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CAPITULO TERCERO
PRUEBA

|. CONSIDERACION GENERAL

La prueba constituye uno de los conceptos procesales basicos, co
accion, la jurisdiccion y el proceso. En rigor, todo el esfuerzo qu
implica el procedimiento penal, desde su origen hasta su conclusi
por medio de la sentencia, se halla dominado por la necesidad
indagar la verdad a través de la prueba. No es éste el lugar p
aportar caracterizaciones sobre la prueba y desarrollar la teoria
esta nocion fundamental.

Baste con recordar ahora que el MP esta obligado a estable
la existencia de los elementos del tipo y la probable responsabi
dad; es decir, tiene la obligacion de probar esos extremos cor
condicion para ejercitar la accién penal o abstenerse de hacerlo.
juzgador, a su vez, se halla obligado a indagar la realidad de |
hechos que se someten a su conocimiento, apreciandola a tra
de las pruebas que le someten las partes o buscandola por medi
pruebas que él mismo disponga para ese fin.

La determinacion de ejercicio de la accién a cargo del MP, com
factor del proceso, y la sentencia del tribunal, como culminacio
de aquél, esencialmente son ejercicios de légica sobre un dol
fundamento: las pruebas acerca de los hechos y las consecuen
juridicas de esos hechos conforme a las normas aplicables.

Por todo ello es preciso que los ordenamientos procesales cc
tengan una regulacién adecuada en materia de prueba. De é
dependerd, en buena medida, la correcta factura del cédigo.
cédigo de Guerrero y los codigos de Morelos y Tabasco dividen
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52 SERGIO GARCIA RAMIREZ

materia en dos porciones: primero dictan reglas generales;
seguida analizan diversos medios probatorios relevantes, que
son los unicos posibles. Todo esto se halla regido por un princip
que figura en el articulo 4 del CPP: la busqueda de la verds
histérica. Bajo ese principio deben interpretarse e integrarse |
normas acerca de la prueba.

[I. ADMISIBILIDAD

El primer péarrafo del articulo 75 fija la regla general sobre
admisién —admisibilidad— de la prueba, que se despliega en d
direcciones: pertinencia y legitimidad. En virtud de aquéllo, sélc
son admisibles —es decir, aceptables en el proceso, para que
luego sujetas al analisis y valoracion que correspondan, de 1o g
dependerd su eficacia para formar la conviccion del tribunal— le
pruebas que resulten conducentes al esclarecimiento de las cu
tiones planteadas en el procedimiento penal de que se trate.
CGRO contiene esta formula: “son admisibles todos los medios
prueba que no sean contrarios a la moral o al derecho, se hay
producido en forma legal, y sean conducentes al esclarecimier
de las cuestiones planteadas en el procedimiento penal” (artict
103). De forma semejante se pronuncia el articulo 75 del CPP, g
agrega: “si la prueba propuesta no relune estas condiciones,
desechara con audiencia de partes”.

Con ello se trata de evitar, desde el momento en que el juzgac
conoce el ofrecimiento de la prueba —estoirdimine— las
probanzas impertinentes, que nada aportaran al esclarecimiento
los hechos que efectivamente lo requieren en vista del proceso;
otros términos, son de plano inadmisibles las pruebas frivolas
inconducentes, que pueden proponer, por mala fe o incompetenc
lo mismo quien acusa que quien defiende; aceptarlas es perturl
el proceso, enrarecerlo con cuestiones indtiles, que a la pos
confunden o por lo menos consumen tiempo valioso.

Al mismo propdsito sirve una Gtil disposicion que se dirige a los
proponentes de la prueba: deben manifestar la finalidad que busc
con ella, relacionandola con los puntos que pretende acreditar
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(articulos 103, CGRO Yy 75, ultimo péarrafo, CPP). Aqui se subray:
de nueva cuenta, la necesidad de orientar el proceso probatorio b
normas de pertinencia. No existe la misma regla cuando el juzgac
dispone medidas para mejor proveer. Puesto que la prueba se di
a formar su conviccién, él mismo debe ponderar la eficacia d
aquélla para tal fin, tomando en cuenta lo que se quiere y de
conocerse.

Hablemos ahora del principio de legitimidad de la prueba en st
diversas vertientes. Como sefialé, tampoco son admisibles |
pruebas contrarias a la moral o al derecho (si bien en algun
ordenamientos recientes solo se prohibe la oposicion al derect
no asi a la moral), es decir, las probanzas ilegitimas. Esta acostu
brada disposicién, que no encierra novedad, se complementa c
otra, surgida de la jurisprudencia anglosajona bajo el concepto
exclusionary ruleo sea, la exclusiéon de pruebas formadas o rece
badas de forma contraria a la ley.

En este punto, conviene hacer una reflexiébn acerca del senti
de las normas sobre legitimidad en la obtencion de la prueba cor
condicion para la admisibilidad de ésta, y por ende, para que ten
eficacia en la formacién de la conviccion del juzgador y en €
contenido de la sentencia. Ya dije que el proceso persigue alcan:
la verdad histérica, es decir, saber lo que en realidad acontecio, |
encima de las versiones gue suministren las partes. Para ello |
dieran emplearse probanzas ilegales u obtenidas por medios qu
ley reprueba -verbi gratia una confesién forzada con violencia
sobre el inculpado—, que no obstante su ilicitud permitirian adqui
rir el conocimiento que se busca.

Este método corresponderia a la conocida expresion de que *
fin [la verdad] justifica los medios” (la prueba ilegitima, pero
persuasiva). Hoy dia prevalece una idea diferente: para que u
prueba sea aceptable en el proceso, que es un instrumento civili
do para resolver la controversia, es preciso que, ademas de resu
persuasiva, sea legitima; si no satisface esta ultima exigencia,
siquiera debera ser considerada por el juzgador (0, en su caso
MP). De esta suerte, se ha introducido en el proceso una regla
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signo contrario a la recogida en la expresion que antes mencior
en consecuencia, podria decirse que “los medios [la prueba legi
ma] justifican el fin” (la obtencion de la verdad, que asi pued
constituir, ademas de una verdad “legitimamente” obtenida, ur
verdad “legal” en el cuerpo de la sentencia).

[ll. OBJETO

Es necesario establecer el objeto de la prueba. La doctrina y
legislacion han trabajado en este ambito. El articulo 75 del CF
pretende evitar dudas y por ello se refiere explicitamente, de forn
enumerativa, al objeto de la prueba, recogiendo aqui todos I
datos, hechos o referencias de caracter factico que vienen al c:
para el esclarecimiento del asunto controvertido y de sus implic:
ciones en orden a la responsabilidad del sujeto, la vigencia de
pretension y la imposicion de una pena individualizada.

En seguida, el CPP excluye de prueba los hechos notorios y
derecho positivo, tanto el federal como el local, puesto que el tribun
se halla sujeto a ambos érdenes y esta obligado a conocerlos; ¢
deber abarca los tratados internacionales, que son parte del dere
federal: norma suprema de toda la union, en los términos d
articulo 133 constitucional. Es éste el alcance del prinfipéo
novit curia

En cambio, es preciso probar el derecho de otras entidad
federativas, al que no se halla sujeto el juzgador, pero que eve
tualmente pudiera interesar para el ejercicio de su jurisdiccion;
también hay que probar los usos y costumbres, punto discutikt
siempre, sobre todo si se considera el valor normativo de éstas,
conforman un derecho consuetudinario vinculante para el tribun
y quienes ante él comparecen. Sin embargo, en bien de la justi
se dispone la prueba acerca de los usos y las costumbres; piéns
por ejemplo, en la necesidad de aplicar aquéllos cuando se juzg
personas de grupos étnicos indigenas, expresamente considers
en la legislacion penal del estado; seria arriesgado depender
conocimiento judicial de las costumbres juridicas indigenas, gL
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en ocasiones son ajenas al conocimiento del juzgador, e incluso
expresan en un idioma desconocido para é€l.

V. VERDAD HISTORICA Y CARGA DE LA PRUEBA

En el importante capitulo sobre reglas generales de la prueba,
recogen expresamente algunas de las aplicaciones mas relevai
de diversos principios procesales, como son: verdad historica —r
gla que se halla en el corazén del régimen completo de la prueba:
contradiccién, inmediacion y legalidad. Otras normas, colocade
al final del titulo tercero, reglamentan la valoracién de la prueba
su impacto sobre la sentencia. Veamos estas disposiciones, cot
sefialamiento previo de que tanto ellas como las normas sobre
pruebas, en particular, rigen en la etapa de averiguacion previe
en el curso del proceso; por ende, obligan al MP que preside aqt
y al tribunal que dirige éste, asi como a todas las personas que b
cualquier titulo participan a todo lo largo del procedimiento.

La aplicacion del principio de verdad historica se asocia a otr
principio generalmente reconocido: quien afirma, debe probar;
dicho en otros términos, cada quien debe probar las pretensior
y defensas que esgrime en el proceso. A esto se denominala“ca
de la prueba”; no se trata, en rigor, de un deber. Laidea de carga, b
conocida en el derecho procesal, supone la posibilidad de obter
una ventaja —si se satisface la carga— o el riesgo de quedar
desventaja e inclusive recibir una condena de fondo adversa —
aguélla queda sin satisfaccion—.

Por ende, el MP y el ofendido, que reclaman y solicitan un
condena, deben probar sus pretensiones; y el inculpado, que
resiste, ha de acreditar sus excepciones o defensas, salvo que €
favor exista una presuncién legal. En efecto, ésta apareja —cor
veré al ocuparme de las pruebas en particular— inversion de
carga de la prueba o exclusion de ésta. Es la regla que se aplic
cualquier proceso, principalmente a los de naturaleza civil, qu
versan sobre bienes disponibles, en los que la sociedad no
interesa especialmente, y que por ello se hallan subordinados
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principio de verdad formal, que puede ser una verdad puramer
convencional.

Pero esa regla no prevalece en el proceso penal, donde se ti
de relaciones y bienes que revisten suma importancia para
sociedad; aqui domina el principio de verdad histérica 0 materig
que es, bien vista, la Unica verdad auténtica, a la que por eso mis
se ha llamado, con una expresion redundante, “verdad verdader:
Si esto es asi, ni el MP —cuando actta como autoridad indagado
para resolver sobre el ejercicio de la accidbn—, ni el juzgador, gL
dictara sentencia en torno a unos hechos y a una responsabilic
bien acreditadas, pueden limitarse a recibir y considerar las pruek
que ofrezcan quienes se presentan ante ellos. Mas alla de esto
preciso que asuman la iniciativa de indagar la realidad, y, por enc
actuen oficiosamente en este sentido.

La indagacion oficiosa de la verdad no suele despertar repar
cuando se trata del MP, que realiza actividades cuasijurisdiccion
les en la averiguacién previa, pero en todo caso no constituye |
juzgador por encima de partes que contienden. Facilmente
admite, e incluso se reclama, que el MP sea diligente en la busque
de los elementos de cargo y descargo, y para ello practique toc
las pruebas posibles y admisibles.

No sucede lo mismo con el juzgador: la oficiosidad de ést
recuerda al tribunal inquisitivo, que abarcaba las tres funciones pr
cesales: acusacion, defensa y resolucién. Aln asi, es necesario
el juzgador inquiera de oficio; es inaceptable, en mi opinidn, que ¢
limite a recibir las pruebas que las partes propongan, aung
resulten notoriamente insuficientes para saber lo que verdadel
mente sucedid, y, por tanto, para sustentar una sentencia que priv
de la libertad a un ser humano.

En rigor, debiera llegar el momento en que todo juzgador d
oficio busque la verdad histérica —asi se trate de asuntos civils
patrimoniales—, no tanto para interferir autoritariamente en rele
ciones juridicas sobre bienes disponibles, cancelando asi la disj
sitividad de los particulares, sino para evitar que su resolucién —
verdad legal— se eleve sobre un artificio o una falacia. No se trata -
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sustituir a las partes en la defensa de sus intereses privados, sine
reconocer la majestad de la funcién judicial, y la dignidad de I:
sentencia independientemente de la entidad y el caracter de
bienes y las relaciones sobre los que aquélla se ejerce y é
resuelve.

Acerca de este asunto, el articulo 77 del CPP, que fija la car
de la prueba en la forma acostumbrada, como regla general, afi:
inmediatamente que, a pesar de ello, el juez y el MP dispondran
practica de todas las pruebas conducentes a establecer la verc
Ahora bien, esta amplitud probatoria tiene un limite en lo qu
respecta al tribunal, para evitar que éste se convierta en un inqui
dor: las diligencias que ordene el juzgador —que son diligencic
para mejor proveer— no podran suplir en ningun caso las omision
del MP en la atencién de su deber probatorio (ya no carga, sit
verdadero deber funcional).

En este punto, analizado desde otra perspectiva, se vera L
aplicacion mas de la defensa material del inculpado; es decir,
las disposiciones de la ley y las acciones de las autoridades que
dirigen a proteger los legitimos intereses del inculpado més alla ¢
la actividad propia del defensor y sin perjuicio de ésta.

V. CONTRADICCION EN LA PRUEBA

Un principio caracteristico del proceso penal moderno, de orier
tacion liberal o democratica, respetuoso de la dignidad del indiv
duo —sin perjuicio del aprecio que merecen los intereses genel
les—, es el de contradiccién. Se quiere decir, en esencia, que
igualdad de las partes en el proceso y la consideracion que ami
merecen, en aras de la justicia, obliga a dar a cada una oportuni
des iguales 0 muy semejantes para esgrimir sus pretension
probar sus afirmaciones y exponer sus razones. El principio c
contradiccién se proyecta sobre los actos procesales; convoca a
partes hacia éstos; les permite participar en ellos o acerca de ell

En la escena del proceso, la parte que demanda —0 acus:
habra de plantear ante el tribunal hechos y pruebas que los acre
ten, asi como argumentos que sostengan determinada consecue
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juridica de aquéllos, en la que se resume el pedimento del actor.
contraparte —el demandado o el acusado— estara al tanto de
planteamientos del actor y podra analizarlos criticamente; a ¢
turno, hard valer sus defensas, que el actor, por su parte, po
examinar y controvertir. Todo ello implica una contradiccion ante
el tribunal, que la observa, pondera y resuelve.

La contradiccién procesal —el principio contradictorio— posee
especial relevancia en materia probatoria, que el CPP reconoce
puntualizar que las pruebas seran practicadas con citacion y
presencia de las partes (articulo 78). De tal suerte, las partes pod
oponerse a la admisién de la prueba, intervenir en su desaho
participar mediante apreciaciones criticas, contraprobar, razon
sobre la eficacia de la prueba desahogada. Esto se repetira el
siguiente etapa del proceso, cuando la polémica procesal —la cc
tradiccidon entre los litigantes— se exprese y documente en I
conclusiones.

VI. INMEDIACION EN LA PRUEBA

El CPP exalta particularmente el principio procesal de inmedig
cion. Conviene tomar en cuenta que esta regla, generalmente ac
tada, pero a menudo desatendida, es la pieza maestra de la res;
sabilidad del juzgador respecto al proceso y a la sentencia, y de
individualizacion judicial en caso de condena. Es inaceptable qt
el juzgador sea el “gran ausente del proceso”, y en tal virtu
permita que éste se tramite ante el secretario judicial —asi conve
tido en verdadero érgano de conocimiento—, y la sentencia s
elaborada por el secretario proyectista —que por ello deviene ¢
genuino érgano de sentencia—.

El motivo aducido para que las cosas ocurran de ese modo,
solamente en el fuero penal, sino practicamente en todos los Or¢
nes jurisdiccionales, es el exceso de trabajo que recae en |
juzgadores. Empero, el trabajo de éstos consiste, precisamente,
conocer a los contendientes, recibir las pruebas y escuchar |
alegatos, para formarse una idea —la suya propia, por supuestc
que les permita arribar a una sentencia justa. Del mismo modo g
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se combate la atribucién de valor pleno a las probanzas practicac
por el MP, arguyendo que éste no es “ojos y oidos” del juzgador, p
dria decirse que tampoco el secretario judicial —y mucho menc
otros auxiliares de la funcién jurisdiccional— son esos 0jos y oidc
del tribunal; éste debe actuar por si mismo, puesto que es suyz
responsabilidad de sentenciar, y las partes —mas la sociedac
aguardan que la asuma integramente.

A mi juicio, la inmediacién judicial se halla consagrada por el
articulo 20 de la propia Constitucién, en diversas fracciones qL
aluden a la relacién entre el juzgador y el inculpado, asi como ent
aquél, las probanzasy el objeto del proceso. Al respecto, me pare
suficientemente explicita la fraccién VI, que organiza la diligencic
de juicio —la audiencia de fondo— en forma publica ante un jue
o jurado. Por cierto, no siempre se respeta esta garantia, que el C
ha querido preservar claramente, conforme se indicara en otra pa
de esta exposicion.

El tema es relevante para el proceso penal, pero se inicia en
orden penal sustantivo, habida cuenta de la relevancia que
individualizacion posee para éste. Asi, el articulo 58 del orden:
miento penal de Morelos ordena al juzgador tomar conocimient
“directo” del inculpado y de la victima, apreciar los datos que
arroje el proceso y recabar —y considerar, por supuesto— I
estudios de personalidad correspondientes. En el mismo prece
se detalla el conjunto de datos que debe considerar para la indi
dualizacion penal; cada uno de ellos debe ser apreciado por
juzgador, que no puede limitarse a valoraciones generales.

Este asunto crucial del proceso punitivo se ha visto ya en el titu
primero del CPP, alusivo a los principios y las garantias procesale
Aqui se subraya la necesidad de que el juzgador conozca debi
mente los elementos que debe saber para emitir una sentencia ju
para ello —dispone el articulo 7— se atendra a las reglas de
inmediacion judicial en lo que atafie a la recepcion de pruebas y
conocimiento del inculpado y del ofendido.

El articulo 79 del CPP es particularmente cuidadoso en
régimen de lainmediacion judicial para fines probatorios. Se inici
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con una declaracién enféatica: “en el procedimiento judicial st
observara estrictamente el principio de inmediacion”. Luego dis
pone —como aplicacién de esa regla— que todas las pruebas se
desahogadas ante el juzgador; permite que lo sean ante el secret
judicial solamente cuando éste se encuentre a cargo del tribunal |
ministerio de ley, en virtud de ausencia o falta del tribunal; es deci
cuando el secretario se halle legalmente investido del poder juri
diccional. Obviamente, esta Ultima posibilidad debe atenderse
forma restrictiva, que la reduzca a sus términos estrictos y por e
mismo respete la intencién del legislador.

El énfasis en lainmediacion persiste en la parte final del articul
79, que prevé sanciones procesales y de otra naturaleza cuand
deje de observar ese principio. En efecto, carecen de valor |
pruebas que no sean recibidas por el titular del tribunal (sancic
procesal anulatoria del acto viciado, que se vincula con la fraccic
IV del articulo 208, referente a la reposicion del procedimiento)
sin perjuicio de las demas sanciones (penales o administrative
aplicables al juzgador que permita, autorice o no corrija la indebic
recepcion de pruebas, asi como al funcionario o empleado —
secretario, evidentemente, pero no sélo él— que por cualqui
motivo participe en ella.

Todo ello cifie la funcion secretarial a sus términos precisos. k
secretario judicial es auxiliar de la funcion jurisdiccional, no titular
de ella (salvo los casos en que devenga titular, por ministerio
ley, en que cesa su desempefio secretarial y comienza su desemy
jurisdiccional); en consecuencia, debe concentrarse en las acti
dades auxiliares. El CPP reconoce, por supuesto, que es prec
preparar la prueba para que el juzgador pueda recibirla sin inver
tiempo en actos preparatorios que pueden quedar —ellos si—
manos del secretario. Por ende, permite al juzgador disponer q
su auxiliar, el secretario, prepare la presentacion de pruebas, t:
to mediante actividades que realice antes de la audiencia, como |
medio de actos en esta misma, en la inteligencia —reitera
precepto— de que “en ningun caso delegara el juez la recepci
misma de las pruebas”. No tiene caso ampliar el comentario sok
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este punto; es patente el sefialamiento legal sobre la inmediacic
desatenderlo constituira, por lo mismo, flagrante violacién de un
forma esencial del procedimiento.

VII. PRESERVACION

Es importante preservar las pruebas, asi como proteger |
organos de prueba, que pudieran verse amenazados por el o los|
ticipantes a quienes perjudique el conocimiento de la verdad. E
consecuencia, el tribunal debe adoptar todas las medidas conduc
tes a esas preservacion y proteccion, de las que depende el b
éxito del proceso. Ahora bien, tales precauciones indispensables
pueden implicar el desvio del proceso, que ocurriria —por ejen
plo— si, con el pretexto de asegurar la disponibilidad de ciert
prueba, el estado incurriese en la ligereza de “pactar” con
individuo que funge como 6rgano de prueba algun beneficio imprc
cedente a cambio de su declaracion. Bajo el articulo 80, el princip
de legalidad rige invariablemente y proscribe esos pactos ina
misibles.

VIII. V ALORACION
A. Sistema general

Hasta aqui me he referido al primer capitulo del titulo tercer
del CPP, que alude alas reglas generales de la prueba. Sin emba
no son éstas las Unicas normas de alcance genérico: también lo
las que versan sobre la valoracién de la prueba y acerca de
influencia o el papel de ésta en la sentencia que debe dictar
juzgador. Sin embargo, suelen incluirse al cabo de la regulacion
las pruebas en particular. Para los fines de esta exposicion, cor
dero preferible tratar ahora esas disposiciones generales, dejar
para el examen especifico de cada prueba las referencias de vz
racion que le sean aplicables en lo particular, las cuales se hall
agrupadas en los articulos 109y 110.

Hay diversos sistemas de apreciacién de la prueba. En sintes
hay un régimen de valoracién tasada, que guia rigurosamente el j
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cio del tribunal; prevalece un prejuicio legal sobre el juicio del
tribunal, puesto que la norma predetermina el valor que det
atribuirse a cada probanza, segun sus caracteristicas; aqui el juz
dor vuelve a ser “la boca que pronuncia las palabras de la ley”.

Existe igualmente un sistema de libre apreciacion o valoracié
en conciencia, que no reclama del juzgador otra cosa que su inti
conviccion, sin exigirle que exponga las razones que sustentan
determinacion, es decir, el valor que atribuye a cada probanzay |
motivos por los que le reconoce ese valor.

Por dltimo, hay un régimen de sana critica, que es el admitic
por el CGRO y el CPP. En sus términos, el juez haré la critica c
la prueba, que le llevara a asignarle cierta eficacia, tomando «
cuenta para ello las reglas que fija la ley, los principios de la l6gic
y las maximas de la experiencia (articulo 108). EI CGRO es m:
conciso: “el tribunal apreciara las pruebas conforme a las reglas
la sana critica y expondra en sus resoluciones los motivos
hubiese tenido para asignarles valor probatorio” (articulo 122).

Esta forma de apreciar las pruebas, Unica que parece raciona
por ello admisible, obliga tanto al juzgador en las resoluciones qt
dicte, como al MP por lo que toca a las determinaciones que adoj
en la averiguacion previa. Ambas autoridades deben expresar |
elementos en que se funden para asignar o negar valor a
probanzas desahogadas y manifestar qué eficacia les conce
respecto a los hechos sujetos a prueba. En otras palabras, har
quedar a la vista los motivos y las razones del acto de autoridad.
asi como el sistema de sana critica enlaza con la regla del artic
16 constitucional, que obliga a motivar y fundar los actos d
autoridad que afecten derechos de los particulares.

En este punto surge una antigua cuestion que el CPP ha resu
adecuadamente. ¢Cual es el valor que el tribunal puede o de
reconocer a las pruebas practicadas ante el MP que actud co
autoridad en la averiguacion previa? Me refiero, desde luego,
pruebas gue reldnen las condiciones para ser consideradas cc
admisibles y eficaces en la propia averiguacion, a la luz de la le)
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Aqui se plantea una alternativa. Por una parte, se dice que
juzgador debe acoger, con amplio valor probatorio, los elementt
reunidos por el MP, habida cuenta de que éste es una autoridad
actlia conforme a sus atribuciones legales para investigar y resol
el ejercicio de la accién. Por otra parte, se afirma que el juez tier
plenas facultades para desechar las pruebas aportadas por el |
la conviccion de éste no basta para formar de veras la convicci
del tribunal.

Entre ambas posiciones hay una tercera posibilidad que inforn
el articulo 108 del CPP. El juez reconocera el valor de las prueb
reunidas en la averiguacion previa, bajo dos condiciones: que
hayan practicado legalmente (condicién que en todo caso de
tomar en cuenta el MP para sus propias determinaciones) y que
queden desvirtuadas por probanzas desahogadas en el proces
segunda prueba puede desacreditar a la primera; se trata de
posibilidad, no de una regla imperiosa).

Siocurre esto Ultimo, que invalida un sustento de la accién pen
y desecha la apreciacion del MP, el juzgador debe manifestar |
razones que le asisten para descartar la prueba cuestionada.
cuando la redaccion del segundo péarrafo del articulo 108 es disc
tible y parece referirse solamente al caso en que una prueba
proceso vulnere otra de la averiguacion, es razonable entender
abarca tanto esta hipétesis como el supuesto de que se rechace
prueba estimada por el MP en virtud de que no se practicd con ape
a la ley. De lo contrario, el desechamiento de la prueba, si
expresion de motivos, tendria la apariencia de un capricho inace
table en el desempefio de la autoridad jurisdiccional.

B. Prueba y resolucion

La prueba permite al tribunal adquirir un razonable grado d
conviccién acerca de la existencia del delito y la responsabilide
del inculpado. En otros términos, a partir de la fuerza persuasi\
gue posean las pruebas sobre el &nimo del juzgador, éste po
considerar que se han acreditado suficientemente los elementos
tipo y la responsabilidad plena —ya no sélo probable— del incul
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pado. Si es asi, habra sentencia condenatoria; lo establece el
ticulo 111 del CPP: se condenara al sujeto cuando se pruebe
“existio el delito” que se imputd al procesado; que “él intervino
bajo cualquiera de los titulos de autoria y participacion previstc
en el Cadigo Penal”: autoria material, coautoria, autoria intelectu
o induccion, complicidad, encubrimiento por compromiso previc
ala comision del delito (aqui se alude, desde luego, al ordenamier
sustantivo de Morelos; el de Tabasco, como hemos visto, abor
de otra manera este asunto); que “no hay causas que excluyan el de
o laresponsabilidad”; esto es, causas excluyentes de incriminacic
y que tampoco las hay que extingan la pretension punitiva.

Ahora bien, es igualmente posible que la debilidad de las prueb
de cargo o la fortaleza de las pruebas de descargo impidan
conviccién condenatoria. En este punto hay dos supuestos: por L
parte, que el juzgador considere que no existe tal delito o que
imputado no es responsable de él, y por la otra, que tenga du
acerca de alguno de esos extremos: ¢ hubo delito?, ¢ es penalm
responsable el inculpado?

Sobre este Ultimo caso, el mismo articulo 111 dispone: “en cas
de duda se debe absolver”. Asi se entroniza el conocido princip
in dubio pro reo Emitida la condena, habra que tener en cuent
otra reglane bis in idemestatuida por el articulo 23 de la Consti-
tucion: a nadie se juzgara dos veces por el mismo delito, sea que
le absuelva, sea que se le condene. En otro lugar de este trak
aludo a los alcances que nuestra legislacion asigna al prineipio
bis in idem Témese en cuenta, asimismo, que la duda del juzgad
no le permite abstenerse de sentenciaoriquet— o absolver
de la instancia (en ocasiones se dice “de la accion”, como me
actividad procesal), aunque no de la responsabilidad (se acostu
bra decir “de la pretension”), en espera de que aparezcan mejo
elementos probatorios para fundar la condena o la absolucion. E:
se halla proscrito por el articulo 23 constitucional: “queda prohi
bida la practica de absolver de la instancia”.

La normain dubio pro reces aplicable al juzgador; en ella se
reconoce una expresion de la defensa material del inculpado, g
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repudia la posibilidad de condenar a un inocente, aunque por €
mismo deba admitir que en ocasiones —bajo el manto de la du
judicial— se absuelva a un culpable. Es un caso elocuente de
regla general de favorecimiento al réavor rei. Empero, no se
aplica el mismo principio al MP, representante social. Cuando és
abriga dudas acerca de la pretension, debe estar a lo que favore
a la sociedadin dubio pro societateEn consecuencia, debera
ejercitar la accion penal.

Eso dispone el articulo 6 del Cédigo de Procedimientos Penal
de Tabasco, no asi el de igual nimero de Morelos. Por lo tanto,
posible concluir que, en Morelos, la duda del MP se zanjara en fav
del inculpado, aplicando al caso la disposicion concerniente
juzgador, conforme a la regla de que todas las normas sobre prue
rigen en la averiguacion previa y en el proceso, salvo las excepci
nes que prevea la ley —que no existen en este supuesto—, y (
“las referencias hechas al juzgador son aplicables, en lo conduce
te, al Ministerio Publico” (articulo 81). La misma razén habria par:
que el MP promoviera el sobreseimiento o se abstuviera de acu:
(en las conclusiones).

IX. LIBERTAD DE PRUEBA

Ya mencioné que son admisibles todas las pruebas legitimas
pertinentes; no existe, pues, un catalogo cerragdoérus clausys
de probanzas, sino un régimen de prueba libre. Esto no impide g
cada una de las pruebas tradicionales —que en la practica sue
ser las Unicas requeridas— sean objeto de regulacién legal.
preciso que el CPP disponga las caracteristicas de esas pruel
para asegurar su idoneidad, admisibilidad y eficacia.

X. CONFESION

La primera prueba en el orden de presentacion en el CPP —q
alguna vez también lo fue en el orden de importancia y confiabili
dad— es la confesion. El CGRO la define como reconocimient
sobre participacion en los hechos que se imputan a quien confie
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(articulo 104); otro tanto hacen los de Morelos y Tabasco (articul
82). No se alude a reconocimiento de culpabilidad, que signific
una apreciacion mas compleja; lo que realmente caracteriza
confesion es la admisién por parte del declarante de que efectiv
mente realizo lo que se le atribuye, es decir, cierta conducta que
encuadra en un tipo penal. En el caso de Morelos, esto de
ponderarse a la luz de los articulos 18 y 19 del Cédigo Penal. N
ocurre lo mismo bajo el Cédigo Penal de Tabasco, que regula
otra forma esta cuestion. Aqui habrd que considerar la admisic
de la conducta atribuida en los términos de los tipos correspondie
tes —autoria material, invariablemente—, puesto que no existe
elenco de formas de autoria o participacion delictuosa.

Los requisitos legales de la confesién —sin los cuales es ina
misible, por ilegal— son: que se produzca ante el juzgador o el M
(aun cuando la emitida ante éste no basta para sustentar el prc
dimiento sumario, como antes sefialé); que se rinda con ple
conciencia (es decir, a sabiendas de lo que se manifiesta) y libert
sin coaccién ni violencia (de cualquier género; fisica o moral
puesto que la ley —cuyo fundamento es la fraccion Il del articul
20 constitucional— no distingue entre formas de violencia); y el
presencia del defensor del inculpado (se trata de quien oster
legalmente este caracter, por haber asumido ante la autoridad
funcion de defensa; no basta con que esté presente otra persona
sea merecedora de la confianza del declarante, si no tiene acred
do dicho carécter).

Para la eficacia de la confesidn, es menester que esté corrobor:
por otros datos que la hagan verosimil. Este apoyo no es indispe
sable para que la confesién sea admisible, pero lo es para c
alcance —formalmente— fuerza persuasiva. Algunos ordenamie
tos procesales exigen, mas modestamente, que la confesiébnnose t
contradicha por otras probanzas; el CGRO y el CPP, mas exigent
piden que haya pruebas que sostengan su verosimilitud, esto es,
permitan al juzgador suponer que la confesion efectivamente e
presa la verdad. Si no existen tales datos de corroboracion,
tribunal no puede asignar a la confesion valor probatorio, aunqt
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el juzgador se halle persuadido de que lo tiene; aqui campea L
limitacion legal y formal, consecuencia del propésito de mirar col
suspicacia y rodear de garantias un medio de prueba que se
prestado —sobre todo cuando se le tuvo cagima probatorum
reina de las pruebas— a innumerables abusos.

A proposito del valor juridico de la confesion, la fraccion | del
articulo 109 reitera las estipulaciones antes mencionadas, con el €
dente propdsito —que ha campeado en la legislacion nacional
los Ultimos afios— de prevenir abusos y, para ello, restar eficac
a esta probanza. El juzgador debe cuidar “de que la confesion
rinda con riguroso apego a las normas aplicables de este Codigc
cuidado que también es aplicable, sin duda, a otros medios
prueba.

Asimismo, el precepto manifiesta que la confesion, por si mis
ma, no basta para acreditar los elementos del tipo penal y
probable responsabilidad del sujeto; debe estar corroborada f
otras pruebas legales. De primera intencién, podria pensarse c
aqui se trata de bloquear el valor de la confesion cuando ésta e
Unico sustento de la consignacion, y por ende, de la orden
aprehensién o presentacion, e inclusive del auto de formal prisio
empero, no hay otra cosa que una aplicacion especifica —y por
tanto reiterativa— del principio genérico contenido en el articulo 8;
acerca de la validez de la confesion: en todo caso y para todos
efectos probatorios —lo mismo cuando estan vinculados a la cons
nacion que cuando lo estan a la condena— debe estar corroborada
otras pruebas que le confieran verosimilitud. Ya dije que ésta es u
verosimilitud formal, preordenada legalmente, por encima de la qt
pudieran abrigar el MP o elltinal a la luz de la simple confesion,
sin mas.

Xl. INSPECCION

Es materia de inspeccién, por parte del MP o del juzgador, “tod
aquello que pueda ser apreciado por medio de los sentidos” (articu
105, CGRO, y 83, CPP). La inspeccion judicial, con su modalida
de reconstruccién de hechos, se regula en la forma acostumbre
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(articulos 83y 84). Por demas esta destacar la importancia —me,
aun, la absoluta necesidad— de que sea precisamente el juzga
quien practique el reconocimiento: de nueva cuenta insistiré en q
nadie puede ser tenido por ojos y oidos del tribunal.

XII. DICTAMEN

El dictamen es la culminacion y expresion de la prueba pericia
gque se plantea cuando para la apreciacién de ciertos hechos
necesario contar con conocimientos especializados que no pose
el MP, en la averiguacion previa, o el juzgador, en el proceso. L
férmula que a este respecto contiene el CPP expone el fundame
racional y genérico del dictamen, sin deslizarse en casuism
“cuando sea necesaria la aportacion de conocimientos especia
para el esclarecimiento de los hechos, que no se hallen al alcat
del comun de las gentes ni sean accesibles al juzgador en funcién
su competencia profesional” (articulo 85).

Por lo que toca al juzgador, pues, hay que tomar en cuenta ¢
aspectos: de una parte, los conocimientos que posee en virtud d
profesién que ejerce: conocimientos juridicos principalmente; d
la otra, los que tiene como cualquier individuo; es decir, lo que sal
de la misma manera que lo saben, en general, los miembros de
comunidad a la que pertenece, dotados con cierta experiencic
informacién adquirida por los medios acostumbrados para ello.

La evolucién del delito, que adopta formas cada vez mas con
plejas, acrecienta la importancia del dictamen en el procedimien
penal. Ademas, hay casos en que la ley dispone la practica
prueba pericial, especificamente, para comprobar los element
de ciertos tipos penales: asi, homicidio, lesiones, aborto y frau
(articulo 138, fracciones I, II, lll y V).

Se prefiere la intervencion de dos peritos, no uno solo; qu
tengan titulo y registro profesional, cuando sea posible y debid
que ejerzan una funcion publica, presten sus servicios en instit
ciones publicas de ensefianza superior o sean miembros de org:
zaciones profesionales o académicas de reconocido prestigio. E
amplio horizonte permitira a la justicia disponer del mejor auxilio
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pericial, sin integrar una crecida némina de peritos incorporadc
en los érganos de procuracién y administracion de justicia. E
juzgador y las partes pueden formular preguntas a los perite
(articulo 86). El articulo 89 fija la estructura del dictamen, que
reproduce los pasos que deben seguirse en el conocimiento,
valoracién y la documentacion a cargo de los peritos.

No obstante la complejidad de la prueba pericial, que se func
en conocimientos especiales acerca de una disciplina, conocimie
tos que no poseen ni el agente del MP ni el juzgador en virtud
su profesion, subsiste la plena responsabilidad de aquéllos pe
apreciar la prueba como lo consideren razonable. De antiguo se
sostenido que el juez es “perito de peritos”; le corresponde valor
el dictamen, admitirlo o rechazarlo; no deviene suscriptor de |
conclusion a la que llegaron los peritos; esa conclusion debe <
suya, puesto que es responsable de la resolucion que dicta. P
tampoco puede negar eficacia al dictamen sin razonar la negati
prevalece, obviamente, la regla de sana critica: si el juez —y ot
tanto debe decirse del MP— “desecha los resultados de un dic!
men, deberd manifestar las razones en que se apoya el recha
(articulo 109, fraccién Ill). El desacierto del MP en este punto ser
corregido por el tribunal, cuando éste conozca de la pretension
el del juzgador de primera instancia lo sera por el superior en grac
cuando éste resuelva la apelacion, en su caso, tomando en cue
las reglas sobre valoracion de la prueba.

Como se advierte en otro lugar de estos comentarios, es releva
la pertenencia del inculpado —agréguese al ofendido y a otre
participantes en el procedimiento— a un grupo étnico indigena. E
pertenencia genera consecuencias importantes; para aprecial
cultura y las costumbres del inculpado y del ofendido es precis
contar con el apoyo de peritos (articulos 110, CGRO, que sélo alu
al inculpado, y 87, CPP).

XIII. TESTIMONIO

En las disposiciones acerca del testimonio, se toma en cuente
obligacién de declarar que tienen todas las personas que puec
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aportar datos para el esclarecimiento de los hechos investigad
asi, son testigos “quienes han tenido conocimiento de las cuest
nes que son materia del procedimiento o de otras conexas C
ellas”, sin olvido de las causas que legitiman la dispensa cuan
hay estrechos vinculos entre el inculpado y el testigo (articulos 11
CGRO vy 90, CPP). El tribunal (y el MP, en su caso) debe observ
y ponderar los elementos que pueden influir en la credibilidad d
testigo. Desde luego, el funcionario que valora la prueba testim
nial, sea para ejercitar la accién, sea para formular conclusione
sea para sentenciar, ha de considerar cuidadosamente las ense
zas de la psicologia del testimonio, que han puesto en entredic
las declaraciones de testigos a partir de la deficiente percepcic
interpretacion, evocacion o narracion de los hechos, sin que las
exactitudes o los tropiezos del testimonio dependan en modo algu
de la malicia o la grave negligencia de quien rinde testimonio.

Es interesante la preservacion del testimonio, como de cuale
quiera otras pruebas. En este caso, puede ser necesario el arr:
del testigo que se dispone a abandonar el lugar en que se desarr
el procedimiento, medida que durara el tiempo necesario pa
tomar declaracion al arraigado, y nunca mas de cinco dias (artict
94; conc. articulo 114, CGRO, que reduce ese periodo a sélo ti
dias), puesto que Unicamente se trata de recabar un testimonio y
de integrar una averiguacién, como ocurre cuando el arraigo
dirige al indiciado.

En cuanto a la apreciacion del testimonio, el articulo 109
fraccion IV, contiene varias reglas detalladas, que son guia para
oficio del juzgador —y del MP—, tendientes, todas ellas, a favo
recer la credibilidad y eficacia del testimonio. Esas reglas, amplic
mente conocidas, provienen de la l6gica y de la experiencia. Co
sidero que, en el analisis de la prueba —inherente al sistema de s
critica—, el MP y el tribunal deben considerar explicitamente lo
datos de dicha fraccion IV para sustentar el valor que atribuyan
la prueba confesional. Témese en cuenta que ésta pudiera se
Unica prueba de cargo; vale por si misma, a diferencia de la confesi
que debe ser corroborada por otros datos.
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El arraigo implica una limitacién del derecho contenido en e
articulo 11 constitucional. Por ello, el arraigo del testigo sélo pued
ser autorizado por la autoridad judicial; dificilmente podria soste
nerse la constitucionalidad del arraigo cuando éste implica, €
esencia, una detencion, como ocurre con el discutible “arraig
domiciliario”, que no contempla el CPP. Ahora bien, cuando se v
que el arraigo fue infundado, quien lo sufri6 puede exigir a
solicitante indemnizacién por los dafios y perjuicios causados.

La solicitud de testimonio —y por ende la de arraigo— pued
emanar de cualquiera de las partes —inclusive la parte civil, pc
supuesto— en el proceso. Es mas interesante la cuestion que
plantea en el caso de que el ofendido por el delito, que coadyu
con el MP en la averiguacién, pero no es parte en ésta —en la c
no hay partes, propiamente—, ni puede acudir al juzgador ant
de que se ejercite la accion penal, considera necesaria la practice
una prueba. Evidentemente, puede solicitarla al MP (articulo 258
sin embargo, éste no esta obligado a proceder como lo desec
ofendido. Por ello, la peticion de éste puede ser infructuosa en
averiguacion previa.

Quiza el desarrollo del papel del ofendido en el procedimient
penal, que el CPP ha emprendido con gran empefio, pudiera ce
ducir, en el futuro, a la legitimacion del ofendido para formular
peticiones al juez penal relacionadas con su interés juridico, aung
no se haya radicado aun el asunto ante ese érgano jurisdiccior
cuando el MP desatiende esas mismas peticiones en la averiguac
previa.

XIV. | DENTIFICACION, CONFRONTACION
Y RECONOCIMIENTO

No es preciso formular comentarios especiales a proposito de
identificacion, la confrontacion y el reconocimiento. La primera y
la segunda son el medio para precisar el sefialamiento que se h
a proposito de cierta persona, a la que en tal virtud es necesa
identificar; y el tercero atiende al mismo objetivo en relacion col
objetos.
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XV. CAREO

Por lo que hace al careo, el CPP contiene las tres categor
generalmente reconocidas en la legislacion mexicana: el constit
cional, entre el inculpado y las personas que formulan imputacion
en su contra (que deben ser careadas con aquél, por imperativc
la ley suprema: articulo 20, fraccién 1V); el legal (entre participan
tes en el proceso, cuando difieren sus declaraciones), y el supletc
(que se hace sobre documentos en que consten las declaracio
cuando no es posible colocar frente a frente —“cara a cara
careo— a los declarantes).

Existe unatendencia a suprimir de la legislacion el llamado care
supletorio. Independientemente de la pertinencia o impertinenc
de la designacién —que parece impropia, porque precisamente
estos casos se prescinde de esa colocacion “cara a cara” de la
toma su nombre el careo—, parece preferible mantener la regu
cion de la diligencia para darle sustento legal cuando sea con\
niente practicarla.

Por otra parte, obsérvese que el parrafo penaltimo del articu
20 constitucional no incluye el careo entre el inculpado y quiene
declaran en contra de él, entre las garantias del procesado aplical
al indiciado en la averiguacion previa. Esto implica que el indiciadt
no puede exigir al MP que se le caree con sus acusadores, perc
ninguna manera impide que el propio MP disponga el careo con
medio legitimo para adquirir un mejor conocimiento de los hecho
gue investiga.

XVI. DOCUMENTOS

En lo que atafie a la prueba documental, se establece la regla
que tienen cardcter publico los documentos a los que el Codic
de Procedimientos Civiles, o cualquier otra ley federal o local, le
asigne esa naturaleza; ademas de los que, procedentes del ext
jero, posean ese mismo caracter, que solo podria otorgarles
legislacibn —igualmente extranjera— con arreglo a la cual s
formularon (articulo 102). Son privados los restantes documenta
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que deberan ser reconocidos o cotejados (articulo 103). Si no h
reconocimiento o cotejo, careceran de validez en el proceso,
decir, de eficacia, aunque pueden ser admitidos a la causa,
diferencia de las pruebas ilegales, que deben ser rechazadas
plano.

XVII. PRESUNCION

A menudo, la legislacién nacional confunde el indicio con la
presuncion, elementos, ambos, para la adquisicion de la verd
—material o formal, segun el caso—, y por ello los maneja com
una sola figura. Sin embargo, se trata de figuras completamer
distintas. El CGRO no se refiere a la presuncion. La regula, en cat
bio, el CPP. La presuncién —humana o legal, sobre todo ésta— ir
plica la inversion o la exclusién de la carga de la prueba (articulo 10¢

Asi, quien debiera probar, conforme a la regla general sobl
carga probatoria —a la que anteriormente me referi— se ve fav
recido por la presuncién; en el peor de los casos, esa carga
traslada a su contraparte, y en el mejor, la ley excluye la carga
atribuye la razén —como si se hubiera probado— al beneficiari
de la presuncion; en suma, aqui la ley considera probado aque
que, en principio, estaria sujeto a comprobacion.

Pongamos algunos ejemplos. La afirmacion de que todos con
cen la ley constituye una tipica —y muy injusta, por cierto—
presuncién de caracter absoluto, contra la cual no se admite prue
Sin embargo, en materia penal tiene cierto escape a proposito
error de derecho, que excluye la incriminacién, cuando es invenc
ble, en los términos del articulo 23, fraccidén X, del Cédigo Penc
de Morelos, o modera la sancion, cuando es vencible, al amparo ¢
articulo 65 del mismo ordenamiento. En cambio, la presuncion c
legitima defensa, establecida en los parrafos segundo y tercero de
fraccion IV del propio articulo 23, rige “salvo prueba en contrario”,
esto es, se trata de una presuncion relativa que dispensa al inculp
de probar la excluyente de incriminacion, y traslada al MP la ca
ga de probar que no se configura esa excluyente.
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La omision absoluta de presentacion de conclusiones por pal
del MP implica una presuncidnris et de jurede que éste se
abstiene de acusar. La falta de rectificacion o aclaracion de |;
conclusiones erréneas o incompletas del representante social a
reja la presuncion, asimismais et de jurede que esos actos han
sido confirmados, por una especieafiemativa ficta

El CPP toma en cuenta que puede haber diversidad de opinior
acerca de una presuncion legal de caracter relativo. Si asi fuere
discrepancia serd materia de conocimiento y resolucion judici
bajo forma de incidente no especificado. Desde luego, esto ope
cuando la discrepancia aparece en el proceso, no asi cuandc
manifiesta —entre el MP y el ofendido— en la averiguacion previa
Aqui el MP es autoridad y resuelve como tal; ahora bien, pudiel
ocurrir que ese criterio del MP informara una resolucion de n
ejercicio de la accion; de ser asi, la diferencia se trasladaria
conocimiento de un érgano jurisdiccional mediante laimpugnacio
del no ejercicio de la accidn, en su caso.

XVIII. I NDICIO

Los indicios son “hechos conocidos, de los que se infiere
I6gicamente, la existencia de los hechos que se pretende acredit
(articulos 121, CGRO y 107, CPP). Aqui hay algo que se sabe: |
hechos conocidos, sobre los que existe certeza, y algo que se ign
los posibles hechos desconocidos, de cuya comprobacion derival
determinadas consecuencias juridicas, que a la postre influirdn
la sentencia. Hay que llegar al conocimiento de éstos a partir
aquéllos, mediante un proceso légico de inferencia, que relaciol
a los unos con los otros, o dicho en términos populares, es prec
“atar los cabos” que permiten recorrer el camino que media ent
lo que se conoce y lo que se ignora. Al final se localiza la verdac

Hoy dia, suele decirse que los indicios constituyen la prueba m
atendible, una moderna “reina de las pruebas”, como antes lo fue
la confesion. En el manejo de los indicios es posible, y desde lue
probable que el MP o el juzgador recurran a otras pruebas q
permiten establecer los hechos conocidos. En tal virtud, las proba
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zas tradicionales —confesion, testimonio, dictamen, documen
privado, etcétera— suministraran indicios para arribar a la verda
por ende, tendran valor indiciario. En suma, cada prueba provee
juzgador de un indicio; la ordenada reunion de todos los indicic
fincard la prueba plena que permita absolver o condenar cc
razonable certeza.
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