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VALORACION DE LAS PRUEBAS
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

Jorge NADER KURI

Cuando estaba revisando material que me permitiera formular algunas
ideas relacionadas con la valoracion de pruebas en el procedimiento pe-
nal, en un ejercicio de actualizacion, me di cuenta que, al menos durante
el lapso de 2004 a lo que va del 2006, hay muy poco que actualizar; yo
diria que casi nada.Lo antes dicho tiene una explicacion: las normas que
regulan el proceso de valoracion probatoria en el procedimiento penal no
han sufrido mayor modificacién, pese a la necesidad obvia de actualizar-
las.

Asi, en el ambito constitucional, el articulo 20, apartado A, de nuestra

carta magna, que contiene el catalogo de garantias individuales en el pro-
ceso penal, varias de ellas referidas a la fase probatoria de los procedi-
mientos de averiguacion previa y de instruccion, se mantiene en sus mis-
mos términos desde hace afos. Por tanto, desde el punto de vista
constitucional, no hay nada que actualizar en lo tocante a la valoracion
de pruebas en el procedimiento penal y debemos estarnos a su texto
vigente.

En lo que corresponde a la legislacion secundaria, es muy poco lo que

ha sido motivo de modificacion y, por lo tanto, de actualizacion. Cu-
briendo el mismo espacio de tiempo, es decir, 2004 a lo que va de 2006,
las reformas de indole procesal penal relacionadas con la valoracion de
pruebas, son las siguientes:

1. En materia de delincuencia organizada, la Ley contra la Delincuen-

cia Organizada para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal del 15 de septiembre de 2004, contiene un capitulo
destinado a la valoracion de pruebas.

Segun éste, cuando se trate de la comprobacion de los elementos del

tipo penal y la responsabilidad del inculpado, el juez de la causa valorara
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prudentemente la imputacion que hagan los diversos participantes en el
hecho y demas personas involucradas en la averiguacion previa. Me pa-
rece que esta nueva valoracion “prudente” no resuelve ningin problema
practico. Prudencia es una virtud que permite distinguir lo bueno de lo
malo; es sinénimo de buen juicio. ;Y qué no es esa precisamente la ca-
racteristica de todo buen juez? ;A qué se referira el legislador con eso de
“valorara prudentemente”? Y si no lo dijera, ¢la valoraciéon probatoria
podria ser imprudente? Quizas debamos entender que el legislador quiso
reafirmar la potestad judicial de libre valoracion probatoria, esa que,
como veremos adelante, no siempre es posible.

En esa misma ley, se reitera la regla de que los jueces y tribunales
apreciaran el valor de los indicios hasta poder considerar su conjunto co-
mo prueba plena, segln la naturaleza de los hechos, la prueba de ellos y
el enlace que exista entre la verdad conocida y la que se busca. En este
sentido, la supremacia probatoria de la prueba presuncional, contenida
desde hace ya tiempo en el articulo 261 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, se reitera para los casos de delincuencia
organizada.

Si es novedoso que en la ley que se comenta se establezca que las
pruebas admitidas en un proceso podran ser utilizadas por la autoridad
investigadora para la persecucion de la delincuencia organizada y ser va-
loradas como tales en otros procedimientos relacionados con los delitos a
que se refiere esta ley. En este caso, las formalidades establecidas para la
obtencion, formacion y valoracion probatoria que se hayan seguido en
un caso, quedan obviadas para otros, en perjuicio de las garantias de de-
fensa del segundo o ulterior proceso. Se reproduce aqui el sentido antiga-
rantista y excepcional de las legislaciones destinadas a la persecucion de
la delincuencia organizada, incluyendo la federal.

Este mismo fendmeno vulnerador del principio de contradiccion que
como garantia corresponde a todo ser humano, se reitera en la misma ley
cuando se sefiala que la sentencia judicial irrevocable que tenga por acre-
ditada la existencia de una organizacion delictiva determinada, sera prue-
ba plena con respecto de la existencia de esta organizacion en cualquier
otro procedimiento, por lo que Uinicamente seria necesario probar la vin-
culacion de un nuevo procesado a esta organizacidén, para poder ser
sentenciado por el delito de delincuencia organizada.
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Como se ve, mas alla de los nobles fines que entrafia la lucha contra la
delincuencia organizada, mismos que nadie puede negar, se incurre en la
practica de cancelar garantias a las personas como caracteristica casi Gni-
ca de la politica criminal correspondiente. Como se encuentra estableci-
da la norma, cualquier error judicial posible en la determinacion de la
existencia de una organizacioén criminal, es irremediable.

2. En materia de justicia de menores, o de adolescentes como es la
tendencia actual de denominarla, el 27 de octubre de 2004 se publicé un
decreto por el que se adiciona el articulo 269 bis al Codigo de Procedi-
mientos Penales para el Distrito Federal, segin el cual, cuando haya du-
da sobre la minoria de edad del inculpado, porque la norma no se aplica
a menores ofendidos, victimas o testigos, sino inculpados, se presumira
su minoria de edad, de conformidad con la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores para el Distrito Federal.

Esta reforma coincide plenamente con el principio in dubio pro reo'y
s6lo me restaria insistir en que esta presuncion unicamente es aplicable
cuando se trate de menores inculpados, es decir, que cuando en un juicio
haya duda sobre la edad de un aparente menor que sea victima, ofendido
o testigo, el principio del in dubio pro reo debe aplicarse a favor del in-
culpado, con todas sus consecuencias, incluso cuando la minoria de edad
sea elemento del tipo.

3. Durante 2005, el 28 de enero y el 22 de julio, la Gaceta Oficial del
Distrito Federal public6 decretos de reformas al Nuevo Codigo Penal, en
materia de comprobacion del cuerpo del delito y de la probable respon-
sabilidad, y al Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
en materia del cuerpo del delito de violencia familiar, respectivamente.
No obstante, ninguna de esas reformas tiene relacion con la accion valo-
rativa de pruebas que nuestro sistema deposita en el Ministerio Publico y
en el juez, sino que se dirigen a cuestiones mas bien sustantivas.

4. En el ambito federal, durante el periodo que se analiza no se ha
emitido ninguna modificacion legislativa relacionada con ese acto psico-
logico tan especial y tan trascendente que es el valorar pruebas. Como se
sabe, el debate se ha centrado sobre proyectos de reformas legislativas
diversas muchas de ellas dirigidas a la fase probatoria de los procedi-
mientos penales, pero como también se sabe esas reformas se encuentran
todavia en el senado y todo parece indicar que alli seguiran el resto del
sexenio.
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5. En lo que hace a la jurisprudencia, se han emitido algunas tesis que
me parece importante comentar con ustedes:

DEFENSA ADECUADA EN LA AVERIGUACION PREVIA. SU EJERCICIO NO
ESTA SUBORDINADO A QUE EL MINISTERIO PUBLICO TENGA QUE
DESAHOGAR TODAS LAS DILIGENCIAS QUE PRACTIQUE CON LA
PRESENCIA DEL INCULPADO O SU DEFENSOR (INTERPRETACION DE LAS
FRACCIONES IX Y X DEL ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL).
Del analisis sistematico y teleologico del contenido de la exposicion de
motivos que dio origen a las reformas al articulo 20 de la Constitucion Fe-
deral, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion de tres de septiem-
bre de mil novecientos noventa y tres, asi como de los dictimenes de las
comisiones del Congreso de la Unidon y de sus debates, se advierte que con
la finalidad de regir las necesidades sociales y econémicas imperantes en
nuestro pais y erradicar viejas practicas vejatorias e infamantes a que se
encontraba sujeta una persona en la investigacion de los delitos, el Poder
Constituyente sent6 las bases para que en la fase jurisdiccional el presunto
responsable de un delito contara con una defensa adecuada consistente en
dar oportunidad a todo inculpado de aportar pruebas, promover los medios
de impugnacion frente a los actos de autoridad que afecten los intereses
legitimos de la defensa, exponer la argumentacion sistematica del derecho
aplicable al caso concreto y utilizar todos los beneficios que la legislacion
procesal establece para la defensa, pero ademas hizo extensiva las garan-
tias del procesado en esa fase a la etapa de la averiguacion previa, con la
salvedad de que debe ser “en lo que se adapta a la naturaleza administrati-
va de la misma”, lo que significa que seglin lo permita la naturaleza de las
actuaciones o diligencias que deban desahogarse en la averiguacion pre-
via, podran observarse cabalmente las garantias que el inculpado tiene en
la fase jurisdiccional. Ahora bien, si se toma en consideracion, de acuerdo
a lo anterior, que dentro de la averiguacion previa la garantia de defensa
adecuada debera observarse en todas aquellas diligencias o actuaciones en
las que directa y fisicamente participe o deba participar la persona involu-
crada en la investigacion, siempre y cuando asi lo permita la naturaleza de
las citadas diligencias, es inconcuso que el debido cumplimiento de tal ga-
rantia no esta subordinado a que el Ministerio Publico forzosamente y de
manera ineludible tenga que desahogar todas las diligencias que practique
en la mencionada etapa investigatoria con la presencia del inculpado o su
defensor y menos aun que si no lo hace asi sus actuaciones careceran de
valor probatorio. Lo anterior, porque de estimar lo contrario se llegaria al
extremo de transgredir el articulo 16 de la Constitucion Federal, en el que
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se considera al Ministerio Publico en la averiguacion previa como una au-
toridad con imperio a quien exclusivamente le corresponde resolver si
ejerce o no la accion penal en la investigacion que practique, asi como
consignar los hechos ante el juzgado competente de su adscripcion, en el
perentorio término de 48 horas, si encuentra que se reunen los elementos
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado.

Amparo directo en revision 600/99. 17 de abril de 2001. Cinco votos.
Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Arturo Fonseca Men-
doza.

Amparo directo en revision 251/2002. 30 de agosto de 2002. Unanimi-
dad de cuatro votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: Juan
N. Silva Meza. Secretaria: Martha Llamile Ortiz Brena.

Amparo directo en revision 1317/2002. 12 de febrero de 2003. Cinco
votos. Ponente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Secretario: Ismael Mancera
Patifo.

Amparo directo en revision 98/2003. 19 de marzo de 2003. Cinco vo-
tos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Maria-
na Mureddu Gilabert.

Amparo directo en revision 1440/2003. 10 de marzo de 2004. Cinco
votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Ana
Carolina Cienfuegos Posada.

Tesis de jurisprudencia 31/2004. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesion de veintiocho de abril de dos mil cuatro.

No. Registro: 181,578. Jurisprudencia. Materia(s): Penal. Novena Epo-
ca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Tomo: XIX, mayo de 2004. Tesis: 1a./J. 31/2004. Pag. 325.

DERECHO DE NO AUTOINCRIMINACION. ALCANCE DEL CONTENIDO EN
EL ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION II, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL.

El articulo 20, apartado A, fraccion II, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos establece la garantia especifica del derecho
del inculpado de no declarar en su contra, la cual supone la libertad de
aquél para declarar o no, sin que de su pasividad oral o escrita pueda infe-
rirse su culpabilidad, es decir, sin que su derecho a guardar silencio sea
utilizado como un indicio de responsabilidad en los hechos ilicitos que se
le imputan; de ahi que el derecho de no autoincriminacion deba entenderse
como la garantia que tiene todo inculpado a no ser obligado a declarar, ya
sea confesando o negando los hechos que se le imputan, razén por la cual
se prohiben la incomunicacion, la intimidacion y la tortura, e incluso la
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confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico
o del Juez, o ante éstos sin la presencia de su defensor, carecera de valor
probatorio. De dicha garantia no se desprende que el inculpado esté auto-
rizado para declarar con falsedad ante la autoridad, sino solamente a no
ser obligado a declarar, pues de las exposiciones de motivos del referido
articulo constitucional se infiere que lo que pretendi6 el Constituyente fue
que el inculpado no confesara, por motivos de conveniencia, un delito que
no cometiod, o que su confesion fuera arrancada por tortura de parte de las
autoridades, pretendiendo con ello la veracidad de dicha prueba confesio-
nal o, en su caso, que el inculpado tuviera el derecho de guardar silencio.
Ademas, la referida garantia rige todo el proceso penal, incluida la averi-
guacion previa, sin que existan limitaciones al respecto por parte de la ley
secundaria, ello en términos del ultimo parrafo del apartado A del articulo
20 constitucional.

Contradiccion de tesis 29/2004-PS. Entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, ahora Primero en Materia Penal
del mismo circuito y el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Tercer Circuito. 22 de septiembre de 2004. Unanimidad de cuatro votos.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Carlos
Mena Adame.

Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia ya que no resuelve el tema
de la contradiccion planteada.

No. Registro: 179,607. Tesis aislada. Materia(s): Constitucional, Penal.
Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo: XXI, enero de 2005. Tesis: la.
CXXII1/2004. Pag. 415.

CONFESION RENDIDA ANTE EL MINISTERIO PUBLICO DEL FUERO
COMUN. NO ES INDISPENSABLE SU RATIFICACION ANTE EL DEL ORDEN
FEDERAL PARA QUE TENGA EFICACIA PROBATORIA.

De lo dispuesto en el articulo 20, apartado A, fraccion 11, de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se advierte que en el pro-
cedimiento penal la confesion sélo puede rendirse ante el Ministerio P-
blico o el 6rgano jurisdiccional para que tenga eficacia probatoria. Ahora
bien, si se atiende a que entre los requisitos que sefala para que la confe-
sion tenga validez juridica como medio de prueba, no se encuentra el rela-
tivo a que cuando aquélla se rinda ante una representacion social distinta
de la federal, sea ratificada ante el Ministerio Publico de la Federacion, y
que en términos del articulo 180, primer parrafo, del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, para la comprobacion del cuerpo del delito y la
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probable responsabilidad del indiciado, el Ministerio Publico y los tribu-
nales gozaran de la accion mas amplia para emplear los medios de investi-
gacion que estimen conducentes, segin su criterio, se concluye que, tra-
tandose de delitos federales, validamente puede tomarse en consideracion
la declaracion rendida por el acusado, ante el érgano investigador del fue-
ro comun, aunque no esté ratificada ante la autoridad federal respectiva.

Contradiccion de tesis 95/2003-PS. Entre las sustentadas por el Segun-
do Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito y el Segundo
Tribunal Colegiado del Décimo Cuarto Circuito. 23 de junio de 2004.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Manuel Gonzélez Diaz.

Tesis de jurisprudencia 66/2004. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesion de fecha siete de julio de dos mil cuatro.

No. Registro: 178,503. Jurisprudencia. Materia(s): Penal. Novena Epo-
ca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta.Tomo: XXI, mayo de 2005.Tesis: 1a./J. 66/2004.Pag.144.

Otra tesis, mas antigua, pero importante en el tema que nos ocupa, ha
venido aplicandose con relativa continuidad en los procedimientos
penales:

MINISTERIO PUBLICO. DEJA DE TENER EL CARACTER DE AUTORIDAD
UNA VEZ DICTADO EL AUTO DE RADICACION DE LA CAUSA, POR LO QUE
LAS PRUEBAS QUE APORTE POSTERIORMENTE SON PROVENIENTES DE
PARTE Y SI SON RECIBIDAS CON CONOCIMIENTO DEL INCULPADO Y DE
SU DEFENSOR, PROCEDE CONSIDERARLAS EN EL AUTO DE FORMAL
PRISION O EN EL DE SUJECION A PROCESO.

La etapa de preinstruccion que abarca desde la radicacion por el juez,
hasta el auto que resuelva la situacion juridica del inculpado, constituye
un periodo procedimental que debe reunir las formalidades esenciales re-
queridas por los articulos 14, 19 y 20 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, entre las cuales se encuentran las de hacer sa-
ber al indiciado, previamente a serle tomada su declaracion preparatoria,
los nombres de quienes presentaron la denuncia o querella y de quienes
fueron los testigos que declararon en su contra, asi como cuales fueron los
hechos que se le atribuyen como delictuosos que hayan motivado la inte-
gracion de la averiguacion previa, y cuales son los elementos de prueba
que pudieran determinar su presunta responsabilidad, ello a efecto de que
pueda proveer la defensa de sus intereses y aportar, en su caso, pruebas de
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inocencia. Es en razon de lo anterior, que a partir de que el 6rgano juris-
diccional radica la causa penal, las actuaciones posteriores que llegare a
realizar el Ministerio Publico en ejercicio de su pretendida atribucién in-
vestigadora, relacionadas con los hechos respecto de los cuales efectud la
consignacion ante el juez penal, no podra legalmente proponerlas como
prueba de autoridad en la fase de preinstruccion, menos una vez que ha si-
do tomada ya la declaracion preparatoria del inculpado, porque se tratara
de actuaciones practicadas por quien ya no es autoridad, pues debe tomar-
se en cuenta que surgieron sin la intervencion del 6rgano jurisdiccional y
de las que, como parte en la relacion procesal y que debieran constar en
formal actuacion judicial, no tuvo conocimiento e intervencion el inculpa-
do. Sin embargo, ello no impide que el Ministerio Publico, como parte,
pueda aportar pruebas, mas las que proponga en esa etapa de preinstruc-
cion, deben aportarse y recibirse ante el juez con conocimiento del incul-
pado. En tal virtud, el juez al dictar el auto que resuelva la situacion juridi-
ca del inculpado, debera cerciorarse del cumplimiento de las formalidades
esenciales del procedimiento en la preinstruccion y, con base en ello, las
pruebas de cargo que presente el Ministerio Publico, puede considerarlas
para los efectos del acreditamiento del tipo penal y de la presunta respon-
sabilidad del inculpado, si previamente, como se establecid, fueron hechas
del conocimiento de éste y de su defensor, pues de esta forma se respeta el
equilibrio procesal de las partes.

Contradiccion de tesis 63/98. Entre las sustentadas, por una parte, por
los Tribunales Colegiados Primero del Décimo Tercer Circuito, Primero
del Décimo Cuarto Circuito y Primero en Materia Penal del Primer Circui-
to y, por otra, por el Segundo del Vigésimo Primer Circuito. 22 de no-
viembre de 2000. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Juventino V.
Castro y Castro. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Eligio
Nicolds Lerma Moreno.

Tesis de jurisprudencia 40/2000. Aprobada por la Primera Sala de este
alto tribunal, en sesion de veintinueve de noviembre de dos mil, por una-
nimidad de cinco votos de los sefiores ministros: presidente José de Jests
Gudifio Pelayo, Juventino V. Castro y Castro, Humberto Roman Palacios,
Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

No. Registro: 190,299. Jurisprudencia. Materia(s): Penal. Novena Epo-
ca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Tomo: XIII, febrero de 2001. Tesis: 1a./J. 40/2000. Pag. 9.

Es muy poco, casi nada, lo que puede decirse sobre actualizacion en la
valoracion de pruebas en materia penal. Ahora, quisiera hacer algunas
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reflexiones que me han llamado la atencion desde hace varios afos a
proposito de ese momento tan intimo pero tan trascendente en el que el
juzgador interpreta un instrumento llamado prueba y le atribuye valor
convictito; pero no en funcién de lo que se supone que ocurre, sino de lo
que me parece que en verdad ocurre. La eterna disociacion entre el ser y
el deber ser.

Permitaseme aclarar que, aunque fui invitado y me encuentro aqui en mi
calidad de director de la Facultad de Derecho de la Universidad La Salle, in-
vitacion que, por cierto, honra y distingue a mi alma mdter y agradezco
subrayadamente otra vez, desde hace unos 18 afios me he dedicado prepon-
derantemente al litigio, sobre todo penal, y francamente esa parte de mi ser
es la que mayor dominio e influencia tiene en este momento. Es decir, pre-
tendo que hable el litigante y no el académico; la parte de mi cerebro y
de mis sentidos que esta conectada con el mundo del ser y no la que esta
divagando continuamente sobre el deber ser. Por cierto que asi me siento
mas tranquilo porque, en el mundo de hoy, a los que se dicen académi-
cos, no se les tolera errar porque el derecho es ante todo ciencia y lo que
debe ser, es irrefutable; en cambio, los litigantes vivimos de la experi-
mentacion y del error en tiempo real y por tanto percibimos en carne
propia como la realidad refuta todo el tiempo a la teoria.

Comprenderan entonces que las siguientes reflexiones pretenden ser
formuladas por el litigante, mayormente defensor, que trata de ver la rea-
lidad y formular alguna posible solucién, y en este sentido pido su
entendimiento y valoro su paciencia.

Se dice con razén que el objetivo principal del juzgador es determinar
si un hecho ocurrié y cudles son sus consecuencias. Tan breve expresion
implica severas complicaciones porque, en verdad, ni un juzgador, ni na-
die, puede estar seguro de que un acontecimiento histérico ha sucedido;
solo puede darse un grado de aproximacion al que se le llama certeza o
conviccion judicial. Parafraseando a Jesus Zamora Pierce, a diferencia de
lo que ocurre en una relacion de naturaleza civil en la que las partes pro-
curan dejar rastros de lo que estan haciendo, mismos que son el conteni-
do de los juicios de esa naturaleza, en los fendmenos penales ocurre todo
lo contrario, es decir, los delincuentes procuran esconder cualquier rastro
del hecho no s6lo a través de acciones objetivas, sino también juridicas,
por ejemplo cuando se niega a declarar o bien declara mentiras.
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Asi, mientras que el juez civil analiza instrumentos preelaborados por
las partes y por tanto lo que debe presumir es minimo, el juzgador penal
se convierte en un auténtico historiador que generalmente constata lo
menos y presume lo mas. Precisamente por eso es que la prueba docu-
mental tiene relevancia en los procedimientos civiles, a veces indiscuti-
ble, y en cambio en los procedimientos penales se acude a la prueba
llamada indiciaria o presuncional como la predominante.

PRUEBA INDICIARIA, COMO OPERA LA, EN MATERIA PENAL.

En materia penal, el indicio atafie al mundo de lo factico, porque es un
hecho acreditado que sirve de medio de prueba, ya no para probar, sino
para presumir la existencia de otro hecho desconocido; es decir, existen
sucesos que no se pueden demostrar de manera directa por conducto de
los medios de prueba regulares como la confesion, testimonio o inspec-
cion, sino solo a través del esfuerzo de razonar silogisticamente, que parte
de datos aislados, que se enlazan entre si, en la mente, para llegar a una
conclusion.

Contradiccion de tesis 48/96. Entre las sustentadas por el Segundo Tri-
bunal Colegiado del Noveno Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Segundo Circuito. 28 de mayo de 1997. Cinco votos. Ponente:
Juan N. Silva Meza. Secretario: Jorge Humberto Benitez Pimienta.

Tesis de jurisprudencia 23/97. Aprobada por la Primera Sala de este al-
to tribunal, en sesion de veintiocho de mayo de mil novecientos noventa y
siete, por unanimidad de cinco votos de los Ministros presidente Juventino
V. Castro y Castro, Humberto Roman Palacios, José¢ de Jesus Gudifio Pe-
layo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

No. Registro: 198,452. Jurisprudencia. Materia(s): Penal. Novena Epo-
ca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Tomo: V, Junio de 1997. Tesis: 1a./J. 23/97. Pag.: 223.

Hay otros factores que complican el panorama: Solo las afirmaciones
dotadas de referencia empirica que describen hechos o situaciones deter-
minadas sensorialmente son verificables. No lo son, en cambio, los jui-
cios de valor y las afirmaciones de hechos elaborados a partir de un len-
guaje abstracto o impreciso del legislador o del juzgador. No es lo
mismo investigar que, por ejemplo, Juan conducia un vehiculo de motor
a 70 kilémetros por hora, a que Juan toco lascivamente a Elena. Tales
juicios de valor, si no son verificables, mucho menos son refutables.
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(Como puede defenderse Juan de un concepto y no de un hecho? ; Coémo
puede probar en contra de lo no verificable?

Nuestra legislacion sustantiva contiene varios ejemplos de tipos delic-
tivos con elementos valorativos, como el abuso sexual, la corrupcion de
menores, el ejercicio indebido del servicio publico y muchos otros, que
estaran muy bien cuando se aplican al otro, pero no asi cuando se nos
apliquen, o a nuestros familiares.

Escribe Luigi Ferrajoli que solo si el tema del juicio consiste en un he-
cho empirico taxativamente determinado en todos sus elementos consti-
tutivos —Ila accion, el resultado, la culpabilidad— puede ser objeto de
prueba en sentido estricto, asi como de comprobacion contradictoria e
imparcial; en cambio, no se puede probar y todavia menos contradecir
una acusacion indeterminada o expresada mediante valoraciones
inverificables o no refutables.

La verificacion factica de un hecho fisico en el proceso penal, por ser
historica, es el resultado de una ilacion entre hechos probados del pasado e
inferencias probables del presente deducidas racionalmente a través de la
logica y el razonamiento. Estas inferencias, que a su vez producen la con-
viceion judicial y provocan la argumentacion motivada que exige toda
sentencia, no dependen en su totalidad de cuestiones juridicas sino, en fac-
tores propios de la subjetividad, del juzgador. Asi se explica que, ante un
mismo expediente, un juzgador vea algo distinto de lo que ve otro, incluso
si ambos fueron a la misma escuela en la misma época, tienen la misma
antigiiedad como juzgadores y trabajan para el mismo tribunal superior.

Lo anterior encuentra fundamentacion en la ley procesal y especial-
mente fuera de la ley procesal. En la norma, cuando los articulos 245 y
261 del Codigo de Procedimientos Penales, a pesar de sus deficiencias
expresivas, establecen respectivamente que las presunciones o indicios,
que se deducen de los hechos conocidos, permiten fundar una opinion ra-
zonable sobre la existencia de los hechos que se buscan; y que enlazada
mas o menos la verdad conocida y la que se busca, esas presunciones
adquieren el caracter de prueba plena.

Dicho en otras palabras, la presuncidon, que es e€so, una suposicion, se
convierte en prueba plena bastando que haya una liga mas o menos con-
gruente entre los hechos conocidos y los que se investigan.

Entonces, si Juan es visto con una daga ensangrentada en su pufio y
momentos después aparece un cadaver apuiialado, la prueba de lo ante-
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rior mas la ley, mas la subjetividad del juzgador, llevan a uno a presumir
a grado pleno un homicidio, mientras a otro, un encubrimiento, o cual-
quier otra situacion, y todas son validas porque en cualquiera de ellas se
puede argumentar mas o menos lo que se quiera bajo las reglas de la
logica y la argumentacion.

Lo anterior me ha parecido, siempre, al menos inquietante ;cual es la
razén de la apuntada diferencia de criterios? Mas atn, ;esta bien que eso
suceda? ;Es lo normal?

Como de paradoja, que viene muy al caso, les platico que hace unos
dias comentaba con un alto funcionario de la procuraduria sobre un ar-
ticulo periodistico segun el cual, de 35 sentencias, 33 son condenatorias
y 2 absolutorias, es decir, que las sentencias condenatorias oscilan alre-
dedor del 92%. Yo le decia que, en mi opinion, en general esa cifra no
dependia de la calidad de las averiguaciones previas ni del trabajo de la
adscripcion, sino en mucho de tribunales atados de manos por la ley y
por factores fuera de la ley, que en muchas ocasiones tenian que conde-
nar aun en contra de su conviccion.

Aun sin saber si en ese momento seria yo arraigado, le segui diciendo
que, sin negar la existencia de notables funcionarios de la procuraduria y
de extraordinarias investigaciones, en general la integracion de las averi-
guaciones previas es deficiente y superficial y sin embargo se tienen ci-
fras del 92% de condenas. Ya no s6lo el juez tiene que asesorar al Minis-
terio Publico segun el articulo 36 del codigo procesal —le dije—; por si
fuera poco, tiene que darle valor probatorio pleno a toda suerte de ilega-
lidades, que todos sabemos que ocurren en la integracion de una averi-
guacion previa, aunque la ley hable de buena fe. Y le platicaba de uno y
otro y otro caso, en los que, por ejemplo, el perito en transito dijo que el
inculpado se paso la luz roja del seméaforo, el criminalista afirmé como
mecanica de hechos la que le fue platicada en la Agencia Investigadora;
dos testigos que declararon exactamente lo mismo, con puntos, comas y
hasta faltas de ortografia y de diccion; de un menor que lo es porque le
faltan tres dientes... etcétera; casos todos en los que el tribunal habia
avalado la averiguacion previa y condenado al inculpado, pese a todo lo
que hubiese hecho en su defensa.

Mi amigo me mir6 atentamente, madurd lo que me diria, y me hablo
de lo muy en contra que se pronunciaba con respecto a mis afirmaciones,
pues en su experiencia como funcionario de la procuraduria, que por
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cierto es muy basta y muy digna, su opinion era que los tribunales des-
preciaban el trabajo del Ministerio Publico, no lo valoraban y con gran
facilidad y ligereza de criterio negaban 6rdenes de aprehension, arraigos
y decretaban absoluciones. Y me comenzd a platicar de uno y de otro y
de otro caso, en los que el juzgador habia valorado incorrectamente el
expediente y decidido a favor del reo, restandole crédito al dicho de los
peritos, haciendo caso de la hipotesis de defensa, o desestimando testigos
contestes que habian declarado ante el Ministerio Publico.

Al mas puro estilo de nuestro sistema de careos, ambos sostuvimos
nuestro punto de vista y me parece que seguimos convencidos, al menos
en mi caso, de lo que dijimos.

(Qué es lo que hace a un juzgador ver lo que otro no ve? He expresa-
do que, en primer lugar, ello se debe a razones legales y a razones extra-
legales. Las primeras consisten en el binomio entre la amplia facultad del
juzgador de apreciar las pruebas libremente a grado tal de poder atribuir-
le valor probatorio pleno a su presuncion, frente al contrapeso que supo-
ne la prueba legal positiva, es decir, aquellos datos probatorios que, por
ministerio de la ley, obligan al juzgador a asumir una conclusion y que,
por tanto, excluyen la investigacion y la libre valoracion del juez por un
juicio infalible y superior dado por la ley. La prueba legal positiva puede
anular la mayor parte de las garantias procesales, es decir, la carga de la
prueba a cargo del acusador y la presuncion de inocencia hasta prueba en
contrario, el contradictorio entre las partes como método de busqueda de
la verdad, la imparcialidad y la ajenidad del juez respecto de la contien-
da, la prudencia y la duda como método de investigacion y estilo intelec-
tual, los criterios de exclusion de las pruebas increibles por la fuente o
irrelevantes por el objeto y, sobre todo, la libre conviccidon argumentada
del juez. Y, por tanto, puede obligar al tribunal a condenar a pesar de su
conviccidn en contrario.

En nuestro sistema procesal, a pesar de la consagracion de los princi-
pios de suficiencia probatoria y de duda absolutoria, y de ciertas reglas
para la practica de diligencias procesales, el articulo 286 del codigo pro-
cesal dispone que las diligencias practicadas por el Ministerio Publico y
por la Policia Judicial tendran valor probatorio pleno; es decir, seran
prueba legal positiva, y me parece que €sta norma es el motivo legal
principal por el que en ocasiones los tribunales tienen que condenar a pe-
sar de su conviccion. Se me podra decir que también por ello es que los
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tribunales a veces tienen que absolver a pesar de su conviccion, y puede
ser que sea cierto, aunque desde luego que soy partidario de la afirmacion
segun la cual es preferible un culpable en la calle que un inocente en la
carcel; y no se nos olvide que todos los aqui presentes podemos ser injus-
tamente encarcelados bajo el argumento de que lo actuado por el Ministe-
rio Publico, a pesar de lo que ocurra, tiene valor probatorio pleno.

En virtud de que la prueba legal positiva cancela las garantias proce-
sales ya sefialadas y sobre todo impiden la posibilidad de defensa, por-
que el criterio judicial estd predeterminado en la ley, he venido propo-
niendo desde hace ya alglin tiempo la derogacién del articulo 286 ya
indicado; es decir, que las actuaciones del Ministerio Publico no tengan
valor probatorio pleno, y que se devuelva, asi, al juzgador, su potestad.

La continua reflexion sobre este tema me ha llevado a la conclusion
de que existen cuatro canales a partir de los cuales se realiza la valora-
cion probatoria. Uno de ellos es la ley y sus reglas de valoracion libre o
tasada, con respecto a lo cual ya les he hablado.

Los otros tres, que constituyen el 75% de la funcion, estan representa-
dos por razones ideologicas, culturales y de actitudes.

Es indudable que la ideologia de quien valora pruebas les da un conte-
nido distinto a cada una de ellas; no es lo mismo que valore el Ministerio
Publico a que valore el juzgador o el defensor. Su respectiva ideologia
influye en la interpretacion.

Estan también los factores culturales. Es humano y por lo tanto irre-
mediable que las creencias, experiencias personales y entorno social y
familiar del valorador de pruebas influya en la interpretacion de estos
instrumentos de reproduccion de hechos. No aprecia igual el que no ha
vivido cercanamente un secuestro, que quien ha resultado afectado por
tan deleznable fendmeno. No interpreta lo mismo quien tiene ciertas in-
clinaciones favorables a las drogas, que quien piensa lo contrario.

Finalmente, las actitudes de las partes, de los auxiliares y de los es-
pectadores, influyen en la valoracion probatoria. Algin dia escuché a un
juzgador notable decir que cuando un juez dicta una sentencia, no solo se
dirige a las partes, sino también a sus superiores y a quienes estan intere-
sados en el caso. Y yo creo que tiene razon; hay factores externos, que
no son propios de la naturaleza humana, que determinan al valorador de
pruebas. Estos factores se encuentran fuera del expediente pero influyen
notablemente en éste. Cuantas veces no hemos sabido de casos en los
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que la defensa o el Ministerio Publico amenazan al juzgador con denun-
ciarlo por delito contra administracion de justicia si no resuelve en deter-
minado sentido, de suyo grave, pero mas cuando quien amenaza es el que
luego se encargara de la investigacion y consignacion. Tengo la firme con-
viccidon de que en los ultimos afos se ha llevado a cabo una estrategia inti-
midatoria que ha logrado asustar a juzgadores débiles de caracter.

La opinion publica, la fama o posicion de las partes y las presiones de
todo género provenientes de los medios de comunicacion, entornos so-
ciales e incluso de los 6rganos de control y vigilancia de la funcién juris-
diccional, han provocado en algunos juzgadores la renuncia a su potestad
interpretadora y generado en ellos actitudes acordes a las pretensiones
del 6rgano de la acusacion. Quién puede negar que no es lo mismo juz-
gar por el homicidio del sefior X que por el de Colosio; y me refiero a
juzgar, a valorar pruebas, y no a la individualizacion de la pena en donde
si que deben influir algunos factores mas alla de los hechos.

Es propio de la naturaleza humana interpretar las pruebas de acuerdo a
la ideologia y a la cultura, es decir, a la subjetividad toda. Y que bueno
que asi sea, porque tampoco queremos una justicia por computadora; los
sentimientos, los afectos, las emociones del juzgador son imprescindi-
bles en el sano desarrollo de la justicia. También es propio que los juzga-
dores, que son seres humanos, tengan miedo de resolver en determinado
sentido porque seran despedidos o serdn investigados o serdn sancionados.
La subjetividad es irremediable.

Sin embargo, considero que puede darse un paso hacia la solucion de es-
te problema si se reformula el sistema de responsabilidades penales de los
juzgadores, a efecto de ajustar los tipos penales respectivos a los principios
de estricta legalidad y de necesidad del derecho penal, cuidando que de nin-
guna manera se afecten los fundamentos esenciales de la jurisdiccion, como
lo son, la independencia y la imparcialidad del juzgador.

Bajo el sistema actual, se sanciona penalmente al juzgador, entre mu-
chos otros casos, cuando dicta una sentencia o cualquier resolucion de
fondo que viole un precepto terminante de la ley o que sea contraria a las
actuaciones legalmente practicadas en el proceso. Pienso que ello ha
abierto la puerta para que las partes amaguen al juzgador con denunciar-
lo o, de hecho, se inicien averiguaciones previas, si éste no procede con-
forme a sus intereses. No se olvide que, en los procedimientos penales, el
Ministerio Publico es una parte; la misma que podria iniciar una averigua-



170 JORGE NADER KURI

cion previa y, mas aun, ejercer accion penal, en contra del juez que no resol-
vio a su favor. Mas que un problema de “juez y parte”, se trata de de casos
de “parte y juez del juez”, por ridiculo que suene (pero asi es).

Se me podra decir que es justo sancionar con carcel al juzgador que
desvia los fines de la justicia y que el tipo penal no es confuso; y se me
podra decir también que casi nunca se ejercita accion penal en contra de
alguin juzgador por estos hechos. A ello contesto que, en primer lugar, se
debe sancionar a todo servidor publico que corrompa su actuar y no nada
mas al juzgador; que el tipo penal no remedia los problemas de injusticia
y que, si bien es cierto que no se conocen muchos casos de juicios por
ese delito, nadie puede negar las incomodidades que supone una averi-
guacion previa y la privacion de la tranquilidad con saberse probable res-
ponsable en un procedimiento que no tiene fin cierto y que se sigue en
forma inquisitiva. La sola averiguacion previa victimiza al juzgador, so-
bre todo si es un juzgador penal que sabe a donde puede llegar una averi-
guacion previa a pesar de su mala integracion sélo porque se trata de una
prueba plena, que ademas depende en muchos casos de quien no resultd
favorecido por su decision y que, por tanto, insta como venganza y no
como foérmula para el logro del orden social.

Estoy convencido que replantear el sistema de responsabilidades pe-
nales alrededor de los juzgadores seria un paso importante para acortar
los margenes de discrecionalidad mal entendida del juzgador, y me cen-
tro en el tribunal porque, paraddjicamente, la ley penal no sanciona al
Ministerio Publico que resuelva una averiguacion previa en contra de la
letra de la ley o de las constancias de autos, y eso que el Ministerio Pu-
blico también valora pruebas, y por tanto debia estar sujeto al mismo
sistema. Derogar la norma devolveria al juzgador su libertad, su indepen-
dencia y mejoraria el sistema de valoracion probatoria.

Quiero subrayar que no estoy proponiendo la impunidad del juzgador
que tuerza la aplicacion de la ley. Todo acto que implique la corrupcion
del juez, pero también del Ministerio Publico y de cualquier autoridad,
sea del Legislativo o del Ejecutivo, debe ser sancionado; pero no cuando
la amenaza de pena se suspende en cuestiones de criterio y se manifieste
en actitudes mas bien de venganza y control.



