias contadas
por algunas personas acerca de los hechos.®”

En el cuadro 4.2 se observa que una de las garantias secunda-
rias que tiene correspondencia con esta parte es el rito y método
legal en la formacion de las pruebas. Para iniciar, en un procedi-
miento acusatorio y oral habra prueba hasta la altima etapa del
procedimiento y estard sujeta a las siguientes condiciones:

e que se incorpore en los términos de ley;

e que no atente contra derechos fundamentales;

e que sea inmediada por el juez, y

e que quede sujeta a la contradiccion de las partes.

La prueba se produce en la altima etapa del procedimiento
—juicio— porque es la decisiva, no la primera —la de investiga-
cibn—, como sucedia en el procedimiento mixto. En uno acusa-
torio, al inicio del procedimiento no se cuenta con prueba, sino
con dato de prueba, que se traduce en la referencia al contenido
de un medio de prueba ain no desahogado ante el juez. Poste-
riormente, en la etapa intermedia, se habla de medio de prueba,
que es el instrumento o vehiculo a través del cual se puede pro-
bar un extremo penalmente relevante —testimonial, pericial, do-
cumental— y, por altimo, en la etapa de juicio, se habla de prueba
—Ilo que produce conocimiento cierto o probable—, cuando se
cumple con las condicionantes ya referidas.

Estos niveles son asi porque obedecen al nivel cognoscitivo
del procedimiento, es decir, al inicio no podemos tener un co-
nocimiento cierto —ningun procedimiento puede ser asi, pues
entonces, jpara qué se necesitaria una etapa de ofrecimiento y
desahogo de medios de prueba?—, sino que, conforme avanzan
las etapas procesales, aumenta el nivel de conocimiento del the-
ma probandi.

Ademads, existe prohibicion expresa de que las diligencias y
actividades de investigacién del ministerio publico no son prue-

57 Taruffo, Michele, La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 29.
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ba ni se pueden incorporar durante la audiencia de juicio a mane-
ra de documental, por escrito o por lectura. El articulo 20 cons-
titucional, apartado A, fraccion III, sefiala que para los efectos de
la sentencia solo se consideraran como prueba aquellas que hayan
sido desahogadas en la audiencia de juicio. Por su parte, el articu-
lo 259, parrafo tercero, asi como el 385 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales contienen la prohibicion expresa de no
incorporar al juicio registros de la investigacion, ni fisicamente ni
mediante su lectura.

Ahora el ministerio publico no produce prueba por si solo,
por la sencilla razén de que es parte procesal, de tal forma que
debera demostrar la existencia del delito y la culpabilidad de una
persona a través de los medios de prueba que incorpore en térmi-
nos de ley y que no atenten contra derechos fundamentales, en
presencia del juez y enfrentindose a la defensa.

Si uno de los ejes rectores del procedimiento penal es el res-
peto a los derechos humanos, se comprende que deba eliminarse
la practica viciosa de que el Estado conforme su propia prueba
que no quedaba sometida a ningin control, y me parece que el
hecho de que la prueba se genere hasta la tltima etapa en presen-
cia del juez desincentiva que el ministerio publico o a la policia
obtengan una confesioén bajo coaccion de cualquier tipo, pues a
pesar de que un imputado confiese ante el ministerio publico, si
no lo hace ante el juez de juicio oral no existira confesion.

La verdad controlada se refiere a la comprobacion, verifica-
cion o contrastacion de la prueba de la que se obtendr4 la verdad.
En un procedimiento acusatorio es posible gracias a las garantias
procesales primarias, consistentes en: a) acusacion; b) carga de
la prueba, y c¢) defensa.

La acusacion, porque se refiere a la separacion entre acusa-
cion y decision, en donde el juez no debe tener ninguna atri-
buciéon de parte procesal que le permita ordenar la practica de
medios de prueba.

La carga de la prueba, porque es el ministerio publico quien
tiene la obligacion de demostrar la acusacion, pero no de cual-
quier forma, sino a través de prueba licita y legal desde su obten-
cion hasta su desahogo ante al juez.
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La defensa, porque el procedimiento debe permitir al impu-
tado y su defensor ejercer el principio de contradicciéon en rela-
cion con cada uno de los medios de prueba que el fiscal presente
para acreditar la acusacion; de modo tal que asi se logra verificar
la autenticidad y veracidad o no del medio de prueba de que se
trate.

Afirmo que lo anterior constituye el rito y método legal en
la formacion de la prueba a la que Ferrajoli se refiere como ga-
rantia de segundo orden, necesaria para dar operatividad a las
garantias primarias de acusacion, carga de la prueba y defensa,
mostradas en el cuadro 4.2.

La verdad controlable corresponde a las partes y deriva del
principio de contradiccion, no solo en sentido objetivo, sino mas
bien en la manera en que se prueba y coémo se refuta a través de
interrogatorios directos y contrainterrogatorios.

A continuacién me referiré a cOmo estd presente tanto la
verdad controlada como la controlable en cada etapa del procedi-
miento penal acusatorio y oral.

En relacion con la verdad controlada, decia que el ministerio
publico tiene el deber de acreditar a partir de pruebas licitas y
legales. Prueba licita® sera la que se obtenga sin violacion de de-
rechos fundamentales. Prueba legal® serd la que se incorpore en
términos de ley. La ilicitud de una prueba se genera cada vez que
para su obtencion se viole un derecho humano.

Al tratarse de la materia penal es necesario partir de que
existen actos de investigacion que deben realizarse y que im-
plican restricciones a la esfera de derechos del gobernado, pero
que de no llevarse a cabo, se imposibilitaria el esclarecimiento
de los hechos, por ejemplo, la practica de cateos, que es nece-
saria para la recuperacion de objetos relacionados con el delito

5 Art. 264 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales: Se considera
prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos con violacién de los dere-
chos fundamentales, lo que serd motivo de exclusion o nulidad.

% Art. 357 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales: La prueba no ten-
dré valor [...] si no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones
de este Codigo.
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o para la aprehension de personas; la toma de muestras de flui-
dos corporales o filamentos pilosos, necesarias para confrontar-
las con indicios encontrados en victimas del delito o lugar del
hecho; el aseguramiento y revision de dispositivos electronicos
como celulares, computadoras, geolocalizacion, etc., necesarios
para establecer los contactos o comunicaciones del indiciado ya
sea con la victima, los testigos o los coimputados; la obtencion
de fotografias de indiciados, fichas decadactilares, etc.; en donde
en todas ellas el comin denominador es afectar la privacidad e
intimidad de las personas, ya sea porque el domicilio es inviola-
ble y estd protegido por la Constitucion, o porque dependiendo
del tipo de muestra que se obtenga y el dictamen pericial que se
requiera se llegan a conocer aspectos intimos de la persona, o
porque exista una intervencion en las comunicaciones privadas
del imputado.

Estos actos de investigacion no estan prohibidos, partiendo
de 1a base de que ningin derecho humano es absoluto y todos
pueden ser restringidos, pero para que la restriccion no sea ile-
gal o arbitraria, deber4 hacerse de conformidad con lo permitido
por la propia Constitucion. Por ejemplo, la libertad es un dere-
cho humano cuya restricciéon se permite en el articulo 16 cons-
titucional ante la comision de un delito (privacion de la libertad
por orden de aprehension, flagrancia, caso urgente o prision pre-
ventiva) y en el articulo 7 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, que obliga a que cualquier persona detenida
por un delito sea puesta sin demora a disposicién de una auto-
ridad judicial. La misma Constitucién, que protege el domicilio,
sefala las condiciones y requisitos para que una autoridad ingre-
se a una propiedad privada, o también la proteccion de las co-
municaciones privadas, que pueden restringirse en términos del
mismo articulo 16 constitucional, parrafo trece. Asi podria men-
cionar mas derechos, pero baste estas referencias para darme
a entender.

Si tales actos de investigacion no estan prohibidos y pueden
restringirse estos derechos, ;qué se requiere para que no se con-
viertan en pruebas ilicitas? La Constitucion mandata en el arti-
culo 20, apartado A, fraccion IX, que cualquier prueba obtenida
con violacion de derechos fundamentales serd nula. Por su parte,
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el articulo 263 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales
sefiala que los datos y las pruebas deberan ser obtenidos, produ-
cidos y reproducidos licitamente. Como parte de la verdad con-
trolada, el ministerio publico es controlado y limitado para no
abusar de un detenido ordenando en su persona diligencias que
afecten su esfera de derechos, y si tiene que realizar un cateo,
obtener muestras de fluidos corporales o cabellos del indiciado,
revisar sus dispositivos moviles o electronicos o intervenir una
comunicacion privada, el procedimiento acusatorio le exige soli-
citar la autorizacion para la prictica de esas diligencias al 6rgano
jurisdiccional, que recae en un juez con funciones de control, se-
gun el articulo 16 constitucional, parrafo catorce, porque es este
quien puede ordenar de manera inmediata medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion que requie-
ran control judicial.

La Constitucion sefala en el articulo y parrafo mencionado
que los poderes judiciales deberdn contar con jueces de control,
lo que significa una novedad en el procedimiento penal acusa-
torio. Los jueces con dicha funcién se encargan de controlar las
actividades de investigacion del ministerio publico, pero solo de
aquellas para cuya practica se afecten derechos fundamentales.
La razon por la que ahora sea un 6rgano jurisdiccional quien au-
torice tales actividades de investigacion es que solo asi se evita
un desbordamiento de poder por parte del ministerio publico,
que acttia como autoridad en contra del imputado en la primera
etapa del procedimiento.

El juez es el tnico garante de los derechos y quien, de acuer-
do con las razones que dé el ministerio publico, asi como los da-
tos de prueba existentes y necesarios, analizard y ponderara si
autoriza la afectacion en la esfera de derechos del imputado a
partir de lo que se conoce como el principio de proporcionalidad,
ya que bajo tal estandar, el juez determinara si la medida caute-
lar, técnica de investigacion o providencia precautoria solicitada
es la idoneaq, esto es, la adecuada para el caso concreto; si es la
necesaria, es decir, si solo a través de la restriccion o afectacion
en el derecho fundamental se logra un fin constitucionalmente
legitimo (p. ej., esclarecimiento de los hechos) y, por dltimo, si
es proporcional en sentido estricto, o sea, que la medida solicitada
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guarde relacion y equilibrio con la conducta cometida y con el fin
que se persigue. El principio de proporcionalidad es la técnica
argumentativa a través de la cual se justifica la ponderacion que
previamente realiza el juez, pues siempre que se afecte un dere-
cho se deberd ponderar si es necesario e idoneo, y justificarlo,
argumentativamente hablando, desde dicho principio de propor-
cionalidad.®®

De esta forma, se ordenara la afectacion en un derecho solo
si se justifica. Las técnicas de investigacion que requieren control
judicial son: exhumaciéon de cadaveres; 6rdenes de cateo; inter-
vencion de comunicaciones privadas y correspondencia; extrac-
cion de informacién en dispositivos electronicos; toma de mues-
tras de fluido corporal, vello o cabello, extracciones de sangre u
otros andlogos, cuando la persona requerida —excepto la victi-
ma y ofendido— se niegue a proporcionarlos; reconocimiento o
examen fisico de una persona cuando se niegue a ser examinada
(art. 252 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales), y geo-
localizacion.

Bajo estas condiciones, si en un procedimiento acusatorio
el ministerio publico obtiene datos de prueba que impliquen la
afectacion a la privacidad e intimidad de un imputado sin haber
solicitado la autorizacién correspondiente, ya sea del imputado
o, en caso de negativa de este, del juez de control, esa prueba
serd considerada ilicita y declarada nula por el juez, asi como
también todo lo que derive de esta se excluird. Esto garantiza
que el método de obtencion de las pruebas sea licito, es decir,
respetando la esfera de derechos del imputado, y si es prueba
licita, serd valida para fundar la sentencia.

Hasta aqui lo relativo a la obtencion de los medios de prue-
ba que se genera en la etapa de investigacion. Siguiendo con el

%0 Art. 270, parr. segundo, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales:
el érgano jurisdiccional al resolver respecto de la solicitud del Ministerio
Publico, debera tomar en consideracion el principio de proporcionalidad y
motivar la necesidad de la aplicacion de dicha medida, en el sentido de que
no existe otra menos gravosa para la persona que habra de ser examinada o
para el imputado, que resulte igualmente eficaz e idonea para el fin que se
persigue, justificando la misma en atencién a la gravedad del hecho que
se investiga.
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tema de la verdad controlada, también esta presente en la etapa
intermedia del procedimiento, que es la relativa al ofrecimiento
y admision de medios de prueba. En esta etapa se va controlando
la verdad que se pretende obtener en sentencia, precisamente en
el momento de la admision del medio probatorio, porque, por
disposicion legal, tnicamente se admitirdn como tal aquellos que
sean conducentes, pertinentes, utiles y que no afecten derechos
humanos. De lo contrario, se excluyen.5!

Por ultimo, durante la audiencia de juicio hay reglas para la
incorporacion de cada medio de prueba que, de no respetarse,
provocan que sea excluido de la sentencia, para lo cual el juez
debera dar sus razones, si, pero lo importante es resaltar que en
esta parte estd presente la verdad controlada. ;C6mo? De la si-
guiente forma: en el juicio, o etapa de juicio oral, es en donde
se desarrolla el debate entre las partes, que se conforma por
alegato de apertura, incorporacion de la prueba y alegato de clau-
sura. Es en la segunda parte en donde se presenta la prueba, pri-
mero la de cargo y de cada medio de prueba, de cada testigo,
victima, ofendido, perito, policia, debe darse la oportunidad a la
contraparte —al defensor y al imputado— de contrastarlo, es de-
cir, de ejercer el principio de la contradiccion.

Ahora bien, las reglas de incorporacién de una testimonial
consisten en que el ministerio publico interroga directamen-
te a su testigo y al concluir lo contrainterroga el defensor. Una
testimonial se incorpora con el interrogatorio directo y de viva
voz del testigo, nunca a través de documentos o lectura en don-
de conste una declaracion o registro previo en el que ese mis-
mo testigo haya declarado.®* Una pericial se incorpora con el
interrogatorio directo del perito, nunca exhibiendo o ratificando
el documento en el que plasmo su dictamen pericial, e igualmen-
te, el perito se somete al contrainterrogatorio del defensor. Una
prueba documental se incorpora exhibiéndola durante el juicio,
indicando su origen y mostrandola al testigo que corresponda.
Una prueba material se incorpora demostrando la cadena de cus-
todia para que el juez advierta el origen licito y que esa eviden-

¢ Art. 346 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
¢z Art. 371 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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cia fisica es la misma que se utiliz6 o se encontr6 en el lugar de
los hechos. La incorporacion de pruebas que cumplan con estas
reglas legales son las tinicas que el juzgador valorara para la emi-
sion de la sentencia.

También forma parte de la verdad controlada el hecho de que
la prueba se produzca en un juicio publico, de manera continua,
con inmediacion del juez y bajo el principio de contradiccion de
la contraparte.®

Estas reglas controlan la entrada de la prueba al juicio y ga-
rantizan la igualdad entre las partes, tan solo por el hecho de
que cada testigo, investigador o perito es interrogado directa-
mente y en presencia del juez, de tal forma que el ministerio pu-
blico prueba —verifica— sus hechos materia de la acusacion bajo
la inmediacion del 6rgano jurisdiccional y confrontandose con la
defensa.

Asi, en esta tltima etapa del procedimiento —etapa de juicio
oral—, la verdad controlada esta presente con las reglas normati-
vas que prohiben incorporar, por escrito o por lectura, registros
que den cuenta de actividades de investigacion, dado que la re-
gla general es que Gnicamente la prueba que se produce durante
la audiencia de juicio es la que sirve para fundar la sentencia,®*
pero ademads, porque cada medio de prueba tiene reglas para su
incorporacion y debe ser en audiencia publica, con inmediacion
y contradiccion, puesto que es un derecho del imputado el ser
juzgado en audiencia publica, segin el articulo 20 constitucional,
apartado B, fraccion V.

Por lo que respecta a la verdad controlable —a cargo de las
partes—, también estd presente en las tres etapas del procedi-
miento. En la etapa de investigacion, cuando una persona es
detenida —por flagrancia o caso urgente— o llamada a ser en-
trevistada porque estd siendo investigada, porque a partir de ese

6 Articulo 348 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

¢ Art. 20 constitucional, apdo. A, frac. III: Para efectos de la sentencia solo
se consideraran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la
audiencia de juicio. Y art. 259, parr. cuarto: Para efectos del dictado de
la sentencia definitiva, solo seran valoradas aquellas pruebas que hayan
sido desahogadas en la audiencia de juicio [...].
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momento no puede mantenerse en reserva la carpeta de inves-
tigacion que contiene los datos de prueba que el imputado debe
conocer para una adecuada defensa.

El articulo 20 constitucional, apartado B, fraccion VI, sefala
que el imputado y su defensor tendran acceso a los registros de
investigacion cuando el primero se encuentre detenido y cuan-
do pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo, y que antes
de su primera comparecencia ante juez podra consultar dichos
registros, momento a partir del cual no podrdn mantenerse en re-
serva las actuaciones de investigacion. Ademas, contrario a lo que
sucedia con el procedimiento mixto, en el acusatorio, el defensor
debe solicitar la entrevista con el imputado antes de que este rin-
da declaracion ante el ministerio publico,® pero ademas, consul-
tar los registros de investigacion para una defensa adecuada, es
decir, para asesorar correctamente al imputado.

Esto es asi en la Constitucion porque se relaciona con la ver-
dad controlable a cargo de las partes, en este caso, del imputado,
ya que su defensor estd en posibilidades de consultar registros
de investigacion y dialogar con él antes de que declare y, muy
importante, a partir de ese momento no se pueden ocultar o
mantener en reserva los registros de investigacion, lo que sig-
nifica un cambio trascendente, porque bajo el procedimiento
penal mixto, el imputado no podia consultar la averiguacion
previa ni obtener copias de las pruebas bajo el argumento de
que la averiguacion es reservada. Asi, desde la etapa de investi-
gacion es controlable todo lo que el ministerio publico haga en
relacion con el imputado, a partir de que este es detenido o es
llamado a declarar.

La verdad controlable en la etapa intermedia, ahora, como
nunca antes, implica que la admision de los medios de prueba
a cargo del juez se realice previo debate entre las partes durante
la fase oral de dicha etapa (audiencia intermedia). Con anterio-
ridad, en la fase escrita, las partes anuncian sus respectivos me-
dios de prueba y realizan el descubrimiento probatorio. El ofre-
cimiento debe cumplir con las reglas para cada medio de prueba

65 Arts. 113, frac. IV, y 125 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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—testimonial, pericial, documental, prueba material, audiovi-
sual—, pero ademas, sefialar cudl es su objeto de prueba esto es,
qué finalidad persigue con el ofrecimiento de la probanza, a efec-
to de que el juez tenga elementos para su admision o exclusion,
partiendo de si es conducente y pertinente.*

Durante la audiencia se somete a la contradiccion del defensor
la prueba que est4 ofertando la fiscalia, quien, en su caso, aporta-
rd razones al juez sefialando si es inconducente, impertinente, so-
breabundante o violatoria de derechos humanos, para enseguida
resolver este ultimo si la admite o si la excluye, de tal forma que
lo que se cuida es que no entren a la etapa de juicio oral elemen-
tos probatorios que no debe conocer el juez de juicio, ya porque
estén viciados en su origen, ya porque afecten derechos humanos
o sean inconducentes, y esto es algo que el defensor debe hacer
valer. De otra forma, dificilmente podri el juzgador conocer los
vicios en el ofrecimiento.

Y en la etapa de juicio, la verdad controlable se genera por las
partes precisamente con el interrogatorio y contrainterrogatorio
a cada 6rgano de prueba. El interrogatorio directo tiene la finali-
dad de que el ministerio publico obtenga del testigo la informa-
cion que se ajuste a su teoria del caso y que quiere que escuche
el juez. El contrainterrogatorio tiene la finalidad de descubrir in-
suficiencias, inconsistencias o contradicciones en ese mismo tes-
tigo o descubrir aspectos que fueron ocultados por el fiscal, ello
para dar elementos al juez respecto de la valoracion de ese testi-
go en especifico. Es a través de un adecuado ejercicio de contra-
diccion que se conforma la prueba y se posibilita al juez la asig-
nacion de valor y eficacia probatoria. Para que esto cumpla su fin,
deben emplearse reglas correspondientes a las de un interroga-
torio directo, que difieren de las reglas del contrainterrogatorio.
De ello hablaré mas adelante.

En conclusion, sostengo que cuando Ferrajoli habla de la ver-
dad controlada y controlable, como rasgo caracteristico de un pro-
ceso cognoscitivo, se refiere a lo antes explicado, que sintetizo en
los cuadros 4.3y 4.4.

%  Tomando en cuenta los criterios de exclusion de medios de prueba referi-

dos en el ya citado art. 346.
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CuADRO 4.3. Verdad controlada
en cada etapa del procedimiento

Etapa Verdad controlada

Investigacion | Reglas para la obtencion de los datos de prueba. Si afec-
tan derechos fundamentales, deben ser ordenados por
un juez de control.

Reglas para someter a cadena de custodia los objetos e
instrumentos relacionados con el delito.

Intermedia | Solo se puede probar con medios pertinentes, condu-
centes y que respeten derechos fundamentales.

Juicio oral Prohibicion de incorporar por escrito registros de inves-
tigacion.

Reglas para la incorporacion para cada medio de prueba.
Incorporacion de la prueba en audiencia publica, con in-
mediacion y contradiccion.

CUADRO 4.4. Verdad controlable
en cada etapa del procedimiento

Etapa Verdad controlable

Investigacion | El imputado, antes de declarar, se entrevista con su de-
fensor y consulta registros de investigacion.
No ocultar registros de investigacién al imputado.

Intermedia | Reglas de ofrecimiento de medios de prueba.
Senalar el objeto de prueba.
Admision de pruebas previo debate de las partes.

Juicio oral Ejercicio de contradiccion con cada medio de prueba.
Interrogatorio a cargo del ministerio publico.
Contrainterrogatorio a cargo del defensor.

3. LAS PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO
ACUSATORIO Y ORAL

El cambio que el procedimiento penal muestra en los medios
de prueba a desahogar forma parte de la verdad controlada y
controlable. Si bien es cierto que tanto el procedimiento mixto
como el acusatorio trabajan con el concepto de libertad pro-
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batoria (los hechos pueden ser probados por cualquier medio,
siempre y cuando no sea contrario a derecho —agregando el
acusatorio: y que no sean violatorios de derechos humanos—),
también lo es que siempre, invariablemente, las leyes proce-
sales ofrecen un catidlogo de medios de prueba que las partes
litigantes pueden utilizar para probar sus posturas. Me parece
importante referirme en este apartado a las diferencias entre ta-
les catdlogos, porque son de tipo sustancial, tal como se observa
en el cuadro 4.5.

CUADRO 4.5. Medios de prueba
en procedimiento mixto y en el acusatorio

Pruebas en procedimiento Pruebas en procedimiento
mixto* acusatorio**
Confesion Prueba testimonial

Inspeccion y reconstruccidon de hechos | Prueba pericial

Dictamen de peritos Declaracion del acusado
Declaracion de testigos Prueba documental
Confrontacion Prueba material

Careos

Documentos

* Tomadas del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Querétaro.
** Tomadas del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

Ahora las explico: si prestamos atencion, notaremos que solo
hay coincidencia en tres medios de prueba —testimonial, pericial
y documental— y que el resto no tiene cabida en el acusatorio.
Observamos que en el procedimiento mixto aparece en primer
lugar la confesion, que consiste en la aceptacion de hechos y de
responsabilidad por parte del imputado. Si encabeza el listado
de los medios de prueba, desde el analisis de la sistematica juridi-
ca, significa que es la prueba a la que se le daba mayor importan-
cia, y aun cuando se decia que la confesion ya no era considerada
“la reina de las pruebas”, lo cierto es que de facto se le concedia
ese privilegiado lugar. Por ello, en la etapa de investigacion todos
los esfuerzos se encaminaban a que el imputado detenido confe-
sara los hechos, lo que aseguraria, con otras dos o tres pruebas
mas que la fortalecieran, el dictado de una sentencia de condena.
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Esa vision generaba, en ciertos casos, obtencioén de confesiones
coaccionadas.®”

Otro dato mas en cuanto a la confesion: si se le denomina de
esa forma, es porque se toma como una prueba de responsabili-
dad, es decir, como prueba de cargo en contra del imputado, lo
que significa que una declaracion del imputado es en su propio
perjuicio. Incluso si declara, pero no acepta los hechos, se toma
como confesion calificada divisible, que no existia en las leyes pro-
cesales pero si en la jurisprudencia.® En el procedimiento acusa-
torio existe la prueba, pero con otra denominacion: declaracion
del acusado, bajo el concepto de que su declaracion es una prueba
de la defensa, una prueba del propio imputado pero nunca de
la fiscalia, por eso, de entrada no es confesion sino declaracion,
que, dependiendo del contenido, puede implicar que el acusado
se incrimine, pero esto si asi desea hacerlo. La confesién es una
prueba que desde la primera etapa del procedimiento —investi-
gacion— se produce, mientras que la declaracion del acusado se
da solo en la audiencia de juicio y la incorpora el defensor, no el
ministerio publico, precisamente porque no es prueba de cargo,
sino de descargo.

En cuanto a la inspeccién y reconstruccion de hechos, no es
un medio de prueba que aparezca en el listado del procedimien-
to acusatorio, porque dificilmente se va a necesitar, tomando en

67 Hay casos conocidos en los que, a pesar de que la tortura se acredita, 1a sen-
tencia de condena toma en cuenta dicha prueba, por ejemplo, el de Alfonso
Martin del Campo Dodd, que llegd a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aunque no hay una sentencia de fondo por cuestiones de com-
petencia, pero si en los casos también ante dicho Tribunal Internacional
de Cabrera Garcia y Montiel Flores; Garcia Cruz y Sanchez Silvestre; o las
recientes decisiones de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en los casos de Hugo Sanchez Ramirez e Israel Arzate Meléndez,
disponibles en www.scjn.gob.mx

% Tesis con num. de registro 215346, Semanario Judicial de la Federacion,
Octava Epoca, t. XII, agosto de 1993, p. 385. CONFESION CALIFICADA DI-
VISIBLE. La confesion calificada con circunstancias excluyentes o modifi-
cativas de responsabilidad es divisible si es inverosimil, sin confirmacion
comprobada o si se encuentra contradicha por otras pruebas fehacientes,
en cuyos casos el sentenciador podra tener por cierto solo lo que perjudica
al inculpado y no lo que le beneficia.
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cuenta la forma en la que se desahoga el juicio y la manera en que
se conforma la prueba. Unainspeccion tiene como finalidad que el
juez aprecie directamente objetos, lugares o personas.

En el procedimiento acusatorio no es necesario este medio
de prueba, por el principio de inmediacion, es decir, si la prueba
se produce hasta la etapa del juicio y en presencia del juez, él
tiene conocimiento directo de las personas que acuden al juicio,
de los objetos que se incorporan como prueba (armas, objetos,
ropas, etc.) y del lugar del hecho a través de las fotografias o cro-
quis ilustrativos que elaboran los peritos, en donde estos o los
testigos le van explicando el lugar de los hechos o del hallazgo, de
tal forma que tiene el panorama claro de tales lugares.

La reconstruccion de hechos es una prueba que debe desaho-
garse hasta el final de todos los medios de prueba y solo si el juez
la considera necesaria porque tiene dudas o confusiones, de ma-
nera que se reconstruyen las versiones contradictorias, ya sea del
imputado y ofendido o del imputado y un testigo, por ejemplo,
o incluso de dos imputados. Es una prueba que no tiene sentido
porque, como dije, se reconstruyen las versiones que cada per-
sona dio y el dia de la reconstruccion se les lee la declaracion en
donde consta su version de los hechos y 1a van representando con
la ayuda de monitores que hacen las veces de ofendido, testigos,
etc. La reconstruccién de hechos dificilmente podra ser necesa-
ria en un procedimiento acusatorio, tomando en cuenta que la
prueba se conforma en la etapa de juicio en presencia del juez,
de tal forma que si este tiene alguna duda, serd derivado del in-
adecuado trabajo de las partes o de la insuficiencia de la prueba
presentada, sin que una reconstruccion sea el medio a través del
cual se disipen tales dudas.

La confrontacion es un medio de prueba en el procedimien-
to mixto que se utiliza inicamente en la etapa de investigacion.
Si el ministerio publico tiene una persona detenida, procede a
la diligencia de confrontacion a efecto de que el ofendido o los
testigos la reconozcan. Es una prueba de responsabilidad que se
utiliza cuando las victimas o los testigos desconocen la identidad
del sujeto activo del delito y solo lo pueden reconocer por su
fisonomia. Si el resultado de la confrontacion es positivo, el fis-
cal tiene prueba de responsabilidad y el juez solo verifica que se
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haya cumplido con los requisitos formales en su desahogo para
asignarle valor probatorio. Este medio de prueba no serd necesa-
rio en el acusatorio por el hecho de que las diligencias practica-
das por el ministerio publico no son prueba, de tal forma que si
este acusa a una persona ante el juez, es porque ya tiene prueba
de responsabilidad sin que pueda incorporar alguna diligencia de
reconocimiento.

Los careos son ociosos en un procedimiento acusatorio porque
se respeta el principio de contradiccién en su aspecto subjetivo
al imputado, es decir, por la observancia a tal principio, el impu-
tado tiene en todo momento el derecho de contrainterrogar a las
personas que declaren en su contra, sin necesidad de contar con
la autorizacion previa del juez. En un procedimiento mixto, el
imputado o su defensor tienen que ofrecer como medio de prue-
ba la practica del careo, tanto constitucional como procesal, y
si el juez lo admite, se procede al desahogo, esto es, solo si se
admite como medio de prueba se puede desahogar, lo que no es
necesario en el procedimiento acusatorio, y esa es la razon por la
que en la Constituciéon desaparecié como derecho del imputado
el carearse con su acusador.® Claro, porque se introdujo el prin-
cipio de contradiccidn, que es mucho mas amplio.

Con todo lo anterior he mostrado qué significa una verdad
controlada y una verdad controlable en el procedimiento acusa-
torio, porque la verdad que se declare en sentencia debe tener
controles normativos para su adquisicion a través de la prueba,
y también se debe permitir a las partes controlarla al momen-
to en que se produce, lo que dard elementos mas confiables al
juez para la valoracion de la prueba, principalmente por el hecho
de que en el procedimiento acusatorio el juez se convence de una
verdad que tiene ante sus ojos porque ha presenciado el debate
de las partes y verifica si un testigo, un perito o un documento
son dignos de credibilidad, si son verosimiles y si el analisis con-

% El antiguo texto del art. 20 constitucional, apdo. A, frac. IV, contemplaba
como derecho del imputado: Cuando asi lo solicite, serd careado en presen-
cia del juez, con quien deponga en su contra [...]. Texto que actualmente ya
no forma parte del catdlogo de derechos, no porque se haya eliminado, sino
porque no es necesario atendiendo al respeto y observancia del principio
de contradiccion del imputado.
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junto logra probar un extremo que forma parte de las posturas de
las partes.

Como vimos, el procedimiento penal acusatorio tiene reglas
de obtencion de medios de prueba y eliminé ciertas pruebas del
mixto —tales como la confesion, la inspeccion o la confronta-
cibn—, ya que el ministerio publico las trabajaba por si solo en
la etapa de investigacion sin ningin control por parte del impu-
tado, y aun asi servian para fundar la sentencia. Ahora, el proce-
dimiento acusatorio da un trato de prueba inicamente a lo que se
incorpora en el momento del juicio. Lo anterior no significa que
ahora un agente del ministerio publico no pueda hacer una ins-
peccion, un reconocimiento o entrevistar a un imputado, la gran
diferencia —y lo importante— es que ya no son considerados
medios de prueba, sino actos de investigacion que servirdn para
que el ministerio publico esclarezca los hechos y determine si
judicializa o no el caso, pero nunca para fundar la sentencia. Esto
es demostrativo de la verdad controlada y controlable, es decir,
basarse solo en pruebas obtenidas licitamente, con participacion
de ambas partes y en donde se respeten derechos fundamentales.
Si esto es asi, entonces se cumple con la garantia procesal de veri-
ficacion de la acusacion y de refutacion, las dos tltimas maximas
a las que me referi desde el inicio de este capitulo.

4. EL CARACTER EPISTEMICO DEL PROCESO
PENAL ACUSATORIO Y ORAL

Con lo referido hasta aqui he demostrado que el procedimien-
to penal acusatorio tiene un caracter epistemoldgico y no me-
ramente intuitivo o subjetivo, el primero entendido como un
procedimiento que tiene rigor metodologico para lograr su pro-
posito. El procedimiento penal tiene como finalidad el estableci-
miento de una verdad: la existencia de un delito, la responsabili-
dad de quien lo cometi6 y la pena correspondiente. Sila empresa
es llegar a una verdad, debe seguirse un método para ello. Si por
método entendemos la serie de pasos ordenados a seguir para
llegar a un objetivo, podriamos decir que el procedimiento mixto
lo tenia, porque se debian agotar en total cinco etapas para llegar
a la verdad declarada en sentencia. Sin embargo, el método no se
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reduce —o no debe reducirse— a seguir una serie de pasos, por-
que eso es cumplir con una formalidad, sino que consiste en que
la verdad a la que se llega esté sujeta a comprobacion.

Si bien es cierto que un procedimiento judicial no es una em-
presa cientifica en la que se tenga que aplicar el método cienti-
fico, también lo es que la finalidad es declarar una verdad, una
verdad procesal que vincula a las partes y se convierte en nor-
ma juridica individualizada. Siendo asi, para que esa verdad se
sostenga y sea aceptable, debe contarse con un método riguroso
para su obtencion lo mas parecido posible a un método cientifi-
co, en el que se contrastan teorias, se someten a comprobacion y
de su resultado se descartan o se confirman y generan una teo-
ria, axioma, definicion, primer principio, etc. Si bien Gadamer
estima que la Gnica ciencia exacta y racional es la matematica,”®
eso no es Obice para no ser rigurosos en cualquier otro tipo de
verdad, de cualquier otro tipo de saber. El método que seguimos
en los procedimientos judiciales es el inductivo, que se comple-
menta con el deductivo.

Como se analizo, Ferrajoli sostiene que la epistemologia del
procedimiento penal mixto es decisionista, porque se trata de una
verdad sustancial y global fundada en valoraciones y sin ningin
limite normativo en la adquisicion de las pruebas de demostra-
cion, llegando a una verdad no vinculada, sino discrecional, por-
que el juez emite juicios de valor no refutables por la defensa
—tales como lo relacionado con la gravedad del delito, la forma
de ejecucion, antecedentes delictivos del imputado, etcétera—.

Ferrajoli también dice que el procedimiento acusatorio es
cognoscitivo, porque hay una averiguacion de la verdad procesal
empiricamente controlable y controlada, en donde deben exis-
tir hipotesis de acusacion que tienen que probarse bajo canones
como la presuncion de inocencia, la carga de l1a prueba, el in dubio
pro reo y las garantias procesales —publicidad, inmediacién, con-
tradiccion y continuidad—.

En el procedimiento penal mixto, el ministerio publico arma
una averiguacion previa, es decir, cronologicamente integra en
un expediente las diligencias que desahoga y culmina con el co-

70 Gadamer, Hans-Georg, op. cit., p. 309.
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munmente llamado pliego de consignaciéon, que técnicamente es
la determinacion del ejercicio de la accion procesal penal, en la que
hace la imputacion a una persona como responsable en la comi-
sién de un determinado tipo penal. Llega al juez ese expediente
de averiguacion en el que analiza si las pruebas recabadas le per-
miten obsequiar la orden de aprehension solicitada y emitir el
auto de formal prision, continda el desahogo de medios de prue-
ba y, al llegar a la sentencia, el juez revisa nuevamente las prue-
bas de la averiguacion previa, mds las que se hayan desahogado
durante la instruccion y asi toma su decision.

En el procedimiento acusatorio, ya lo he sefialado muchas ve-
ces, la prueba que funda la sentencia se produce hasta la etapa del
juicio y el juez presencia todo el desahogo, asi como la refutacion
que de cada prueba hace la defensa. En esta audiencia de juicio,
el ministerio publico, por carga de la prueba, presenta un alegato
de apertura que se integra de los elementos facticos, juridicos y
probatorios, en los que expone qué hechos lleva ante el juzgador
(recordemos que el juez de juicio no conoce de los hechos por-
que no intervino en las etapas anteriores, sino el juez de control),
y qué va a probar, haciéndolo a partir de proposiciones facticas,
por ejemplo:

1. como, cuando y donde sucedio el hecho (estos hechos su-
cedieron el 20 de octubre de 2013, a las 20:30 horas, en las
esquinas de la calle Corregidora y Judrez de esta ciudad);

2. la calificacion juridica de los hechos (estos hechos estdn
tipificados por los arts. 182, frac. I en relacion con el 183,
frac. I, del Cddigo Penal);

3. circunstancias de ejecucion (el activo se apodero ilicita-
mente de un bolso utilizando un cuchillo con el que amagoé a
la victima);

4. la responsabilidad del acusado (los testigos fulano, zutano
y mengano hacen un sefialamiento directo hacia el sujeto ac-
tivo y entre sus ropas fue encontrado el objeto material del
delito), y

5. la procedencia del tipo de pena (solicito la pena de prision
y la reparacion del dafio por mil quinientos pesos).

Ademais, dice de qué forma va a demostrar tales proposicio-
nes que describen los hechos (hace alusion general a los medios
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de prueba admitidos en etapa intermedia). De igual forma, el de-
fensor presenta un alegato de apertura en el que fija su postura:
o refutard la teoria del caso de la fiscalia o presenta una postura
propia que debera de probar (p. €]., mientras el ministerio publi-
co se compromete a probar un homicidio calificado, el defensor
se compromete a probar un homicidio en rifa). Esas proposicio-
nes del ministerio publico son las hipotesis acusatorias que duran-
te el juicio debera probar ante el juez, utilizando tinicamente los
medios de prueba admitidos por el juez de control y sometiendo
cada medio de prueba a la contradiccion del defensor. De esta
forma, el juez determina si el fiscal logré6 demostrar su hipotesis
de acusacion.

El principio de contradiccion es la garantia procesal por ex-
celencia, porque es a través del mismo que el defensor tiene la
posibilidad de refutar la veracidad de la prueba del ministerio
publico, sometiendo a un riguroso contrainterrogatorio al 6rgano
de prueba de que se trate: ofendido, testigo, perito, policia de in-
vestigacion. Esto se traduce en el principio del que habla Popper:
falsacionismo —racionalismo critico—.

Popper sostiene que una teoria que no es refutable por nin-
gun suceso concebible no es cientifica y que la irrefutabilidad
no es una virtud de una teoria, sino un vicio.”* En este sentido,
la “teoria” del ministerio publico (su postura: Juan mat6 a Pedro
con ventaja) en un procedimiento mixto es irrefutable, porque
la prueba es conformada Gnicamente por el ministerio publico,
¢l solo, en la etapa de investigacion actuando como autoridad,
de tal forma que llega ante el juez con prueba preestablecida, sin
que esta se refute durante la instruccion, porque si un testigo que
declar6 en etapa de investigacion es llevado ante el juez, se des-
ahoga una ampliaciéon de declaracion, en la que el ateste ratifica
su declaracion primigenia. Ademas, si la prueba, que consta en
documentos, cumple con las formalidades (nombre y firma del
agente del ministerio publico y oficial secretario, sellos, rabricas,
folio, presencia del defensor, lectura de derechos a imputados,
etc.), tiene valor probatorio pleno y contra eso no hay nada que
hacer.

71 Popper, Karl, op. cit., p. 61.
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En el procedimiento acusatorio, en primer lugar, hay hipo-
tesis acusatorias sujetas a demostracion —hasta el juicio, en pre-
sencia del juez y confrontandose al defensor— y, en segundo
lugar, si hablamos de hipotesis acusatorias, para que estas sean
tales, deben quedar sujetas a la refutacion de la que habla Popper
y de esta manera que el juez establezca la verdad, que consistira
en declarar si la hipdtesis de acusacion fue demostrada o no, re-
sultado de un método de opuestos: dialéctico.

En un procedimiento como el penal trabajamos con hechos
del pasado, hechos que sucedieron y se extinguieron en su mo-
mento, de tal forma que su reconstruccion se realiza a través de
las proposiciones facticas (enunciados que describen los hechos)
que elabora el ministerio pablico y que quedan sujetas a la demos-
tracion a través de los medios de prueba, y estos generalmente
son personas. Si, seres humanos que tienen su propia ideologia,
cultura, escolaridad, grupo social y, sobre todo, su subjetividad.
Trabajar con personas es de suyo complicado, pero son ellas
—Ilos testigos presenciales— quienes pueden decir al juez lo que
percibieron a través de sus sentidos, de tal forma que se debe te-
ner cuidado y rigor al desahogar la prueba y al valorarla.

En este punto, Popper también sefiala que tratar de verificar
una afirmacion histérica siempre significa remontarse a las fuen-
tes, por regla general, a los informes de testigos presenciales,” y
que no se pone a prueba la validez de la informacién escuchando
solo a la fuente, al testigo, sino a través de un examen critico de lo
que afirma y de los mismos hechos afirmados,” que traduzco al
ambito del ejercicio del contradictorio, es decir, el contrainterro-
gatorio al que el defensor somete al testigo, que previamente ha
proporcionado la informacién que el fiscal ha obtenido a través
de su interrogatorio directo. Es decir, no basta contar con la ver-
sion del testigo —que para el procedimiento mixto si es suficien-
te y ademas lo plasma en un documento—, sino que es necesario
el examen critico de lo que dice a través de la contrastacion de la
informaciéon que proporciona —en el procedimiento acusatorio,
directamente ante el juez—.

72 Ibidem, p. 46.
73 Ibidem, p. 48.
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Cuando el fiscal hace su interrogatorio directo obtiene del
testigo la informacién que quiere que el juez escuche, pero cuan-
do concluye y el defensor inicia a realizar la contraexaminacion,
resulta que el testigo ya no estd tan seguro de lo que con toda
certeza afirmo ante el ministerio pablico, o bien, sigue sostenien-
do la misma informacion y es consistente con lo anteriormente
declarado. Asi, el contrainterrogatorio cumple su funcion.

De igual forma, Ferrajoli habla del principio del falsacionis-
mo. Lo denomina epistemologia falsacionista,” indicando que el
juicio no debe estar basado en decisiones potestativas, sino en
la prueba empirica de hechos predeterminados. En el método
acusatorio, el juicio se desarrolla con las garantias procesales en
materia de prueba y de defensa, que hacen posible la verificacion
y la refutacion, asumiendo a esta epistemologia falsacionista la
verdad controlada por las partes en la causa, y que traduzco en
que la verdad que presenta el ministerio publico al interrogar a
sus testigos es contrastada —refutada— a través del principio de
contradiccion a cargo de 1a defensa.

Ahora, esa verdad o esa teoria que presenta el ministerio pu-
blico, antes de ser contrastada, es sometida a verificacion, por-
que no se trata de que el ministerio publico, por si solo, obtenga
y desahogue la prueba —en etapa de investigacion—, sin que al
juez le conste directamente de qué forma la obtuvo y la desaho-
g0, asi como tampoco de que sea sometida a ningin control por
parte de la defensa, sino que ahora se trata de que el ministerio
publico lleve fisicamente a los testigos ante el juez para que estos
le expliquen lo que vieron y percibieron; que los policias no solo
rindan y firmen un informe de investigacion, sino que le digan al
juez qué actividades de investigacion realizaron; que los peritos
también le expliquen qué peritaron, qué método siguieron y por
qué llegan a determinadas conclusiones; que las pruebas materia-
les, consistentes en objetos o instrumentos relacionados con el
delito, se le presenten demostrando fehacientemente que dicho
objeto es el mismo que el ubicado en el lugar de los hechos y que
no ha sido alterado.

74 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Madrid,
Trotta, 2004, p. 605 y Epistemologia juridica y garantismo, México, Fonta-
mara, 2004, p. 605.
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Esto es verificar 1a postura ante quien va a decidir, es decir, el
juez, que es el tnico a quien hay que convencer de esa postura o
teoria y quien también verifica si el testigo se conduce con ver-
dad y es objetivo en su narracion, al momento en que le contesta
el contrainterrogatorio al defensor; o verifica si el perito realizo
adecuadamente su dictamen hasta que viene el control por parte
del defensor.

En mi experiencia puedo narrar casos en que los testigos, pe-
ritos o policias hacen una adecuada narrativa al contestar el in-
terrogatorio directo del ministerio publico, pero en cuanto entra
el defensor se ponen en evidencia las insuficiencias, inconsisten-
cias o debilidades del 6rgano de prueba que mas adelante deta-
llaré, pero también puedo hablar de muchos casos en los que los
testigos se sostienen aun siendo sometidos a contrainterrogato-
rios rigurosos, lo que genera la confiabilidad en el dicho del tes-
tigo, precisamente porque se ha sometido a una critica estricta.

Coincido con Popper cuando sostiene que el criterio para es-
tablecer el status cientifico de una teoria es su refutabilidad o su
testabilidad,” que si tiene el procedimiento acusatorio pero no el
mixto, ya que este altimo tiene un caricter mas bien dogmatico,
al que también se refiere Popper:

[...]1aactitud dogmatica se halla claramente relacionada con la ten-
dencia a verificar nuestras leyes y esquemas tratando de aplicarlos
y confirmarlos, hasta el punto de pasar por alto las refutaciones;
mientras que la actitud critica es una disposicion a cambiarlos, a
someterlos a prueba, a refutarlos, si es posible. Esto sugiere que
podemos identificar la actitud critica con la actitud cientifica, y la
actitud dogmitica con la que hemos llamado pseudocientifica.”

El gran procesalista Michele Taruffo sostiene el caricter no
epistémico del procedimiento acusatorio, basandose en que:

1. existen reglas de exclusién de pruebas —lo que limita el
conocimiento—;

2. por la prueba tasada —que limita al juez para valorar la
prueba—;

s Popper, Karl, op. cit., p. 61.
76 Ibidem, pp. 76-77.
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3. por el hecho de que la verdad se basa en testigos —la cre-
dibilidad o confiabilidad que puede o no tenerse en los
atestes y el que no confia en el llamado interrogatorio
cruzado de testigos al modo americano—, y

4. por el papel del juez en el caso —activo versus pasivo,
es decir, el que se limita a controlar y dirigir el proceso,
apostando Taruffo por el modelo de juez activo—.

Por lo que respecta al primer punto, Taruffo indica que el
procedimiento acusatorio no tiene un caricter epistemolédgico
porque el conocimiento del juez est limitado —no es libre como
el del cientifico— y hay pruebas que no pueden introducirse al
procedimiento, justificando Unicamente la no entrada de aque-
llas que violenten derechos fundamentales.

Efectivamente, el juez estd limitado en la obtencion del co-
nocimiento porque ciertas pruebas no pueden tener ese caracter.
Por ejemplo, cuando una persona tiene conocimiento de hechos
delictivos, tiene la obligacion legal de declarar, sin embargo, la
ley no obliga a quienes estan ligados con el imputado por paren-
tesco o por ser conyuges y podran declarar solo si es su deseo y
voluntad hacerlo. También estin totalmente excluidas de decla-
rar las personas a quienes se protege por ética o secreto profe-
sional, como el sacerdote, el psicologo, el abogado, etc.”” De igual
forma, se excluyen los medios de prueba que violenten derechos
fundamentales, los que no estén relacionados con los hechos y
resulten inutiles para el esclarecimiento de los mismos, los que
sean impertinentes, sobreabundantes e innecesarios (por refe-
rirse a hechos publicos y notorios o incontrovertidos).”

A estos aspectos, Wroblewski les llama categorias de inadmisi-
bilidad de pruebas, y lo justifica —me parece adecuadamente— por

77 En el Codigo Nacional de Procedimientos Penales se regula como facultad

de abstencion al tutor, curador, pupilo, conyuge, concubina o concubinario,
parientes por consanguinidad en linea recta ascendente o descendente hasta
el cuarto grado y en la colateral por consanguinidad hasta el segundo grado
inclusive, salvo que fueran denunciantes (art. 361) y como deber de guardar
secreto a ministros religiosos, abogados, visitadores de derechos humanos,
médicos, psicologos, farmacéuticos y enfermeros, funcionarios ptblicos so-
bre informacion que no es susceptible de divulgacion segun la ley (art. 362).

78 Art. 346 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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ser esencial para los principios del proceso. El autor citado expli-
ca que se pueden inadmitir pruebas cuando hay conflictos entre la
verdad material y otros valores como los de la persona, por ejem-
plo, cuando se obliga a declarar contra si mismo a un imputado, se
coacciona a un testigo o se obliga a declarar a quienes les asiste el
secreto por su profesion o servicio publico de Estado.”

Pero una cosa es estar limitado en la obtenci6on de conoci-
miento y otra muy distinta que el juez no pueda obtener el cono-
cimiento de los hechos; es una tarea mucho mas dificil, pero no
imposible. Toda la prueba relevante, toda, es admitida a efecto
de que las partes puedan probar sus posturas, y si es prueba re-
levante, servira al juez para formar su conviccion en cuanto a
los hechos, sus circunstancias y responsables de un delito. Pero,
;qué es una prueba relevante? La que sea pertinente —adecuada
al extremo a probar— y conduzca a demostrar hechos penalmen-
te relevantes, los que se fijan en la vinculacion a proceso, porque
ahi es en donde se establece la litis en materia penal, de acuerdo
con el quinto parrafo del articulo 19 constitucional.

Es importante reiterar que la ley no obliga a declarar a quie-
nes estén ligados con el imputado por razones de parentesco o
de relacion de pareja, porque se pone en la balanza, por un lado,
que se haga efectivo el ius puniendi del Estado y, por el otro, que
las relaciones de familia sean protegidas en cualquier circunstan-
cia, teniendo mayor peso estas ultimas, por ello, el proceso se
sacrifica en aras de conservar relaciones familiares sanas por el
bienestar social en general.

En cuanto al segundo punto que sefiala Taruffo, nuestro siste-
ma no es de prueba tasada. El procedimiento mixto era de valo-
racion mixta, es decir, algunos medios de prueba estaban tasados
—documental, inspeccion, y se fijaban reglas para valorar testi-
monios y confesion— y otros eran de libre apreciacion judicial
—pericial, careos, confrontacion—. En el procedimiento acusato-
rio existe la libre valoracion de la prueba por parte del juez y nin-
gun medio de prueba esta tasado, de tal forma que la afirmacion
de Taruffo en este aspecto es inaplicable.

7 Wrbblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, México, Fontamara, 2003,
pp. 243-247.
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El juez debe ser libre para valorar la prueba porque, efectiva-
mente, limita en su conocimiento el que el legislador de manera
abstracta le indique como apreciar la prueba, cuando los elemen-
tos valorativos los extrae de lo que observa y escucha de cada
uno de los 6rganos de prueba y de las argumentaciones de las
partes. La inmediacion, oralidad, contradiccion y continuidad
son elementos que permiten al juez realizar un mejor ejercicio
de apreciacion de la prueba y con ello obtener conocimiento,
dado que lo probado es el resultado de confirmar o verificar. El
sistema de valoracion de la prueba es un elemento necesario para
el caricter epistémico del proceso, porque es la via para obtener
conviccion o certeza de los hechos que interesan y tenerlos por
probados. Este sistema es el del procedimiento acusatorio: valo-
racion libre y logica.

La libre valoracion no debe confundirse con intima convic-
cion, que también encuadra dentro de los tipos de libre valora-
cion de la prueba, la diferencia es que en la intima conviccion
—propia de jurados— no existen limites y quien resuelve no esta
obligado a dar las razones de su decision. Sin embargo, en la li-
bre valoracion logica, el juez tiene libertad de apreciar la prueba,
pero debe observar los principios de la l6gica y respetar los cono-
cimientos cientificos, recurrir a las maximas de la experiencia y
hacer uso adecuado de las mismas, asi como dejar constancia del
ejercicio de valoracion de todos y cada uno de los medios de
prueba producidos, inclusive de aquellos que no sean tomados
en cuenta porque no generan conviccion. En este ejercicio ar-
gumentativo es en donde el juez plasma la forma en que se con-
vence de los hechos y justifica como da por probadas o no las
hipotesis acusatorias.

En el tercer punto, Taruffo basa el caricter no epistémico del
proceso acusatorio en el método para verificar la credibilidad y
confiabilidad de los testigos a partir del llamado interrogatorio
cruzado, propio de los sistemas adversariales. Sin embargo, es
aqui de donde sostengo que deriva el caricter epistémico, porque
se refiere al principio de contradiccion, al que llamo “principio
procesal por excelencia”, siendo que en la empresa judicial no
tenemos mas opcion que servirnos de testigos para el conoci-
miento de los hechos, pero es importante tomar en cuenta cOmo

90

DR © 2019. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro - Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y22mkmnu

La epistemologia del proceso penal acusatorio y oral

evaluar la informacion proporcionada por estos, y el interroga-
torio cruzado, es decir, el ejercicio de contradiccion, aporta ele-
mentos importantisimos al juez. Perfecto Andrés Ibafiez sostiene
que el proceso acusatorio regido por el principio de contradic-
cion cuenta con una constante dimension epistémica.®’ Veamos
por qué.

Un hecho es vivido por una victima, por lo que, a menos que
se trate del delito de homicidio, es ella misma quien relata al juez
lo que experiment6 en su persona. Ademas, es apreciado por tes-
tigos, quienes reconstruiran al juez lo que pas6 a partir de lo que
percibieron antes, durante y después de los acontecimientos. Un
hecho es narrado por el acusado, dando su propia version de lo
que sucedio, y es reconstruido por peritos, que son profesionales
o técnicos que tienen que acudir ante el juez para darle cuenta de
lo que peritaron y las conclusiones a las que llegaron. También es
esclarecido por la investigacion que realiza un policia de inves-
tigacion, quien le dice al juez qué actividades realizé y como fue
esclareciendo los hechos que constituyen la hipotesis acusatoria
del ministerio publico.

Esta es la realidad en un procedimiento penal: tenemos ver-
siones en competencia —acusador y acusado—, heterogéneas,
fragmentadas, parciales y disimiles, es decir, no contamos con
informacioén puramente objetiva, imparcial y completa.

Los 6rganos de prueba son personas: los peritos basan su dic-
tamen en los conocimientos propios de la ciencia o técnica de que
se trate; los policias tienen que seguir técnicas de investigacion
para arribar a conclusiones, pero los testigos y las victimas son
individuos que no estan sujetos a ningun protocolo para apreciar
los hechos. Dado lo anterior, el juez se basa en la aportacion de
las personas para formar su conviccion. Claro que también habra
documentos o prueba material, pero el caracter probatorio fuerte
en un caso penal radica en los testigos, peritos y policias. Como
sujetos, cada quien capta su realidad y le imprime su propia in-
terpretacion, somos subjetivos por el hecho de ser humanos, y
el caricter subjetivo esta determinado por condiciones como la

80 Andrés Ibanez, Perfecto, Los hechos en la sentencia penal, México, Fonta-
mara, 2005, p. 10.

91|

DR © 2019. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro - Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y22mkmnu

LA EPISTEMOLOGIA DEL PROCEDIMIENTO PENAL ACUSATORIO Y ORAL

educacion, la formacion, el medio social, etc., de ese sujeto. Un
testigo analfabeta y otro que no lo es interpretan lo que perciben
de modos diferentes.

Este es el material de trabajo del juez para llegar a una ver-
dad legal. No hay mas. Entonces, ;de qué forma o a través de qué
método el juez puede confiar en la credibilidad de un testigo?;
;como saber si el testigo miente o dice la verdad?; ;como deter-
minar hasta qué punto el testigo es objetivo o subjetivo? El juez
es cientifico del derecho, no es psicologo ni nada por el estilo,
ni confia en la sola actitud o lenguaje corporal de un testigo al
momento de declarar: si vio a la izquierda o a la derecha, si se
sonrojo o no, si titubeo6 o no, si ve o no al oferente a la cara, por-
que todo eso esta fuera de rigor metodoldgico. En tal razon, el
método de verificacion es el interrogatorio cruzado del sistema
adversarial: el principio de contradiccion.

El interrogatorio cruzado es aquel en donde las partes son
quienes interrogan directamente a los testigos bajo reglas espe-
cificas y el juez recibe la informacion sin intervenir, sino exclu-
sivamente para solicitar alguna aclaraciéon o cuando la contra-
parte objeta la formulacion de una pregunta por ser prohibida.
Ademads, el oferente es quien realiza el primer interrogatorio
—directo—, posteriormente la contraria realiza lo propio —con-
trainterrogatorio— y ambas partes tienen una segunda oportu-
nidad de examinar —re-directo y re-contrainterrogatorio, res-
pectivamente—.

Este es el método que Taruffo critica. Para él, un primer mé-
todo es donde el juez es quien pregunta, pero lo rechaza porque
este no conoce los hechos, y si es asi, ;qué es lo que puede pre-
guntar? El segundo método es precisamente el cruzado y habla
de una tercera posibilidad, que no define concretamente: un mé-
todo en donde las partes tengan un papel mas amplio pero sin
llegar al extremo de los estadounidenses, tratando de eliminar
los aspectos negativos de ambos modelos.

En cuanto al interrogatorio cruzado, esta es su postura: “La
examinacion cruzada para lo que sirve es para deformar, escon-
der, destruir el testimonio contrario y, como se dijo, maxime
si se sabe que dijo la verdad, particularmente porque estamos
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en un proceso de contraposicion entre dos abogados, por lo
que, francamente, ninguno estd detras de la busqueda de la
verdad”.®!

Asimismo, sostiene que la examinacion cruzada deforma y
destruye el testimonio contrario, porque en los manuales de prue-
bas se desprende que en el contrainterrogatorio: “el objetivo es des-
truir la credibilidad de la prueba del adversario, sobre todo si sabes
que dijo la verdad”.®* Me parece que esto debe matizarse como es.

El interrogatorio directo lo realiza en primer término el ofe-
rente de la prueba, consiste en obtener de su testigo la informa-
cion que este sabe y que resulta conforme con la teoria del caso
del oferente —fiscal, principalmente, por la carga de probar—.
Este interrogatorio directo es estricto en su formulacion, porque
las mismas leyes dicen cudles son las preguntas prohibidas, las
que no deben hacerse, por ejemplo, la pregunta sugestiva, cap-
ciosa, incidiosa, confusa, ambigua, argumentativa o conclusi-
va. Generalmente se trabaja con pregunta abierta, por ejemplo:
“;qué hizo el 31 de marzo, a las 13:30 horas?”, “;a qué distancia se
encontraba de Maria?”, “;qué fue lo que sucedi6?”

Una vez que concluye el interrogatorio directo, corresponde
a la contraparte formular preguntas, que por supuesto no tienen
la misma intencion que las del oferente, ni tampoco deben seguir
las mismas reglas, porque aqui quien pregunta no esta trabajando
con su testigo sino con el testigo de la contraria.

Un contrainterrogatorio busca verificar si el testigo se condu-
ce con verdad, busca sacar a la luz otros elementos importantes
que quizd el ministerio publico no obtuvo porque no son acordes
a su postura. También es un elemento para el caracter epistémico
del proceso muy importante, porque de esta forma se contrasta
la teoria de quien acusa, y tiene una doble finalidad: o el testigo
se sostiene en todo o se derrumba precisamente porque no dice
la verdad, o porque, si bien no miente, en realidad su apreciacion
de los hechos no fue directa sino de referencia.

Todo esto logra conocer el juez a partir de un adecuado ejer-

81 Taruffo, Michele, Proceso y decision..., cit., p. 66.
82 Idem.
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cicio del contrainterrogatorio. Es falso que un contraexamen ten-
ga la finalidad de destruir. Si bien es el propoésito de la defensa,
solo se lograra si el fiscal presenta un testigo falso. Es el ejerci-
cio del falsacionismo del que hablaba anteriormente y al que se
refieren tanto Popper como Ferrajoli, y es también el caracter
dialéctico —la existencia de opuestos— como método de conven-
cimiento del juez.

Asimismo, el contraexamen tiene otras reglas, una de las cua-
les consiste en que se permite la pregunta sugestiva (la que sugie-
re la respuesta, es afirmativa y extraida de datos existentes: “us-

”,

ted estuvo en el momento de los hechos”; “usted vio los hechos a
50 metros de distancia”; “usted vio que no habia luz artificial en
el lugar de los hechos”, etc.), precisamente por el hecho de que
quien contraexamina estd trabajando con un testigo hostil a su
postura, pero solo de esta forma se podra verificar la veracidad
del testimonio, dado que repetir un interrogatorio directo solo

abonaria informacion.

Ahora bien, es cierto que podemos encontrar un defensor
muy habilidoso, que gracias a su experiencia en contrainterro-
gar logre que un testigo titubee. Precisamente para estos casos
es que el oferente de la prueba tiene una segunda oportunidad
de interrogar a su testigo, con la finalidad de rehabilitarlo, si es
que el testigo no esta alterando la realidad y su reaccion se debe
al bombardeo del defensor con el contrainterrogatorio —aun-
que esto es claramente advertido por el juez—. De igual forma,
por principio de contradiccion y de igualdad, si el oferente tiene
una segunda oportunidad, también la debera tener el defensor y
realizar un recontrainterrogatorio. Estos ultimos también tienen
reglas y son limitados: el re-directo versa Ginicamente sobre la
informacion que se proporciond en el contrainterrogatorio y el
re-contrainterrogatorio versa solo sobre lo que se contesto en el
re-directo, precisamente porque tienen la finalidad de rehabilitar
al testigo o confirmar la informacién del contraexamen.

No veo por qué no confiar en este método. La practica que
tengo tras desahogar mas de mil audiencias —150 aproximada-
mente de juicio— me permite afirmar la confiabilidad que existe
en el interrogatorio cruzado. En distintos casos, gracias al contra-
interrogatorio, detecté prueba ilicita, no otorgué valor probatorio
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a un dictamen pericial o confirmé la confianza en el dicho de un
testigo.

No es mi intencién narrar todos los casos, solo de manera
ejemplificativa referiré que en el caso judicial nuimero 71,/2008,%
un perito en materia de patologia forense expuso magistralmen-
te su dictamen, explico y detalld el método a seguir, demostrd
la conclusion a 1a que lleg6 y no parecia generar incertidumbre
alguna cuando el fiscal concluy6 el interrogatorio. Sin embargo,
cuando el defensor inicid el contrainterrogatorio, le pregunt6 si
se habia respetado la cadena de custodia, a lo que el perito res-
pondi6 afirmativamente. Enseguida, el defensor cuestiono si él
habia tomado la muestra al imputado para su posterior andlisis, a
lo que contesto en sentido negativo, afirmando desconocer quién
habia tomado la muestra. Este consistia en la obtencion de fila-
mentos pilosos de area pubica de un adolescente, sin que el fiscal
demostrara el procedimiento que sigui6 para la obtencion de la
muestra y quién la habia tomado. Ese dictamen, del que no po-
demos alegar su falsedad pero si su inconsistencia cientifica, no
fue tomado en cuenta en la sentencia porque la obtencion de la
muestra fue ilicita y no se respet6é cadena de custodia, elementos
que conoci solo a través del contrainterrogatorio. Como se ve,
la idea del defensor en este caso no fue destruir al perito, sino
proporcionar al juez elementos para la valoracion de la prueba.

En el caso judicial 63/2008, un perito incorpor6 un dictamen
en el que asignd determinado valor a un vehiculo (en un delito
de robo), basindose en su buen estado y uso de conservacion y
que el automovil era eléctrico. Excelente interrogatorio directo.
En el contrainterrogatorio, el defensor pregunt6 al perito si ser-
via el aire acondicionado, si funcionaban los vidrios eléctricos, si
el motor encendio al primer intento, etc., contestando el perito
desconocer dichas circunstancias, para terminar diciendo que
nunca abri6 el coche, que incluso nunca tuvo las llaves. Siendo
asi, ;como podemos creer en el valor que le asigno, si para ello
se baso en las condiciones mecénicas y de uso en que se encon-
traba, pero en realidad nunca las verifico, advirtiéndose su dicta-
men subjetivo y parcial?

8 Me refiero a casos judiciales con sentencia ejecutoriada, del Juzgado Prime-
ro de Primera Instancia Especializado en Justicia para Adolescentes.
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En otro caso, el 107/2011, el fiscal present6 un homicidio
calificado, pero la postura de la defensa era la de un homicidio en
rifa. Rindi6 declaracion una testigo presencial muy importan-
te, quien fue interrogada por el fiscal y posteriormente por el
defensor. En el contrainterrogatorio, el defensor, cada vez que
preguntaba, utilizaba la palabra rifia. El fiscal lo detect6 y solicito
re-directo para rehabilitar a la testigo en el sentido de que quien
hablaba de rifia era el defensor, pero no la testigo, y le pregunt6
si conoce la figura juridica de la rifia y sus elementos, a lo que la
ateste contesto en sentido negativo. Con eso nos cercioramos de
que la ateste nunca habl6 de rifia. Sin embargo, el defensor soli-
citd re-contrainterrogatorio y le pregunt6 a la testigo qué es lo
que entiende por rifa, respondiendo la testigo que es un pleito de
todos contra todos, confirmandose que la testigo efectivamente
se estuvo refiriendo a una rifa.

De igual forma, puedo hablar de innumerables casos en don-
de, a pesar del contrainterrogatorio del defensor, el testigo se
sigue sosteniendo en su dicho o incluso lo confirma con otros
elementos obtenidos por la defensa.

Previamente sostuve que si se presenta solo la postura —Ia
teoria— de quien acusa sin que cuente con un estricto control de
la contraparte, podemos llegar a confirmar verdades de Estado.
Como afirma Ferrajoli, 1a principal condicion epistemoldgica de la
prueba es la refutabilidad de la hipotesis acusatoria,® y el interro-
gatorio cruzado es la forma de refutarla, de contradecirla, de corro-
borar la veracidad de la prueba, mucho mas tratindose de testigos.

Por otro lado, y siguiendo con la cita de Taruffo, este cues-
tiona que en este sistema de interrogatorio cruzado, el juez es un
simple espectador que nada mas asiste, funge como un arbitro y
solo interviene ante la objecion de la contraparte. Cierto, pero
esto es porque ese es el papel que le corresponde al juez, lo cual
no significa —como sostiene Taruffo— que las partes disponen
y pueden hacer cualquier cosa. Claro que no: el juez controla y
dirige el debate. Efectivamente, interviene solo si se objeta una
pregunta, porque debe ser imparcial y no tiene por qué formular

84 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Madrid,
Trotta, 2004, p. 613 y Epistemologia juridica y garantismo, México, Fonta-
mara, 2004, p. 613.
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las preguntas si el caso es de las partes y quienes mas lo conocen
son precisamente los adversarios.

Ahora, si un juez advierte que hay demasiadas preguntas pro-
hibidas sin que la contraparte objete, quiza por desconocimiento,
eso no significa que no haga nada: llamara la atencion para que
se cifian a las reglas de un interrogatorio y contrainterrogato-
rio, advirtiendo a las partes sobre el riesgo que corren de que se
afecte la valoracion de la prueba. El hecho de que el juez respete
el caso de las partes no lo convierte en un monigote que tUnica-
mente presencie la audiencia, por el contrario, debe realizar un
ejercicio real de inmediacion de la prueba y dar sus razones sobre
tales aspectos al momento de sentenciar. Ferrajoli nos recuerda
la relacion triangular en el proceso, tanto entre sus actores —a)
acusador; b) reo, y ¢) juez— como entre las funciones que les co-
rresponden respectivamente —a) acusacion y prueba; b) defensa
y refutacion, y ¢) juicio y sentencia.®

FIGURA 1. Modelo triangular con actores y funciones

JUEZ
Juicio y sentencia

ACUSADOR REO
Acusacion y prueba Defensa y refutacion

8 Ibidem, p. 674.
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Otro aspecto que sostiene Taruffo, y con el que coincido, es
que el interrogatorio cruzado no tiene un caracter epistémico,
es decir, de busqueda de la verdad, porque los abogados que re-
presentan a las partes no tienen dicha finalidad, sino la de acredi-
tar lo que cada uno dice. Efectivamente, los adversarios no tienen
como fin la busqueda de la verdad, porque esa es la teleologia
del proceso y lo que el juez debe llegar a establecer en la sen-
tencia basandose en el trabajo de las partes. Pero esto tampoco
significa que las partes alteren la realidad o alteren la verdad. Me
parece que esto seria dificil en un fen6meno de naturaleza penal,
en donde los hechos, indicios, evidencia nos hablan o nos aproxi-
man a lo que sucedié. Un defensor podra decir que el imputado
no es el responsable, pero si existen sefalamientos creibles en
su contra y elementos cientificos que lo incriminan, asi nos lle-
ve a testigos que digan que lo vieron en otro lugar al momento
de los hechos, no tendran credibilidad. Un ofendido podra decir
que lo golpearon hasta el cansancio, pero si la revision médica
unicamente arroja lesiones leves, esto es lo que se acredita,
porque es lo mas aproximado a la verdad, y digo aproximado o
verdad aproximativa porque sé que nunca podremos encontrar
la verdad absoluta.

Elultimo de los puntos en los que Taruffo se basa para negar el
caracter epistémico del proceso acusatorio es el papel del juez de
este sistema, al que concibe como un juez pasivo, versus el juez
activo, apostando Taruffo por este tltimo.

El juez pasivo es el que se limita a controlar y dirigir el pro-
ceso, mientras que el juez activo es el que busca la verdad, el que
interviene en el caso de las partes, porque, como los contrarios
no tienen como fin la busqueda de la verdad, el juez si lo tiene y
debe encontrarla. Taruffo sostiene:

El juez debe tener poderes de instruccién auténomos que
pueda utilizar en todas las ocasiones en las cuales las prue-
bas ofrecidas por las partes no son suficientes para llegar a
un juicio, es decir, se trata de un perfil activo en la funcion
instructora del juez que corresponda justamente a la funcion
epistémica del proceso.® [...] Desde el punto de vista epis-

86 Taruffo, Michele, Proceso y decision..., cit., p. 68.
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temoldgico es necesario que el juez disponga de poderes, de
iniciativas instructoras que pueda utilizar en cada ocasion en
la cual la iniciativa de las partes no le ofrecio los instrumentos
de conocimiento necesarios para llegar a la averiguacion de
los hechos.®”

No comparto lo anterior, porque compromete la objetividad
e imparcialidad del juez. Segun el autor, atenta contra la episte-
mologia el que un cientifico adquiera elementos de conocimiento
unicamente a partir de lo que le ofrecen terceros, cuando lo que
debe hacer es ir en busqueda de lo que le sirve para el descu-
brimiento de la verdad. Si, un cientifico, pero el juez no quiere
descubrir ciencia nueva.

Taruffo rechaza el sistema inquisitorial, pero no lo compren-
do cuando apuesta por la figura de un juez activo como el descri-
to, dado que esas funciones Unicamente tienen correspondencia
en un procedimiento inquisitorial, en donde el juez indaga, bus-
ca, acusay juzga, es decir, es juez y parte. En un Estado democra-
tico, el juez, que representa al Estado en su funcion de impartir
justicia, es el tercero ajeno a las partes y al conflicto, quien debe
dirimir la controversia, y para que su actuacion sea imparcial,
requiere de objetividad. Esta se logra cuando no interviene en el
caso indagando ni ordenando pruebas oficiosamente o interro-
gando directamente a los testigos de las partes; debe mantenerse
distante de estos para que su actuacion sea imparcial, lo cual es
un derecho del justiciable, quien reclama, exige y merece un juz-
gador competente e imparcial. Por ello se revisan presupuestos
competenciales, tanto objetivos —territorio, grado y cuantia—
como subjetivos —amistad o parentesco con las partes, etc.—.

El juez no debe ser juez y parte, por eso es importante man-
tener la relacion triangular tantas veces referida y asi lograr el
conocido sine ira et estudio. Uno de los derechos que conforman
el debido proceso consiste en ser juzgado por juez imparcial, tal
como sefiala el articulo 8 de 1a Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, que consagra el debido proceso: toda persona
tiene derecho a ser oida por un juez competente, independiente
e imparcial.

87 Ibidem, p. 70.
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De igual forma, el juez del sistema acusatorio es un terce-
ro ajeno y distante de las partes por razones de imparcialidad,
pero eso no significa que las partes dispongan libremente del
proceso, sino que tiene poderes negativos, es decir, de control,
no de accion. El juez estd para juzgar, no para debatir con las
partes, y una decision justa se logra si este es el tercero ajeno al
conflicto. Si se cree que el juzgador solo tiene un rol de arbitro
pasivo, como lo concibe Taruffo, entonces no se espera que es-
tablezca la verdad de los hechos, como él mismo afirma. No se
trata de una libre competencia entre las partes en donde el juez
parece arbitro deportivo, y donde gana el mds habil o el mas
fuerte, no aquel que tenga razon sobre la base de los hechos y de
las reglas del derecho. El juez del sistema acusatorio gobierna el
proceso y adema3s es el garante de la correcta aplicacion de la
ley, tiene la tarea fundamental de asegurar la tutela efectiva de
los derechos, a través de los criterios en los cuales formula su
decision. Desde esta perspectiva, del juez imparcial y garante es
de quien se espera una decision justa, que es condicionante
para un debido proceso.

Estos puntos, sefialados por Michele Taruffo, tienen como co-
mun denominador la verdad o la busqueda de la verdad. Partiendo
de la base de que un procedimiento tiene ese fin, segun el proce-
salista italiano, para alcanzarla, el juez debe tener poderes activos
en el caso de las partes e indagar directamente. Debe buscarse
una forma de obtener informacién de los testigos que no sea ni
el interrogatorio por parte del juez ni el interrogatorio cruzado, y
debe eliminarse lo mayor posible l1a exclusion de medios de prue-
ba, porque ello limita la obtencion de conocimiento.

Sin embargo, en un procedimiento acusatorio y adversarial
el juez es pasivo, no porque no haga nada, sino porque no tiene
funciones de parte, pero si gobierna y controla a las partes en
el proceso, verifica la calidad de la informacion que le propor-
cionan los litigantes y tiene que basarse en la prueba de cargo
valida y ademas licita, de lo contrario, ninguna resolucion pue-
de preciarse de ser justa. Taruffo sostiene: “[...] existen buenas
razones para considerar que el proceso acusatorio puro es anti-
epistémico, es decir, que no esta estructurado de forma tal como
para permitir la averiguacion, la bisqueda o el encuentro de la
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verdad, puede, a lo mejor, permitir todas las otras bellezas que
uno se puede imaginar pero no es el instrumento para la basque-
da de la verdad”.®®

Pero en el tema de la verdad, me parece que hoy tenemos una
nueva ideologia constitucional en la materia penal. Siempre se ha
hablado de dos tipos de procedimiento:

a) el que tiene como fin la resolucién de los conflictos de
manera efectiva —propio del derecho civil—, en razén
de que este se da entre particulares, y

b) el que tiene como fin la basqueda de la verdad historica
—el derecho penal—, en donde interviene el Estado como
representante de la sociedad en general, que ha sido ofen-
dida con la conducta delictiva.

Este fin de busqueda de la verdad en materia penal se ori-
gind con el sistema inquisitorial, como mencioné, y a pesar de
que transitamos a un procedimiento mixto, del inquisitorial se
conservo la funcién de acusacion por parte del Estado como re-
presentante social legitimado para hacer efectivo el ius puniendi.

Indudablemente, hoy tenemos una ideologia constitucio-
nal distinta en este rubro, de ahi que no se justifique seguir con
el discurso de busqueda de la verdad. Es obvio que en cualquier
tipo de procedimiento, sea civil o penal, la sentencia del juez
constituye una verdad legal coactiva, pero el resultado para di-
rimir la controversia no debe verse como el fin teleologico del
procedimiento penal. Por la naturaleza de la materia penal —co-
mision de un delito y todas sus circunstancias—, los hechos que
deben darse por probados son de gran complejidad. Existen ca-
sos en los que no hay testigos presenciales, por ejemplo, un ho-
micidio perpetrado en el interior de un domicilio en donde solo
estuvieron presentes victima y victimario, o también los delitos
de indole sexual, en los que solo se cuenta con la version de la
victima; casos en los que se decide a partir de la llamada prueba
circunstancial que sea suficiente para determinar con certeza la
existencia del delito y la responsabilidad de una persona, o casos
en los que, aun teniendo prueba directa, se trata de tipos pena-

8 Ibidem, p. 67.
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les con elementos subjetivos —dolo, engafio, animo de dominio,
etc.— que solo es posible conocer si el imputado los expresara, y
los tipos penales con elementos valorativos para el juez —infrin-
gir un deber de cuidado, capacidad para resistir, salud publica,
dafio grave, etc.—.

Todas estas problematicas nos limitan para conocer lo que
verdaderamente pas6 a detalle, y con lo que contamos es con
las versiones que describen lo que sucedi6 desde el punto de vis-
ta de la acusacion y de la defensa, lo que aporta la investigacion,
lo que arrojan los dictimenes periciales y esta es la realidad de
un escenario penal. Aqui también hay versiones en competencia
que deben verificarse, y cuando el juez emite su sentencia nadie
puede sostener que descubri6 la verdad. Autores de esta nueva
corriente de pensamiento indican que un procedimiento penal,
mas que busqueda de la verdad, trata de una cuestion de tipo
estratégico, sin que con esto se quiera decir que se disefa toda
una falsedad para presentarla como verdad. Baytelman y Duce
afirman que: “[...] resulta completamente determinante que po-
damos mostrar al tribunal con toda claridad y credibilidad nues-
tra version de los hechos y esa es una cuestion estratégica en
términos de como obtener de la prueba la informacion —real—
que la prueba contiene y como estructurar esa informaciéon de
modo que los jueces obtengan lo que necesitan de ella para fallar
correctamente”.®

Reitero: hoy tenemos una ideologia constitucional diferente
en cuanto a la verdad en la materia penal, y una muestra de ello
es que esta vision estratégica de las partes se plasma en la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando sefiala
que la presentacion de los argumentos y los elementos proba-
torios se desarrollara de manera publica, contradictoria y oral,”®
obviamente a cargo de las partes litigantes, y también cuando
exige que las partes tengan igualdad procesal para sostener la
acusacion o la defensa, respectivamente.”!

8 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacién penal. Juicio oral y prueba,
col. Derecho, México, FCE, 2008, p. 81.

% Art. 20 constitucional, apdo. A, frac. I'V.
90 Art. 20 constitucional, apdo. A, frac. V.
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También, esta nueva ideologia en cuanto al fin del proceso
penal estd claramente normativizada en el articulo 20 constitu-
cional, apartado A, fraccion I, al precisar cudl es el objeto de di-
cho proceso: el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causa-
dos por el delito se reparen. Nada nos dice sobre la busqueda de
la verdad, sino, mas bien, sobe esclarecer los hechos.

Hoy esta ideologia nos habla de que el procedimiento penal
—y no solo el civil— tiene como finalidad la composicion de inte-
reses, esto es, resolver el conflicto de manera efectiva, partiendo
de que el objeto del proceso penal es reparar el dafio causado.
Asi, a partir del 18 de junio de 2008, la Constitucion establecio
nuevas formas de proceder para la resolucion de los conflictos,
al incorporar en el articulo que consagra la tutela jurisdiccional
efectiva los mecanismos alternos: “Las leyes preveran mecanis-
mos alternativos de solucién de controversias. En la materia pe-
nal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y
establecerdn los casos en los que se requerira supervision judi-
cial” (art. 17, parr. quinto).

Era impensable, bajo un procedimiento inquisitorial o mixto,
que el ministerio publico dejara de ejercitar la accién penal, pero
hoy, bajo esta nueva ideologia, l1a Constitucion permite que apli-
que criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion penal
en los supuestos y condiciones que fije la ley (art. 21, parr. sép-
timo). Igual de impensable era que un procedimiento concluyera
con una sentencia a pesar de no agotar todas las etapas del proce-
dimiento ordinario, ofreciendo a cambio de ello beneficios a un
acusado si este aceptaba su responsabilidad en los hechos. Hoy
esto es posible, porque la Constitucion lo permite en el articulo
20, apartado A, fraccion VII, en donde se regulan los procedi-
mientos de terminacion anticipada.

Por ultimo, esta nueva ideologia se plasma al permitir que un
particular pueda ejercitar la accion penal directamente ante
un juez. Precisamente se trata de la accion penal por particular
(art. 21 constitucional, parr. segundo).

Lo anterior demuestra que tenemos que alejarnos de las con-
cepciones propias del sistema inquisitorial, partiendo del objeto
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y fin del proceso penal: este no es mas la busqueda de la verdad
que faculta al juez a obtener conocimiento motu proprio, sino que
es el esclarecimiento de los hechos y la resolucion de los con-
flictos de manera efectiva, en donde el juez competente e im-
parcial pone fin a una controversia penal, ya sea a través de una
sentencia en procedimiento ordinario o abreviado, o a través de
sancionar un mecanismo de solucion al que llegaron las partes
de comun acuerdo, lo que se traducird en una verdad legal, pues,
como afirma Ferrajoli: “[...] el objetivo justificador del proceso
penal se identifica con la garantia de las libertades de los ciuda-
danos, a través de la garantia de la verdad —una verdad no caida
del cielo, sino obtenida mediante pruebas y refutaciones— frente
al abuso y el error”.??

Asi, la epistemologia del proceso estd determinada por:

« laforma en que se obtiene la prueba;

« laforma en que se verifica y refuta la prueba, como con-
dicion del cumplimiento de las garantias de acusacion y
prueba;

« el hecho de que la prueba con la que el ministerio ptblico
verifica los hechos ante el juez debe ser legal y legitima;

e que esa prueba estd sujeta a controles en todas las etapas
del procedimiento, tanto de limites normativos como ac-
tividad a cargo de las partes: verdad controlada y contro-
lable;

« lasreglas que han de observarse para la obtencion, ofreci-
miento e incorporacion de la prueba;

« el hecho de que solo es prueba aquella que se produce en
la fase del juicio, respeta derechos fundamentales y que-
da sujeta a la contradicciéon del imputado;

* que a través de la refutacion se verifica la credibilidad y
autenticidad de la prueba;

e quelainmediacion, oralidad, contradiccion y continuidad
son principios procesales que permiten al juez un mejor
ejercicio de apreciacion de la prueba para la obtencion de
conocimiento;

%2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Madrid,
Trotta, 2004, p. 546 y Epistemologia juridica y garantismo, México, Fonta-
mara, 2004, p. 546.
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e que cada 6rgano de prueba es sujeto a un examen critico;

e laexistencia de reglas especificas, tanto para interrogato-
rio como para contrainterrogatorio;

e el sistema de valoracion libre y logica de la prueba por
parte del juez, y

« la presencia de garantias organicas que permiten un juez
imparcial e independiente.

Todo lo anterior es el contenido del concepto de procedi-
miento acusatorio, que Ferrajoli define de la siguiente forma:
“[...] todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto
pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una
contienda entre iguales iniciada por la acusacién, a la que com-
pete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio
contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segin su va-
loracion libre y logica”.”?

% Lo unico que modifico de este concepto es “intima conviccién” por “valo-
racion libre y logica”, porque es el sistema de valoracion de nuestro proce-
dimiento penal. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 564.
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