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LA RECONSTRUCCION DEL HECHO DELICTUOSO
EN EL PROCESO PENAL

Rafael Santacruz Lima”

Carlos Alberto Macedonio Hernandez™

CONSIDERACIONES INICIALES

El presente capitulo tiene como objetivo analizar la recons-
truccién del hecho delictuoso en el proceso penal, en la fun-
cion jurisdiccional, bajo el entendido que, los jueces dentro de
sus funciones, tienen dos tareas, consecutiva la una de la otra.
Consiste la primera en establecer hechos pasados, en averi-
guar como sucedieron, en determinar el caso sub judice; y la
segunda, en encontrar cuél es la ley que rige el caso. Lo ante-
rior, debe realizarse en el contexto de valores fundamentales
que se han introducido en los ordenamientos juridicos; y mu-
chos de estos valores se han expresado a través de los dere-
chos fundamentales, los cuales se debe respetar de manera
fehaciente. Es de importancia el respeto a estos derechos, y de
vital importancia su ponderacién, porque el proceso penal en
un Estado democratico, tiene que consistir en garantizar el
desarrollo de los ciudadanos en un marco de derechos v li-
bertades, es decir, otorgar un maximo de seguridad juridica y

. Profesor-investigador de tiempo completo en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Autonoma del Estado de Mexico, lider del Cuerpo Academico “Justicia
Penal y Seguridad Publica” ¥ miembro del Sistema Nacional de Investigadores (Can-
didato). El presente capitulo de libro forma parte de los trabajos realizados dentro
del provecto PRODEP (Fortalecimientos a Cuerpos Académicos): “La Seguridad
Ciudadana y sus destinatarios. Evaluacion del riesgo y la confianza en la gobernabilidad en
Mexico”; y de la Red Académica “Justicia y Derechos Fundamentales”

* Profesor de Carrera Titular “C” y Director de la Facultad de Derecho en la Un
versidad Autonoma de Yucatan, lider del Cuerpo Académico: “Visisn Muldo—
naria y Tridimensional del Derecho”,

[107]




108 | SANTACRUZ LIMA — MACEDONIO HERNANDEZ

un minimo de violencia. Sin estos derechos y garantias, la

‘egitimidad del Estado democratico se debilita y las tentacio-

€S autoritarias y represivas se acentdan, a la par que la in-
munencia de la anarquia.

HECHO Y RECONSTRUCCION MATERIAL EN EL PROCESO
PENAL

Del delito y sus circunstancias lo mejor que tenemos es un
conjunto de versiones acerca de lo que “realmente ocurrig”, el
imputado tiene una versién, la victima tiene la suya, la polic-
1a hace lo propio y lo mismo cada uno de los testigos. En oca-
siones se trata de versiones completas, en ocasiones se trata
de versiones parciales; en ocasiones dichas versiones se cons-
truyen sobre la base de la informacién. 1

El hecho delictivo es, el acontecimiento que se adecua a la
norma penal abstracta -delito- que se obtiene a traveés del
proceso cognoscitivo que evidencie la necesaria vinculacién
entre polos sustantivos y dogmaticos con el proceso penal.2
Cuando los jueces fallan construyen una versién acerca de lo
que “verdaderamente ocurri¢” Y aceptamos esa versién como
la versién oficial, en ocasiones hacen esto adoptando comple-
tamente la version de una de las partes, en ocasiones lo hacen
tomando porciones de las versiones de cada una de las par-
tes. Pero desde luego, nadie pudiera comprender que cuando
el juez dicta una sentencia ella ha descubierto necesariamente

la verdad; los no pocos casos en que hemos condenado a ino-

' BAYTELMAN, Andrés y DUCE, Mauricio, “Litigacién penal Juicio Oral ¥ prueba’,
Meéxico, Editorial Fondo de Cultura Econémica, 2009, p- 80.

* Conclusiones del Congreso Nacional de juzgadores del Poder Judicial de la Fede-
racion sobre “La Reforma Constitucional en Materia Penal”, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion,
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centes o liberado a culpables parecen hablar alto en contra de
esa idea.3

En el ambito de] Proceso judicial, el contexto en funcién
del cual se debe determinar cual es |a descripcién apropiada
del hecho y, por tanto, c6mo se define ¢] objeto de la prueba

decision 4

De tal forma, e] tratamiento judicial que habitualmente re-
ciben los hechos suele reflejar una consideracién de los mis-
mos como entidades naturales, previa y definitivamente
constituidas desde e] momento de la produccin, que s6lo se

cha claridad Fenech, al referirse a ellos como “esos datos frios de
la realidad” ., 5 Eg decir, los datos como lo dado, o sea, esa rea-
lidad o cualidad, que es dada, y también que estd dada,
cuando se halla presente a un sujeto cognoscente sin [ me-

¥ BAYTELMAN, Andrés y DUcE, Mauricio, Op., Cit. 80,

4http: /fiij.ucr.ac.er/ sites/ default /files/ documentos / zIOIa_,prueba_d
macion_crizlca__a__]as__bases_arg umentales, pdf.

* ANDRES Ibéfiez, Perfe
2015, p. 49,

* FERRATER Mora, voz “Dado”, “Diccionario de Filosofia” Madrid, Alianza Editorial,
1979, p. 705,

e_Ios_bechos_aproxi

cto, “Los hechos en Jq sentencia penal”, Mexico, Fontamara,
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Siendo asi, se intuye facilmente que no se puede hablar
del hecho separandolo completamente del derecho u olvidando
sus implicaciones juridicas. Con esto no se pretende hacer
referencia aqui a toda la problematica tradicional, en muchos
aspectos agotada, de las relaciones entre el hecho y el derecho.” Es
necesario tener presente un factor importante: en el proceso
judicial, los hechos de los que hay que establecer la verdad,
son identificados sobre la base de criterios juridicos, repre-
sentados esencialmente por las normas que se consideran
aplicables para decidir la controversia especifica. Para usar
una formula sintética: es el derecho el que define y determina
lo que en el proceso constituye el hecho.®

Esto no implica ni permite confusiones entre el hecho y de-
recho, ni mucho menos autoriza a quitarle autonomia al hecho
para diluirlo y anularlo en la genérica dimension juridica de
la controversia. Esta claro, sin embargo, que en un contexto
como el que aqui se toma en cuenta, la nocién de hecho no es
elemental e intuitiva en absoluto Y que es problematica su
conexién con la dimension juridica de la controversia y de la
decision. Asi pues, no es necesario discutir en términos gene-
rales la distincién hecho y derecho sino que hay que tomar en
consideracién las distintas modalidades con las que el hecho,
destinado a constituir el objeto y la finalidad de la prueba, es
identificando a través de las normas aplicables al caso especi-
fico. Se trata, en fin, de entender correctamente en qué consis-
te la denominada calificacién juridica del hecho y de qué forma
condiciona la identificacién del hecho del que es necesario
determinar la verdad.

? TARUFFO, Michele, “La Prueba de los Hechos”, 4* ed., Madrid, Trotta, 2011 , p. 46.
¥ El hecho, por tanto, no esta todo por si mismo v autonomamente antes de que
asuma relevancia juridica. En el proceso es hecho lo que se define como tal en fun-
dacién de la norma aplicable para decidir la controversia.
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Probar juridicamente un hecho implica dos actividades:
por un lado, comprobar la realidad de un hecho, que éste
efectivamente tuyvo lugar en la realidad ¥ no s6lo en la mente
de quien lo narra, esto es, que la forma en que ocurrieron los
hechos se asemeja bastante a 13 presentada en el relato, Y, por
otro lado, que esa narracion, la cual tiene un correlato real
M&s 0 menos cercano, puede ser subsumida en I que esta
descrita en el tipo penal que se invoca.¢

La individualizacién del contexto de la decisién como es-
quema de referencia en funcién de] cual se define el hecho
como objeto de la prueba permite determinar dos perspecti-
vas de definicién del hecho, distinta Pero convergentes-
precisamente-hacia Ja individualizacién de o que constituye
el objeto de Ia prueba. La primera Perspectiva esta referida
directamente al contexto de la decisién, en el sentido de que
se obtiene de €l las coordenadas que definen tedricamente e]
objeto de la prueba, La segunda perspectiva est4 referida a
las modalidades mediante las que el objeto de 1a prueba es
concretamente individualizado y fijado en el proceso en refe-
rencia al concreto Supuesto de hecho controvertido. Desde
esta perspectiva, el contexto de referencia es también 1a deci-
SI6n especifica que debers ser tomada por el jueg, pero es
sobre todo el procedimiento que concluye con la decisién y
que comprende la deduccion, la admision y la asuncién de
pruebas.10

Estd claro que estas dos perspectivas, o estos dos contex-
tos, son distintos pero complementarios, dado que el proce-
dimiento esta destinado a producir la decisién Y que ésta est4

2 NATAREN, Nandayapa, Carlos F., “Litigacién Oral y prdctica forense penal”, México,
Oxford, 2011, p, L7

L TARUFFO, Michele, “L.a Prueba de los Hechos”, Op., Cit., p- 96.
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condicionada y modelada de diversas maneras por el proce-
dimiento de la que es el resultado. Cada una de esas perspec-
tivas, no obstante, plantea distintos y complejos problemas
que resulta oportuno analizar por separado, aunque sea para
asegurar un minimo de claridad en el discurso.

De tal forma, se puede tomar en consideracién la primera
perspectiva, que esta referida al contexto de la decisién, en la
medida que ésta es significativa para el analisis teérico del
hecho como objeto de prueba; mientras que la segunda, que
estd referida al contexto de proceso y de la determinacion
concreta del objeto de la prueba, sera examinada méas adelan-
te, al estudiar la dimensién procedimental del fenémeno pro-
batorio.!!

Luego entonces, de lo anterior podemos estables que la
nocién habitual de prueba, se fundamenta sobre la idea de
que la prueba sirve para establecer la verdad de uno o mas
hechos relevantes para la decisién. Esta idea puede ser expre-
sada en distintas formas, pero un dato comtn y recurrente en
las diversas culturas juridicas es que el hecho es el objeto de la
prueba o su finalidad fundamental, en el sentido de que es lo
que es probado en el proceso. 12

La prueba debe ser presentada y puesta al servicio de
nuestro relato, nuestra version acerca de qué fue lo que real-
mente ocurri6. Nuestra Cultura juridica, desde siempre fuer-
temente influenciada por una idea més bien simplista de “la
verdad” asociada al procedimiento inquisitivo, han operado
tradicionalmente como si la prueba “hablara por si misma”.
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Eso, en el proceso inquisitivo, se refleja en todo el modo de
presentar la prueba.!?

La carencia de prueba y la negligencia o impericia en ob-
tenerla frustran el deber de perseguir e impiden la funcién de
juzgar. Se habria enrarecido, merced a la Impunidad -
procurada o no-, una de las misiones nucleares del Estado, Y
las partes deben probar lo que afirman: lo mismo cuando
atribuyen que cuando rechazan., asi el fiscal y el inculpado, y
en su propia hipétesis el ofendido que reclama el resarci-
miento. Empero, el fiscal enfrenta esa tarea también bajo el
titulo del deber funcional, al paso que los otros sujetos lo
hacen en concepto de carga: para alcanzar una resolucién
favorable y evitar una adversa.4

La verdad ha sido, histéricamente, una condicién necesa-
ria del proceso judicial. El objeto de disputa del proceso judi-
cial es la propuesta de verdad que cada una de las partes de
la trfada procesal propone. La sentencia, ese discurso que
decreta la verdad desde la jerarquia otorgada por la ley, des-
cubre la verdad en marafia de argumentos, encuentra la ver-
dad cuando hay algo que encontrar, y construye la verdad
cuando no la hay. 5

La verdad histéricamente ha tenido muchas formas de
presentarse en el proceso judicial. Cada una de las formas de
presentarse la verdad en el proceso judicial. Cada una de las
formas de presentarse la verdad en el proceso judicial esta
condicionada por la cultura de su época. Esto quiere decir
que las formas de presentarse la verdad no ha sido un con-
cepto inmutable asi como la idea de verdad misma.

" El juicio es profundamente estrategico en un sentido especifico: la prueba no
habla por si sola. Debe ser presentada y puesta al servicio de nuestro relato.

" RIBEIRO TORAL, Gerardo, Verdad y Argumentacion, México, Porria, 2006, p. 26,
' RIBEIRO TORAI, Gerardo, Verdad y Argumentacien, Op., Cit. 28.
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En palabras de José Cafferata: La basqueda de la verdad
sobre los hechos contenidos en la hipétesis acusatoria, el lla-
mado fin inmediato de proceso, debe desarrollarse teniendo a la
reconstruccion conceptual de aquéllos. La prueba es el medio
mas seguro de lograr esa reconstruccion de modo comproba-
ble y demostrable, pues la inducira de los rostros o huellas
que los hechos pudieron haber dejado en cosas o personas, o
de los resultados de experimentacién o de inferencias racio-
nales sobre tales rastros o huellas.1¢

Todo juicio, de cualquier naturaleza que sea, plantea a los
jueces dos tareas diferentes, consecutiva la una de la otra.
Consiste la primera en establecer hechos pasados, en averi-
guar como sucedieron, en determinar el caso sub judice. Estri-
ba la segunda en encontrar cual es la ley que rige el caso, cua-
les las disposiciones legales que desatan el nudo gordiano de
la cuestion, dando razén al nudo, quitdndosela al otro.1?

Persiste el debate en torno a la actividad probatoria del
juzgador, no hay duda sobre la obligacién que tiene de apo-
yar a la partes cuando éstas ofrecen pruebas que no podrian
aportar por si mismas. Pero hay cuestién acerca de la iniciati-
va judicial en materia de pruebas. ;Puede el juez, bajo el
régimen acusatorio, indagar los hechos por su cuenta con el
proposito de conocer la verdad, que de otra suerte -v asi lo
percibe el tribunal- que daria en penumbra? ;Podria, en tal

'® CAFFERATA NORES, José, La Prueba en el Proceso Penal, 6* ed., Argentina, Lexis-
Nexis, 2008, p. 5.

' Las distintas concepciones que existen acerca del problema de la determinacion
de la verdad en el proceso no puede dejar de incidir en la forma de entender la
prucba. Por una parte, en efecto, algunas de cllas implican que se ponga en discu-
sion la relacion de medio a fin que usualmente se identifica en la conexién entre
prueba y verdad judicial; por otra parte, incluso cuando no se rechaza esa relacion,
las redefiniciones del fi, es decir, de la verdad judicial, tienen inevitables efectos
sobre la forma de entender el medio, esto es, la prueba.
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lingiiistica, porque hay verdades toda vez que la verdad es
una propiedad de los enunciados, porque la existencia de los
enunciados depende de los léxicos, y porque los léxicos son
realizados por los seres humanos.20

El ainico conocimiento posible del modo de ser de la reali-
dad es el discurso argumentativo que cada época hace de ella
en la medida en que a cada época le corresponde un léxico
determinado que dé cuenta de esa realidad. Por eso la com-
prension de un enunciado tiene como tnica forma suprema
la compresion de la pregunta a la que responde...”toda pre-
gunta es a su vez respuesta”...tal es la dialéctica en que nos
hallamos inmersos.2!

Laudan considera, en efecto, que la busqueda de la verdad
debe ser el objetivo prioritario (porque ello abona a la justicia
del fallo, a la legitimidad de la funcién jurisdiccional penal y
a la justificacion de la existencia misma del Estado), no olvida
el hecho obvio de que ese objetivo tiene que convivir con
otros intereses legitimos que un proceso penal normalmente
pretende promover de manera simultanea, mediante su tra-
duccion (o materializacién) en reglas procesales especificas.22

La verdad histéricamente ha tenido muchas formas de
presentarse en el proceso judicial. Cada una de las formas de
presentarse la verdad en el proceso judicial. Cada una de las
formas de presentarse la verdad en el proceso judicial esta
condicionada por la cultura de su época. Esto quiere decir

* RORTY, Richard, “Contingencia, ironia y solidaridad”, Barcelona, Paides, 1991, p.
41,

“GADAMER, Hans-Georg, “Verdad y Método II, Fundamentos de una hermenéutica filoso-
_fica”, Salamanca, Ediciones Sigueme, 1977, p- 58.

* LAUDAN, Larry, “Verdad, error y proceso penal”. Un ensayo sobre epistemolagia juridica,
traduccion castellana de Carmen Vazquez y Edgar Aguilera. Espafia, Marcial Pons.
2013, p. 22.
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que las formas de presentarse la verdad no ha sido un con- -
cepto inmutable asi como la idea de verdad misma.2

Pero si la verdad es una construccion, entonces las formas
de presentarse la verdad sera la construcciéon de un discurso
que se sustenta en la concatenacién l6gica, racional, razona-
ble y lingiiistica de las diferentes narraciones.La concepcién
semantica de la verdad procesal como correspondencia, Luigi
Ferrajoli considera, mas fuerte a Ia jurisdiccién penal, donde
el nexo exigido por el principio de estricta legalidad entre Ia
validez de la decisién y la verdad de la motivacién, que en
cualquier otro tipo de actividad jurisdiccional. 2

La verdad del hecho en disputa se encuentra en el hecho
mismo. La verdad de la sentencia se encuentra en el descu-
brimiento que el juez hace del orden natural que rige el cos-
mos. Este orden natural es la verdad por esencia. La cons-
truccién formal de la verdad sigue un modelo determinado
para presentarse, este es:

a) Analisis del caso.

b) Busqueda de caso guia o precedente.

c) Utilizacién de relaciones de identidad V ana-
logia.

d) Argumentos abiertos.

®La verdad y sus formas cambian histéricamente de acuerdo a las significaciones
temporales. Asi, si la verdad es una condicién inherente a Dios, la forma de pre-
sentarse la verdad en el proceso judicial serd la del reconocimiento de Dios una u
otra verdad Propucsta. Pero si la verdad se descubre desde la racionalidad cientifi-
ca, entonces la forma de presentarse esa verdad sera desde las periciales, desde las
pruebas cientificas ¥ tecnologicas.

*Narraciones en primera persona del indiciado, narraciones en tercera personas
desde las testimoniales, narraciones explicativas desde los informes médicos y las
periciales, etc,

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén “Teoria del Garantismo Penal”, 5% ed., Espafia,
Trotta, 2001, p. 47.
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En el derecho germanico se puede encontrar la idea del
pacto como sustitucion de la verdad. El derecho germénico
regula, preferentemente, la guerra. La guerra real y la guerra
ritual. Esto es, la disputa por la verdad en la comunidad
germanica se resuelve desde la concepcion de que la verdad
se descubre desde la ritualidad de la guerra. La verdad en el
proceso judicial encuentra su modernidad con Descartes. El
problema de la verdad por primera vez rebasa la idea de que
la verdad se descubre o se encuentra por medio de Dios o por
medio de los sentidos. Dos recursos formales por medio de
los cuales se present6 histéricamente la verdad. Frente al en-
gafio de los sentidos, surge la duda como método de trabajo,
como proceso formal por medio del cual se puede descubrir
la verdad.2

El pensar, el acto de pensar es la tinica verdad, lo demas
puede ser un engafio. Por lo tanto, el criterio de verdad (o su
contrario) no radica en las cosas, en la naturaleza (ni en su
esencia) ni radica en Dios, sino en el pensamiento del sujeto.
La verdad, entonces, encuentra su certeza (su paradigma).
Estas son las caracteristicas de la verdad o de la evidencia
que sirvieron de base para la racionalidad de los siglos poste-
riores hasta la entronizacién de la ciencia como paradigma de
la verdad desde estas caracteristicas del saber o verdad. Toda
verdad en el proceso judicial, desde la filosofia de Descartes,
debe tener las siguientes caracteristicas, debe ser evidente,
clara y distinta.

* El principio que columna vertebral sostiene a este método, es decir, la frase
apotegma pienso, luego existe. Y este principio del método es quien ocupa el lugar
de la verdad. Por primera vez la verdad tiene una definicion que va mas all4 de la
esencia .o el ser de las cosas en si y se coloca en la descripcion, en uno de los modos
de presentarse la verdad.
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La verdad como comprensién es, a un tiempo, una inter-
pretacién y un movimiento argumentativo entre la tradicion
y el intérprete, es decir, para nuestro caso, una interpretacion
entre la tradicién del corpus juridico y el movimiento del
intérprete de la triada procesal. En este diélogo creador, ar-
gumentativos de la verdad, se ponen en movimiento la tradi-
cion legislativa del corpus juridico y la tradicién tedrica del
intérprete.?’

Hay al menos dos tipos de razones por las que el concepto
de verdad de los hechos en el proceso es altamente problema-
tico y produce relevantes complicaciones e incertidumbres en
el pleno de la definicién del papel de la prueba en el proce-
0.8 El primer tipo de razones hace referencia a la relacién
que se establece entre la idea de una verdad “judicial” o
“procesal” especial y la idea o las ideas que se tienen de ver-
dad fuera del proceso. Esencialmente, se trata de saber si hay
identidad o analogia entre estas concepciones de la verdad o
bien si la verdad del proceso es realmente particular o espe-
cial y, en tal caso, cuéles son las razones de ello y las formas
en que aquéllas es particular o especial. 2

La verdad de proposiciones que describen sucesos empiri-
cos, no puede evitarse, ni siquiera en los casos cientificos pa-

7 RIBEIRO TORAL, Gerardo, “Verdad y Argumentacion”, Op. Cit. p. 39.

* TARUFFO, Michele, “La Prueba de los Hechos”, Op. Cit. p. 24.

* La cuestién se complica ulteriormente por el hecho de que no es facil en absoluto
establecer que se entiende por verdad judicial y menos aun establecer qué se entien-
de por verdad rout court. Los juristas habitualmente intentan escapar de este pro-
blema recurriendo a una distincién: habria, por un lado, una verdad formal que
serfa establecida en el proceso por medio de las pruebas v de los procedimientos
probatorios; v, por otro lado, habria una verdad <<material>> referida al mundo
de los fenomenos reales o, en todo caso, a sectores de experiencia distintos del
proceso y que se obtendria mediante instrumentos cognoscitivos distintos del

proceso y que se obtendria mediante instrumentos cognoscitivos distintos de las
pruebas judiciales.
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radigmaticos. Pero el hecho de que nuestros esfuerzos cogni-
tivos sufran de permanentes limitaciones, no es una excusa

aceptable para exentar a la prueba juridica, y mas técnica-

mente, a la decisién sobre los hechos basada en las pruebas,
de la aplicacion de criterios y reglas de la racionalidad gene-
ral. Aunque en efecto, la decisién juridica en torno a los
hechos se produce en un ambiente de incertidumbre, de ello
no se sigue que deba perfilarse una nocién sectorial de
“prueba” para el derecho “prueba” para el derecho, lo que es
razonable sostener, habiendo tomado nota de la incertidum-
bre que circunda a la toma de decisiones juridicas sobre los
hechos, es que habremos de proceder con cautela, ya que las
conclusiones judiciales acerca del valor de verdad de ciertos
enunciados facticos, no pueden ser absolutamente correctas.

El juicio penal como saber-poder, encuentra la oposicién
hasta ahora ilustrada entre garantismo y autoritarismo en el
derecho penal corresponde, pues, a una alternativa entre dos
epistemologias judiciales distintas: entre cognoscitivismo y
decisionismo, entre comprobacion y valoracién, entre prueba
e inquisicion, entre razén y voluntad, entre verdad y potes-
tad. 5i una justicia penal completamente “con verdad” consti-
tuye una utopia, una justicia penal completamente “sin ver-
dad” equivale a un sistema de arbitrariedad.2

Con una férmula sintética, se puede decir que el juicio pe-
nal -como por lo demas toda actividad judicial- es un “saber-
poder”, es decir, una combinacién de conocimiento y de deci-
sion. En semejante entrelazamiento, cuanto mayor es el poder
tanto menor es el saber, y viceversa. La verdad de una teoria
cientifica y, mas en general, de cualquier argumentacién o
proposicién empirica es siempre, en suma, una verdad no

* FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y Razén “Teoria del Garantismo Penal”, Op. Cit., p. 45.
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definitiva sino continente, no absoluta sino relativa al estado
de los conocimientos Y experiencias llevadas a cabo en orden
a las cosas de que se habla: de modo que, siempre, cuando se
afirma la verdad de una o varias proposiciones, lo tnico que
se dice es que éstas son (plausiblemente) verdaderas por lo
que sabemos, o sea, respecto del conjunto de los conocimien-
tos confirmados que poseemos.

Para alcanzar esta relatividad de Ia verdad alcanzada en
cada ocasion se puede muy bien usar la nocién sugerida por
Popper de aproximacién o acercamiento a la verdad objetiva,
entendida ésta como un modelo o una idea regulativa que
Somos incapaces de igualar pero a la que nos podemos acer-
car: a condicién, no obstante, de que no se asocien a tal no-
Cién connotaciones desorientadoras de tipo antolégico o es-
pacial, sino solo el papel de un principio regulativo que nos
permite aseverar que una tesis o una teoria son mas plausi-
bles o mas aproximativamente verdaderas Y, por tanto, prefe-
ribles a otra por causas de su mayor poder de explicacion y de
los controles méas numerosos favorablemente superados por
ella.31

Siendo un el objetivo principal de un juicio penal es averi-
guar la verdad acerca de la comisién de un supuesto delito,32
donde se pondere la forma de obtencién en cada caso, en
cuanto a la admisién y relacién de pruebas que junto con su
nexo causal, hasta la necesidad y valoracién de una prueba
cientifica, en mayor o0 menor grado, la cual, no es sinénimo
de verdad,® analizando los estandares de prueba que ope-

*' FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit p.50.

* LAUDAN, Larry, Doxa, “Cuadernos de Filosofia del Derecho”, 28, 2005, p- 96,

* Por poner un ejemplo, dos pruebas periciales podrian tener diversos margenes
de error, dependiendo las téenicas empleadas, Ya no se diga la valoracion de las
mismas, que podria variar hasta por el desconocimiento de las técnicas que se
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raradn en un sistema acusatorio mexicano, que pudieran re-
percutir en el acusado o victima y hasta sociedad, se busque
armonizar en pro de la veracidad y con fines epistemologicos
respetando derechos fundamentales. 3

El que invoca a la verdad como una condicién necesaria
(no suficiente) de la justicia de las resoluciones judiciales (la
cual, aunada entre otras, a la correcta interpretaciéon de la
norma asumida como criterio de decisién, conforman la serie
de condiciones necesarias y conjuntamente suficiente,® el que
sostiene que sin una determinaciéon verdadera de los hechos,
se pone en peligro la funcién del derecho consistente en guiar
o dirigir la conducta de los ciudadanos (debido a la pérdida

emplean en su obtencion. Por lo que pueden ser consideradas, ambas pruebas o
todas las pruebas hasta las ordinarias, parte de lo que se persigue con el motor en la
busqueda de la misma.

* Laudan establece que, los mecanismos para la distribucion de los errores, que se
utilizan en un sistema penal como el acusatorio anglosajon o actualmente en Méxi-
co, por decir algunos, “el beneficio de la duda” “presuncion de inocencia” v “carga
de la prueba” ( que se observa se seguira utilizando en Mexico, en el nuevo Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, por mencionar un ejemplo, de ello, en el
articulo 359 se expresa “solo se podra condenar al acusado si se llega a la convic-
cion de su culpabilidad mas alla de toda duda razonable. En caso de duda razonable,
el Tribunal de enjuiciamiento absolvera al imputado.) , donde como previene el
autor aludido, se requiere de un estandar no subjetivo de la prueba y ese ejemplifi-
cado es uno de ellos, por lo que coincido con Laudan, asimismo ayuda al estandar
probatorio la metodologia empleada por el juzgador y que puede influir en la valo-
racion de las pruebas y su nexo causal, por lo que se requiere una armonizacién en
los estandares de prueba, que no ha tenido el legislador al valorar las repercusiones
que podria tener un estandar de prueba tan alto para alguna de las partes. Los
estandares de prueba suelen plantearse principalmente en la valoracion del conjun-
to de pruebas a efectos de la toma de la decision final; el estandar de prueba presu-
pone una decisién politica pablica sobre el beneficio de la duda que se pretende dar
a cada una de las partes implicadas v, con ello, la distribucién de errores entre las
mismas, por lo que se hace énfasis en que la contradiccion pueda servir de intersec-
cién para la aclaracion de puntos o pretensiones en litigio o problematicos, para
contribuir a la obtencion de la veracidad de los que hechos que requieran probar,

% TARUFFO, Michele, “La Prueba de los Hechos”, Op. Cit. p. 114.
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progresiva del poder de motivar el comportamiento, para-
digmaticamente representado por la procedencia de las con-
secuencias juridicas respectivas entre ellas, sanciones, penas,
etc.- ante los casos contemplados como hechos condicionan-
tes en las normas generales;* y el que sostiene que una de-
terminacion verdadera de los hechos es una condicién nece-
saria de la correcta aplicacién de las normas juridicas genera-
les a casos particulares. 7

La distincién entre verdad formal y verdad material es, sin
embargo, inaceptable por varias razones que la doctrina me-
nos superficial ha puesto en evidencia desde hace tiempo.”
En especial, parece insostenible la idea de una verdad judicial
que sea completamente distintas y auténoma de la verdad
fout court por el solo hecho de que es determinada en el pro-
ceso y por medio de las pruebas; la existencia de reglas juri-
dicas y de limites de distinta naturaleza sirven, como méxi-
mo, para excluir la posibilidad de obtener verdades absolu-
tas.38

De tal forma, que la verdad o la biisqueda de la verdad en
un proceso juridico-penal es una finalidad que se persigue® y

** FERRER, Jordi, “Lavaloracin raconal dela procba”, Espafia, Marcial Pons, 2007, p. 25.
*"Las formas procesales de presentar la verdad en el juicio se modifican. Este siste-
ma estatizado de administracion de justicia y acusacion estatal requiere de un pro-
ceso formal para descubrir, encontrar o construir la verdad. El problema de la
verdad, desde la filosofia de Descartes, se busca resolver con el contenido de las
siguientes caracteristicas, debe ser evidente, clara v distinta. Estos son algunos
criterios de la presentacion de la prueba v de su valoracion,

* PRIGOGINE, llya, “El fin de Ia certidumbre”, Santiago de Chile, Andres Bello, 1996,
p. 167.

¥ Se puede decir que la verdad, es aquélla que se pretende obtener del analisis de
lo ofrecido al proceso, como resultado de la actividad probatoria, pudiendo o no
coincidir con la verdad histérica, pero sobresaliendo o gozando de autoridad y
consecuencias juridicas, va que independientemente de su coincidencia, se califi-
caran de verdad los hechos probados v valorados, como juridicamente relevantes
durante el mismo.
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que se puede conjugar con diversos medios y fuentes para su
obtenci6n, como lo puede ser, con el principio de contradic-
cién y demds principios con el conocimiento e imparcialidad
del juzgador, como motor en la btsqueda de una motivacién
racional, y razonable, donde se persiga un equilibrio entre la
busqueda de la verdad tutelando la dignidad del acusado y
la participacién de la victima, sin que se persiga una verdad
absoluta sino el deber de apoyar una condena sélo sobre
aquello que indubitada e intersubjetivamente puede darse
como probado. Lo demas es puro fascismo y la vuelta a los
tiempos de la inquisicion, de los que se supone ya hemos
salido.#

La intervencién de las partes en este punto tiene particular
importancia, puesto que, hace posible que defiendan sus
propios intereses, que no necesariamente tienen que coincidir
con el descubrimiento de la verdad. Esta defensa puede su-
poner perfectamente la manipulacién del material probato-
rio...La posibilidad de que el juez ordene la préctica de prue-
bas no solicitadas por las partes, en los procesos puede con-
tribuir a paliar es problema, como también se aduce, que con
el uso de la contradiccién se pueda contribuir a ello, al escu-
char a las partes y detectar margenes de error o de disfuncién
en las pruebas.

Por lo cual, en el proceso se precisa la tutela de los dere-
chos fundamentales por las autoridades sean municipales,
locales o federales, con lo que se permita un equilibrio entre
los sujetos procesales, con lo que se permita llegar a una jus-
ticia mds humana, basada en una argumentacion racional y
razonable que se refleje en una resolucién judicial, es por ello,

* MuNoz, Conde, Francisco, “La busqueda de la verdad en el proceso penal”, 3* ed,,
Madrid, Hammurabi., 2007, p.120.
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la trascendencia de posibilitar el contradictorio como método
(el cual no es exclusivo del sistema procesal penal acusato-
ri0), que se siga tutelando desde la acusacion y hasta el posi-
ble juicio oral, donde se pudieran poner en discusién las dife-
rentes tesis formadas y formuladas por la fiscalia y la defensa
en la exposicién de su teorfa del caso, con lo que debers dis-
Cernir e interpretar el juzgador, basado en razones juridicas,
hechos y pruebas allegadas integi-almente, para llegar con
ello, a la valoracién del caso en particular en la busqueda de
una verdad juridica racional y razonable, lo més acercada a
valores.

Cualquier juicio en torno a la verdad procesal que se per-
siguen en el enjuiciamiento penal deben partir de la hipétesis
de la comprobacién-probatoria de la verdad real, para ello el
razonamiento que se adopte debe partir de un método induc-
tivo, es decir, del mundo de los hechos del realismo juridico
del acontecer que denota la existencia misma del enjuicia-
miento y su vinculacién con la prueba misma pues conside-
ramos que el juicio es inderogable cuando exista la acusacion,
la prueba y la defensa y en el caso de la confesién como con-
tenido probatorio debe valorarse partiendo del principio de
inocencia de quien la vierta Yy no ser valorada como prueba
de imputacién directa.

LA PONDERACION DE LOS HECHOS EN EL PROCESO PENAL

Una de las funciones de los jueces es la valoracién de la
prueba, ya que constituye la operacion mental mediante la
cual el juzgador evalta el poder de convencimiento del con-
tenido de los elementos probatorios que han sido admitidos
en el proceso y que le son necesarios para elaborar la decisién
que adjudicara la controversia, ejercicio que realiza con cada
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pieza probatoria y luego sobre todas ellas, es el momento
culminante y decisivo de la actividad probatoria.4 La ante-

rior definicion, podemos darle un significado a la prueba y-

un medio de prueba que produce conviceién en el juez a fin
de establecer por qué se le concede cierto peso a esa prueba.®2

De tal suerte, que la actividad de juzgar en materia penal,
valorar y ponderar, se caracterizan por el analisis conjunto de
todo lo aportado en la investigacién (relacionado unos me-
dios de prueba con otros) y respetar los principios estableci-
dos en las normas juridicas, para asi, obtener un resultado, en
cuanto a la conducta o hecho, certeza o duda, v a la persona-
lidad del delincuente. De ah la importancia que los indicios
materiales, relacionados con el delito, tienen desde su locali-
zacion hasta su valoracién por los encargados de administrar
justicia y que tiene como fin no viciar e] manejo de que ellos,
para evitar con ello las alteraciones, sustituciones, contamina-
ciones o destrucciones 43

Por tanto, cuando un investigador, frente a la ocurrencia
de un homicidio con arma de fuego, recoge proyectiles per-
didos, toma muestras de sangre, embala presuntos cabellos
del victimario, etc., esta recogiendo evidencias. Si ellas son

* BASSAT TORRES, Nelson, “La duda razonable en la prueba penal con especial referencia
a Puerto Rico”, Servicio Editorial del Pais Vasco, Bilbao, 2007, p. 66.

** Debemos tener presente que la valoracion de la prueba es efectuada por el Juez,
quien debe tener presente tres aspectos, en primer lugar tendra que percibir los
hechos a través de los medios probatorios,. En segundo lugar, el Juez deberj efec-
tuar una representacion o reconstruccién historica de los hechos en su conjunto, en
este caso ademads de utilizar los medios directos puede emplear los medios indirec-
tos, los cuales sélo proporcionan datos, a partir de los cuales el Juez elabora un
argumento para deducir la existencia de un hecho, como ocurre con los indicios.
En tercer lugar, el desarrollara una actividad analitica o de razonamiento mediante
la cual se obtienen las inferencias de los datos percibidos.

“ GONzALEz SALAS CAMPOS, Raul, “La presuncién en Ja valoracion de las pruebas”,
Inacipe, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2003, p. 349,
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aportadas e incorporadas a un proceso penal, y alli tales ele-
mentos permiten demostrar la responsabilidad del presunto
victimario, diremos entonces que con ellos se ha probado
determinado hecho. Tal vez esta distincién nos permita en-
tender por qué en ocasiones se afirma que determinada evi-
dencia no probé un acto o una imputacién; en tal eventuali-
dad, tal elemento fue evidencia pero no prueba.

En esa inteligencia, lo primero a recabar son las eviden-
cias; es decir, el con-junto de datos o informacién que luego
de ser cotejado con nuestra teoria del caso nos permitira esta-
blecer si poseemos o no la actitud de probar nuestros presu-
puestos facticos.** Recordemos que lo que resuelve el fondo
del asunto son las pruebas desahogadas en el Juicio Oral o a
través de la figura del anticipo de la prueba u otro mecanis-
mo establecido por la ley; en cambio, las evidencias obtenidas
durante los actos de investigacion, solamente tienen un valor
informativo y para sustentar pronunciamientos como la vin-
culacién a proceso, el dictado de medidas cautelares, o bien,
cuando se ha iniciado el denominado procedimiento abre-
viado.

En ese sentido, la recoleccion de las evidencias es una acti-
vidad a realizar durante la etapa de investigacién preparato-
ria, la cual estd a cargo del Ministerio Publico, pero que cuen-
ta con la participacién activa de las demas partes, quienes
pueden solicitarle la realizacion de determinadas diligencias
de investigacion, o bien, por su parte realizar sus propias
averiguaciones —de cuyos resultados, por ejemplo, puede

* Una vez, concluida la ctapa de investigacion, las partes tienen que realizar un
proceso de analisis e interpretacion de las evidencias recogidas a fin que la informa-
cion obtenida sea incorporada al proceso penal a traves de los medios probatorios
establecidos en la lev.
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entregarlos al Ministerio Publico para orientarlo en la toma
de decision.

De tal forma que, la persuasioén es un discurso que se diri-
ge a convencer y demostrar, y asi el discurso persuasivo es
influenciado por el sentimentalismo o la emotividad. En la
persuasi6n se produce una sugestion a una persona por estra-
tegias poco racionales como el chantaje sentimental, la orden
superior, la efusividad del discurso politico, un texto publici-
tario o un anuncio. > Se toma la decision en funcién de aspec-
tos subjetivos como el amor, el temor, la belleza, la indigna-
cién, la compasién o un estereotipo.

En un juicio oral son mas efectivos los argumentos emo-
cionales que combinan iméagenes visuales con experiencias
lingtifsticas, por ejemplo, para presentar la teoria del caso.*Se
debe combinar lo racional (convencer) con lo emocional (per-
suadir) buscando convencer al juez que su teoria del caso es
razonable y proporcionarle al juez excusa legal para su peti-
cion. Tanto la acusacién como la defensa deben considerar
utilizar argumentos emocionales, que persuadan, en sus ale-
gatos de apertura y de clausura en la etapa de juicio oral,
pues de lo contrario se perderia de la oportunidad para tratar
de hacer que el juez se adhiera a su caso teorfa del caso.¥/

% GALINDO SIFUENTES, Ernesto, “La Valoracion de la Prueba en los Juicios Orales”,
México, Flores Editores v Distribuidores, 2010, p. 7.

* | a teoria del caso, es el relato de cémo sucedieron los hechos, observados desde
nuestro punto de vista, es decir, como cuando tenemos una botella y decidimos
verla desde el angulo de la base de la misma, y desde ese angulo vemos todas y cada
una de las pruebas que nos hacen entender que este objeto es una botella. La teoria
del caso es la idea basica y subyacente a toda nuestra presentacion en juicio, que no
solo explica la teoria legal y los hechos de la causa, si no que vincula la evidencia
tanto como es posible dentro de un todo coherente y creible.

7 [dem.
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El problema de la especificidad de la prueba juridica se ha
planteado también desde otro punto de vista: afirmando que
su funcion tipica es la de persuadir y no la demostrar. Ests
también difundida la opinién de que la prueba no tiene una
funcién en sentido lato cognoscitiva sino argumentativa: esto
€S, no se situaria en la dimensién ldgica del fundamento ra-
cional de la hipotesis sobre el hecho.4

La prueba no serfa un instrumento para conocer racional-
mente algo, sino un argumento persuasivo dirigido a hacer
creer algo acerca de los hechos relevantes para la decisién. La
idea de que la prueba sirve para persuadir al juez de que los
hechos de la causa se han producido de una cierta forma es
un lugar comun que parece tener algin fundamento: el hecho
de que la asuncién de las pruebas se realice oralmente en
audiencia, eventualmente con un método dialéctico como e]
del interrogatorio cruzado, ¥ que los abogados funden sus
argumentos también sobre las pruebas puede hacer pensar en
una dimensién o en una valencia persuasiva del fenémeno
probatorio.+

Por otra parte resulta innegable que factores persuasivos o
retoricos existen en la asuncién de las pruebas, en juicio. Sin
embargo, el problema no es establecer si esos factores existen
sino decir si son tan importantes como para justificar una
teoria retérica de la prueba que pueda ser asumida como
dominante o incluso como teoria exclusiva y unica de la
prueba. Es en este plano, y no en el de la constatacién de la
presencia de elementos retéricos en la asuncién de las prue-

N TARUFFO, Michele, “La Prueba de los Hechos™, Op., Cit., p. 349.
49
Idem.
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bas, donde la teoria de la prueba como argumento persuasivo
encuentra dificultades insuperables.>

No es casualidad que la prueba se sitte en el andlisis del
discurso retérico, ademas del analisis del discurso judicial, y
no se distinga claramente de otros argumentos de los que se
sirve el abogado-retérico pero que no son pruebas en sentido
estricto. Cuando las partes tratan de convencer al juez se di-
rigen al intelecto, al juicio, al conocimiento o sentido comun
para aceptar la validez de ciertas aseveraciones. El discurso
convincente requiere que los abogados apelen a la razén por
medio de argumentos racionales fundados en Derecho y en
pruebas sobre hechos expuestos con claridad y precision en
sus alegatos. Este efecto de la argumentacion, mas racional,
se da con mayor exigencia en el discurso de los jueces que no
pueden utilizar argumentos emotivos y si en cambio los que
se apoyan en la l6gica, en el derecho y en los datos objetivos
que den sustento a sus decisiones (pero ello no significa que
su interior se encuentre persuadidos por medio de razones de
tipo emocional y sentimental).

Los argumentos racionales dirigidos al convencimiento
pueden ser contra-argumentados produciendo asi un debate
o discusién, que es la esencia del sistema penal adversarial. El
convencimiento busca una validez en los argumentos que se
dicen ante otro individuo, en el caso del proceso penal, bus-
can la validez de argumentos vertidos ante los 6rganos juris-
diccionales. Lo racional no siempre conduce a la verdad o al
convencimiento, pues hay personas que puedan estar con-
vencidas pero no persuadidas, es decir aunque conocen la

0 Algunas de estas dificultades se refiere a la confirmacion historica de la teoria en
cuestion, que encuentra limites relevantes. Por un lado, en efecto, no hay duda
que en Grecia y en Roma existia una concepcion “retdrica” de la prueba como argu-
mentacion dirigida a persuadir al juez,
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* GRACIDA JUAREZ, Ysabel; Garinpo HERNANDEZ, Austra Bertha (coordinadoras)

(2008). “1q Argumentacidn, Acto de Persuasion, Convencimiento o Demostracién”, 5° reim-

presion, Edere §.A de C.V., México, 2008, p. 54.
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la ponderacién o establecimiento del Peso necesario en cuan-
to a valores o fines de principios y derechos cuando se en-

cuentren en colision. Segtin la ley de la ponderacién, “Cuanto ,

mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la sa-
tisfaccién del otro” 32

En palabras de Alexy, una ponderacién es racional, y en el
proceso penal no es la excepcion, si el enunciado de preferen-
cia al que conduce puede ser fundamentado racionalmente 53
Por lo que se precisa seguir su estudio por la autoridad juris-
diccional, para que en la interpretacién que haga la misma
autoridad en sede judicial respecto a la basqueda de la ver-
dad en el proceso penal, asegure al maximo, de acuerdo a las
posibilidades facticas y juridicas, la proteccion juridica de los
derechos fundamentales de los actores en el proceso penal, y
se contribuya asf a la optimizacién de su eficacia como prin-
cipio y se le atribuya a ese peso abstracto de los principios, 54
el peso en concreto segun el caso, frente a un ataque previo
de caracter juridico, lo anterior, con base en que nuestra cons-
titucion federal en su articulo 17, garantiza la tutela judicial
efectiva, por lo que es una labor del juez, el interpretar y ma-
terializar el derecho del justiciable.

** ALEXY, Robert, “Teoria de Jos derechos fundamentales”, 2* ed., trad. Carlos Bernal
Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p- 32

* [dem,

* En este sentido Carlos Bernal Pulido nos dice que la importancia de los princi-
pios ¢n colision no es la Unica variable relevante en la ponderacion. La segunda es
el “peso abstracto” de los principios. El peso abstracto de los principios puede
variar de acuerdo con la jerarquia de la fuente del derecho en que estén estableci-
dos...A lo anterior debe sumarse una tercera variable §, que se refiere a la seguri-
dad o certeza de las apreciaciones empiricas concernientes al grado en que la medi-
da analizada implica facticamente la falta de la satisfaccion del primer principio y la
satisfaccion del segundo en las circunstancias del €aso en concreto.
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CONSIDERACIONES FINALES

A manera de consideraciones finales, podemos decir que
cuando los jueces fallan construyen una versién acerca de Io
que “verdaderamente ocurrig” Yy aceptamos esa versién como
la versién oficial, en ocasiones hacen esto adoptando comple-
tamente la versién de una de Jas partes, en ocasiones lo hacen
tomando porciones de Jas versiones de cada una de las par-
tes.

De tal manera que la determinacién del hecho, en e] pro-
ceso penal, se sittia en el interior de la decisién judicial Y que
la prueba ests dirigida a la determinacién de la verdad. De
esta hipotesis, se deriva que el objeto apropiado de la prueba
es el hecho que debe ser determinado, es decir, el hecho que
es objeto de decisién. Para que se pueda realizar dicha deci-
sién en el proceso penal, se requiere que se garanticen e] de-
sarrollo de los ciudadanos en un marco de derechos y liber-
tades, de tal forma que la ponderacién, como instrumento de

argumentaciéon debe ser de Importancia para lograr la
bisqueda de la verdad.
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