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Introduccion

En medio de un contexto reformador impulsado por la idea de la globalidad® en
donde es preciso garantizar niveles 6ptimos de seguridad publica, la propuesta
oficial del estado mexicano ha sido convocar a todos los grupos y organizaciones
civiles de la sociedad para formar un acuerdo nacional por la seguridad, la justicia

y la legalidad?.

Derivado de lo anterior, el poder legislativo del estado mexicano propuso y
aprobd, en el mes de junio del afio 2008, una reforma constitucional en materia
penal que incluye grandes reformas en los temas de seguridad, procuracion y
administracion de justicia, cuyo objetivo principal consistiria en enfrentar con
mayor eficacia a la delincuencia organizada que amenaza con debilitar el estado

de derecho en nuestro pais.

Esta reforma fue debatida en diversos foros por estudiosos del derecho,
profesionales de la seguridad y la justicia incluso ha sido tema relevante en los
medios de comunicacién; el cambio obedece al gran atraso e ineficacia del
sistema penal mexicano, ligado a las crecientes muestras de inconformidad por
parte de la sociedad civil que encuentran cauce en las demandas de

organizaciones internacionales de defensa de los derechos humanos.

Ante tales circunstancias, surge la imperiosa necesidad de ajustar el sistema de
justicia penal para dar vigencia plena a una visién garantista de derecho en donde
las garantias individuales y derechos humanos sean tutelados por la Constituciéon

Federal.

! La globalizacién denotaria un conjunto de procesos de renovada internacionalizacién del capital a
finales del siglo XX. El globalismo, a su vez, seria una interpretacion sesgada de esa globalizacién,
que pone de relieve Unicamente sus aspectos positivos, y que la considera como inevitable e
incontrolable, y como solucion a todos los problemas de la humanidad. Gonzalez Hernandez,
Bryan, Mas alla del Libre Comercio: Seguridad Esencial, Heredia, Costa Rica, 2008, p. 94.

? Citado de http://www.eluniversal.com.mx/notas/532069.htm, Ciudad de México, viernes 22 de
agosto de 2008



Evidentemente, los objetivos giran en torno a dos grandes ejes: el primero,
alusivo a adecuar el sistema de procuracion de justicia a los principios de un
Estado Constitucional Democratico de Derecho®; y el segundo, referente a la
pretension de armonizar las leyes penales a compromisos internacionales®* que el
estado mexicano ha contraido, respecto a la normatividad internacional en materia

de derechos humanos.®

Desde el punto de vista de la seguridad las reformas vinculardn al Sistema
Nacional de Seguridad Publica con la protecciéon de los Derechos Humanos y
obligaran a las autoridades federales, estatales y municipales a coordinarse de
manera eficaz compartiendo oportunamente bases de datos concernientes a la

criminalidad y el personal de las corporaciones policiales.

Bajo esta tesitura, se plantea la necesidad de profesionalizar a fiscales, policias y
peritos; se persigue instituir un modelo integrador de la investigacion cientifica
que, de manera interdisciplinaria, facilite que ésta labor sea conducida con la
debida diligencia por parte de la representacion social y su personal sustantivo.
Observando en todo momento el respeto irrestricto de los derechos humanos y las

garantias individuales en la persecucién del delito®.

® El fundamento del estado constitucional de derecho: la extension del principio de legalidad
también al poder de la mayoria y, por consiguiente, la rigida sujecion a la ley de todos los poderes
publicos, incluido el legislativo, y su funcionalizacién a la tutela de los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal,
Madrid, editorial Trotta, 1995, p. 10
* Sin lugar a dudas el documento juridico mas importante del sistema regional americano es la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos —conocida también como Pacto de San José—,
aprobada el 21 de noviembre de 1969. Los derechos que consagra la Convenciéon Americana son
los civiles y politicos reconocidos por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Castafieda Otsu, Susana, El principio de interpretacién conforme a los tratados de
derechos humanos y su importancia en la defensa de los derechos consagrados en la constitucion,

. 224,

cfr. Articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, segun reforma
constitucional publicada en el D. O. F. el dia 10 de junio de 2011.
® Procuraduria General de la Republica. Acuerdo por el que se establecen las directrices que
deberan observar los servidores publicos para la debida preservacion y procesamiento del lugar
de los hechos o del hallazgo y de los indicios, huellas o vestigios del hecho delictuoso, asi como de
los instrumentos, objetos o productos del delito. A/078/12.



En el &mbito de justicia se eleva a rango constitucional, de manera explicita, el
principio de presuncion de inocencia’, ahora colocado en el centro del proceso
penal, pretendiendo con ello que la investigacion sea mas agil y efectiva, a fin de

gue la victima obtenga, efectivamente, la reparacion del dafio.

Por su parte, el érgano legislativo ha incorporado a la ley fundamental toda
normatividad internacional en materia de derechos humanos derivada de tratados
internacionales que el estado mexicano ha signado, sin olvidar los derechos
fundamentales® y garantias individuales® del acusado para su defensa, como seria
el caso de enfrentar el proceso en igualdad de circunstancias con la parte

acusadora.

Asimismo, tenemos que la carga de la prueba, es decir, la obligacién de acreditar
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del imputado, a partir de la
reforma constitucional en materia penal (precitada), recaerd en el Ministerio
Pablico. Paralelamente, en la investigacién participara la policia al mando del
Ministerio Publico, conduccién que permitira, de inicio, la preservacién de la
escena del crimen y las primeras evidencias del mismo, tal como lo ordenan los

canones de la investigacion especializada en criminalistica de campo.

! ”...que obliga siempre al 6rgano acusador a probar todos los extremos de su acusacién, sin que

el acusado tenga que desvirtuar alguna imputacion que no ha sido probada. Sobre la presuncion
de inocencia Luigi Ferrajoli apunta en su magna obra Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal que: —si es verdad que los derechos de los ciudadanos estdn amenazados no solo por los
delitos sino también por la pena arbitrarias —la presuncion de inocencia no solo es una garantia de
libertad y de verdad, sino también una garantia de seguridad o si se quiere de defensa social: de
esa seguridad especifica ofrecida por el Estado de derecho y que se expresa en la confianza de los
ciudadanos en la justicia; y de esa especifica defensa que se ofrece a estos frente al arbitrio
punitivo. Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, y Carbonell, Miguel, El articulo 22 constitucional y las
penas en el Estado de derecho, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2007, p.108.

® Con la nocién de los derechos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada. Carbonell, Miguel, Los derechos
fundamentales en México, México, editorial Porrda, 2005, p. 9.

° En sentido moderno una garantia constitucional tiene por objeto reparar las violaciones que se
hayan producido a los principios, valores o disposiciones fundamentales. Luigi Ferrajoli sefiala que
“garantia es una expresion del léxico juridico con la que se designa cualquier técnica normativa de
tutela de un derecho subjetivo”. ibidem, p. 6.



Consecuentemente, cualquier prueba obtenida con violacibn de derechos
fundamentales serd4 nula, ° lo mismo que cualquier confesién obtenida sin
presencia del abogado defensor; y por tal motivo, todo inculpado tendra derecho a
que lo defienda un abogado titulado,** al que podra elegir libremente incluso al

momento de su detencion.

"12 " s6lo se consideraran

Inclusive, atendiendo el principio de “concentracion
como pruebas las que sean presentadas en la audiencia de juicio; esto porque en
dicha audiencia debera concentrarse el desahogo de las mismas. A su vez, en
cada audiencia, las partes, en virtud del modelo contradictorio y oral, estaran en
igualdad de condiciones para conocer de viva voz las pruebas y argumentos de la

parte contraria; este es el denominado principio de “contradiccion”3.

En efecto, el presente trabajo representa la aportacibn de un estudiante
universitario consciente de la necesidad de devolver a la sociedad parte sustancial
del conocimiento adquirido durante su preparaciéon académica —teniendo en
consideracion que para la realizacion del presente trabajo de tesis, por obvias
razones, nos enfrentamos a varias limitantes, una de ellas la falta de disponibilidad
0 acceso a consultar fuentes bibliograficas en mayor medida—, para con ello
coadyuvar a formar los cimientos de una sociedad mexicana regida por un Estado
Constitucional de Derecho, un pais donde se ejerzan y respeten los derechos

fundamentales del hombre.

Asi, respecto de nuestro trabajo de investigacion o tesis, resulta pertinente
sefalar, en primer lugar, que el motivo de elegir como postura epistemoldgica el
garantismo penal fue por el efecto manifiesto de dicha visidn tedrica en la
legislacién penal, luego de la reforma constitucional de junio de 2008; luego en

segundo termino, nos inclinamos por desarrollar nuestra labor argumentativa

1% cfr. Articulo 20 apartado “A”, fraccion X, CPEUM (seglin reforma de 18 de junio de 2008).

" cfr. Articulo 20 apartado “B”, fraccion VI, CPEUM (segtn reforma de 18 de junio de 2008).

12 Principio que instituye la pertinencia de concentrar el debate procesal en una o dos audiencias.
Ovalle Favela, José, Teoria general del proceso, México, editorial Oxford, 2005, pag. 200.

'3 De acuerdo con este principio que se expresa en la formula audiatur et altera pars (6igase a la
otra parte), impone al juzgador el deber de resolver sobre las promociones que le formule
cualquiera de las partes. ibidem, p. 206.



sobre una plataforma interpretativa denominada hermenéutica, entendida como
interpretacion que persigue desentrafiar el significado, el sentido, Ila
intencionalidad de un texto'*; tarea nada sencilla si advertimos que en virtud de la
naturaleza del tema propuesto como tesis, sera indispensable interactuar
argumentativamente en los niveles factico o de los hechos, asi como en el nivel

discursivo o interno del derecho.

Labor indagatoria que nos permitira abordar el ambito tematico de la prueba
pericial en materia de criminalistica de campo, cuestion que relaciona la
produccion de material probatorio que nace de una metodologia de investigacion
aplicada al mundo factico o de los hechos; es decir, el objeto de estudio de la
criminalistica se relaciona con la denominada verdad histérica™ de un hecho que,
para ser considerado delito, requiere de una serie condiciones de tipo juridico

previstas en la ley.

Engarzado con lo anterior, tenemos que todo material probatorio, para ser
aceptado como legal, debe reunir una serie de requisitos minimos indispensables
prescritos por la ley (tal es el caso de los cddigos procedimentales); es en este
punto que nuestro andlisis se adentra tematicamente en el mundo de las normas,
esfera que se identifica, desde una perspectiva garantista, como vision interna del

derecho?®.

!4 La hermenéutica es el examen de las condiciones en gue tiene lugar la comprensién. Considera,
por tanto, una relacién que se manifiesta en la transmisién de la tradicién mediante el lenguaje;
luego entonces, este Ultimo es fundamental ya que representa un acontecimiento cuyo sentido se
trata de penetrar. Rubio Ma. J. y Varas J. El andlisis de la realidad en la intervencion social,
métodos y técnicas de investigacion, 32. edicion, Madrid, Editorial CCS, 2004, p. 100.
® La verdad procesal factica es en realidad un tipo particular de verdad histérica, relativa a
proposiciones que hablan de hechos pasados, no directamente accesibles como tales a la
experiencia; mientras, la verdad procesal juridica es una verdad que podemos llamar clasificatoria,
al referirse a la clasificacién o calificacién de los hechos histéricos comprobados conforme a las
categorias suministradas por el |éxico juridico y elaboradas mediante la interpretacién del lenguaje
legal. Aun cuando tanto las proposiciones judiciales de hecho como las de derecho sean tesis
empiricas de forma existencial o singular, comparten, asi pues, con las tesis de las teorias
cientificas el no ser susceptibles de una verificacion experimental directa como la permitida por las
?Groposiciones empiricas de observacion. Ferrajoli, Luigi, op. cit. Nota 3, p. 52.

Vision interna, en que se funda la teoria y la ciencia juridica propiamente dicha, que considera y
describe el derecho como norma. Ferrajoli, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, México,
Distribuciones FONTAMARA, 2004, p.126



De tal forma, nuestro trabajo de andlisis se propone dar respuesta ala siguiente

pregunta de investigacion:

¢Las bases juridicas vigentes en el proceso penal mexicano sobre la
prueba pericial en materia de criminalistica, resultan armdnicas con las

directrices de Derecho penal garantista?

Planteamiento que nace de la practica juridica, ya que la prueba pericial en

criminalistica recorre en su produccion tres fases, a saber:

1) Obtencién en el mundo factico, fase investigativa que tiene correspondencia,
en términos criminalisticos, con la preservacion del lugar de los hechos y con los

protocolos oficiales denominados cadena de custodia;

2) Con la normatividad especializada para el analisis y presentaciéon de
resultados del material obtenido ante las autoridades interesadas, ya sea el

ministerio publico, el 6rgano jurisdiccional, o incluso la defensa; y

3) Finalmente, en el terreno juridico, como se aborda el problema de la prueba,
presentacion, desahogo, impugnaciéon y valoracibn por parte del d&rgano

jurisdiccional.*’

En este contexto, nace nuestra hipotesis de investigacion'®, a saber: la

metodologia utilizada para obtener una prueba pericial en materia de criminalistica

no armoniza con el principio garantista de estricta legalidad.

Es decir, existe la posibilidad de no existir una ley que determine bajo qué
condiciones debe producirse una prueba de este tipo. En dado caso, resulta
impactante realizar la critica y propuesta de solucion.

7 cfr. Articulo 20 apartado “A”, fraccion Il, CPEUM (segun reforma de 18 de junio de 2008).

¥ Una hipotesis cientifica es una conjetura con probabilidad de ser veridica; asimismo, es una
sugerencia de solucion a una pregunta. Se expresa como proposicion y requiere de comprobacion
empirica. Chavarria Olarte, Marcela y Villalobos Pérez-Cortés, Marveya, TESIS Elaboracion y
presentacion, México, editorial Trillas, 2009, p. 37.
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Meta aproximable, en la medida de satisfacer el siguiente objetivo general de

investigacion o tesis:

«Situados desde una vision garantista de derecho (postulada por Luigi Ferrajoli),
establecer y analizar los fundamentos tedrico-doctrinales, normativos y de
procedimiento que guian la produccion de la prueba pericial en materia de

criminalistica.»

Para alcanzar este objetivo, se toman en consideracion dos horizontes de
estudio: el primero, en gque se considera nuestro objeto de investigacion como un
sistema normativo complejo con relaciones de deducibilidad en grados
jerarquizados, segun apreciacion del autor Rafael Sanchez Vazquez que en su
oportunidad se citar4; mediante el segundo enfoque de estudio, se hace un
ejercicio de contraste entre los principios garantistas de estricta legalidad y estricta
jurisdiccionalidad, respecto de la ley puesta en los ordenamientos sujetos a

nuestro andlisis.

A mayor ahondamiento, la prueba pericial en materia de criminalistica, para
producirse, sigue una metodologia, propiamente cientifica, denominada
criminalistica de campo; medio probatorio, que al final arroja un resultado
integrado en forma de dictamen, documental, que en su oportunidad procesal
habra de incidir en un ambito juridico; es decir, una verdad de facto, obtenida
mediante un procedimiento cientifico, debe reunir requisitos y condiciones que
establece la ley del procedimiento penal, para transformarse en una verdad

juridica

En este sentido, el curso de nuestra tesis se lleva a cabo mediante tres capitulos
dirigidos por sus correspondientes objetivos especificos designados para cada
uno; tal es el caso de nuestro capitulo I, intitulado: Acercamiento al derecho
garantista, por medio de este apartado pretendemos cubrir el objetivo de exponer
los elementos y principios que definen una concepcion garantista de derecho
segun los postulados de Luigi Ferrajoli en su obra intitulada Derecho y razén.

Teoria del garantismo penal. Lo anterior con la finalidad de delimitar el marco

11



tedrico que sirva de guia en nuestro pretendido contraste entre los principios
garantistas y la normatividad utilizada en la presentacion de la prueba pericial en

materia de criminalistica de campo.

En dicha obra se plantea que el modelo penal Garantista refiere una estructura
normativa Constitucional que sirve como parametro de racionalidad, de justicia y
de legalidad, modelo prescriptivo orientado por dos principios fuente; tal seria el
caso del Principio de estricta legalidad y el Principio de estricta jurisdiccionalidad,

ambos colocados como nucleo del modelo penal contemporaneo.

Enseguida, habremos de discurrir en nuestro capitulo Il la temética sobre el
Derecho Penal y su relacion con otras ciencias; a través del desarrollo de los
siguientes tres objetivos especificos:1) Establecer cédmo define la doctrina el
concepto de derecho penal; 2) resefiar la postura garantista del derecho penal; y
3) explicar la relacion interdisciplinar de la criminalistica de campo y el derecho

penal como fuente de medios probatorios.

Con relacion a dichos objetivos resulta pertinente, para los fines de nuestra tesis,
investigar de las fuentes doctrinarias como es definido el concepto de derecho
penal, para luego exponer la definicion garantista de tal concepto. Posteriormente,
habremos de explicar de qué manera una disciplina juridico normativa, tal como lo
es el derecho encuentra, en unas ocasiones de forma horizontal, y de forma
vertical en otras, acercamientos conceptuales con disciplinas de sustento teérico
cientifico, al caso concreto la criminalistica de campo. Incluso, exponer ¢de qué
forma y bajo qué condiciones, en el terreno de la criminalistica de campo, dichos
acercamientos se transforman, de verdades de facto, en verdades juridicas? Un
tipo de verdad, plasmada en los medios de prueba que la legislacién procesal

penal reconoce.

De manera culminante, en el capitulo Il se expone el tema intitulado: Aportes
de la criminalistica de campo en relaciéon con el derecho penal, etapa
indagatoria en que se tomaron como guia los objetivos especificos consistentes

en:1) exponer una definicion de criminalistica y resefiar los aportes de su

12



metodologia de investigacion al derecho penal ;2) establecer, desde la teoria
general del proceso, cOmo interviene una prueba pericial en el proceso penal
mexicano;3) realizar el analisis de la legislacion procedimental penal mexicana
(Codigo Nacional de Procedimientos Penales); y 4) demostrar, mediante un
analisis comparativo, que los protocolos en materia de cadena de custodia

armonizan (o no) con las directrices del derecho penal garantista.

En esta parte de la investigacion se retoman los planteamientos que definen el
Principio de estricta jurisdiccionalidad, &mbito en que giran dos orbitas normativas:
una encaminada a subsumir la conducta en las hipétesis acusatorias; y la
segunda, consistente en producir prueba empirica en virtud de procedimientos
reconocidos por la ley penal, que permitan tanto la verificacion como la refutacion
del hecho antijuridico. Principio estructural que regula la intervencion del érgano

jurisdiccional durante el desarrollo del procedimiento penal.

Al final de la investigacidbn se presentan las correspondientes conclusiones
derivadas del cumplimiento de los objetivos planteados al inicio del presente

estudio.

Resulta oportuno, finalmente, destacar la guia académica y tedrica de mi asesor
de tesis, el Doctor Maximiliano Hernandez Cuevas, ya que sin su valioso apoyo
orientador el presente trabajo quiza no hubiese llegado a cristalizarse. Sin olvidar,
por cierto, que: “En la medida en la que aprendamos a estudiar, a investigar, a
reflexionar, a fundamentar, seremos verdaderamente profesionales en el ejercicio

de una profesion. ™

Roberto Zamarrdn Atilano.

‘nada humano me es ajeno”

México, ciudad capital, abril de 2015.

Yibidem, p. 13.
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Capitulo I.- Acercamiento al derecho garantista

“corresponde a las leyes bien dispuestas determinarlo por si, en cuanto sea
posible, todo, y dejar a los que juzgan lo menos posible, [...] pero es forzoso que a
los jueces se les deje la decision sobre si algo ocurrié 0 no'y si es 0 no es, pues no
es posible que eso lo prevea el legislador.”

Aristoteles.?

1.1 El modelo de derecho garantista en materia penal propuesto por el jurista

Luigi Ferrajoli

De inicio, atendiendo nuestros objetivos expuestos en la parte introductoria, el
presente capitulo pretende, como premisa de investigacion, delimitar el horizonte
tematico concerniente a lo que nuestra tesis postula como vision Garantista de
Derecho, particularmente en la rama penal; labor indagatoria, que toma como
fuente los postulados del jurista Luigi Ferrajoli en su reconocida obra Derecho y

Razén. Teoria del Garantismo Penal.?!

El modelo penal Garantista, refiere a un modelo Constitucional que sirve como

parametro de racionalidad, de justicia y de legalidad.

Esta vision nacié en el campo penal como una réplica, al creciente desarrollo de
una divergencia, entre la normatividad del modelo en nivel Constitucional y su
ausencia de efectividad en los niveles inferiores, llamado de atencion para las
culturas juridicas y politicas que la han avalado, ocultado y alimentado, casi
siempre en nombre de la defensa del estado de derecho y del ordenamiento

democratico.

De la obra aludida Ferrajoli responde al cuestionamiento ¢ qué es el garantismo?,

expresando una primera acepcion del término “garantismo”, designando un

%% Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3, p. 37.
2 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3.
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modelo integrador de normas en el ambito del derecho penal, que principalmente
se sustenta sobre el principio de estricta legalidad caracteristico del estado de
derecho, directrices normativas “...que en el plano epistemoldgico se caracteriza como
un sistema cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico como una técnica de
tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad y en el plano juridico
como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del estado en garantia de
los derechos de los ciudadanos.” Por tales motivos, correctamente se designa
garantista a todo sistema penal que se ajusta normativamente al citado modelo,

apegandose a sus lineamientos de forma puntual.

Segun la obra en mencion, un primer acercamiento al concepto de Garantismo
Penal, consistiria en presentarlo, como medio para la tutela de los derechos
fundamentales, entre los cuales podemos referir: la vida, la libertad personal, las
libertades civiles y politicas, o bien, los derechos individuales y colectivos, que en
conjunto conforman las expectativas sociales de subsistencia, mismos que como
producto histérico representan los principios, que fundan vy justifican la existencia

de un Estado democratico de derecho.

Por tanto, apunta Ferrajoli, que *“..gracias al Principio de legalidad, que se
implementa en la codificacién, todas las normas juridicas y, por ello, todas las reglas de
uso del lenguaje juridico existen y son validas en la medida en que sean “dictadas” por

autoridades establecidas sobre la base de otras normas de competencia normativa.”?

Comentario derivado de un modelo epistemolégico definido de derecho positivo
moderno de tipo legislativo®®, en que se consolida el monopolio estatal de la
produccion juridica, que mas tarde, como el propio derecho, habria de evolucionar
hacia un modelo denominado de Constituciones rigidas no modificables por la
legislacién ordinaria, que se caracteriza por la estructura jerarquica de los
ordenamientos, ademas de prever la garantia del juicio de constitucionalidad

sobre la propia ley.?*

22 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 16, p. 114.
%% ibidem, p. 113.
** ibidem, p. 138.
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Luego, como efecto del devenir normativo, se pone de manifiesto un sistema
prescriptivo garantista que, el autor en mencion, denomina clasico, mediante el
cual cataloga una serie de principios simiente de este paradigma; tales principios
son, los de la estricta legalidad, la materialidad y efecto lesivo de los delitos, la
responsabilidad personal, el juicio oral y contradictorio entre partes y la
presuncion de inocencia. Elementos presentes, como es sabido, en el modelo

legislativo, sustantivo y procesal penal contemporaneo.

En efecto, no podria ser de otro modo puesto que este modelo, en su conjunto se
cristaliza como: “un esquema epistemoldgico de identificacion de la desviacion penal
encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de derecho penal histéricamente
concebidos y realizados, el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por
tanto, de limitacion de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la
arbitrariedad.”

Anhelo liberal, contractualista, de clarificar los limites del poder estatal, en su
relacion con el gobernado. Prevision, esta Ultima, de proteccion a esa,
personalisima, esfera juridica de todo justiciable, que nuestro ordenamiento

constitucional reconoce con la denominacién doctrinal de garantias individuales?.
1.2 El principio de estricta legalidad, desde la postura del derecho garantista

Ahora bien, en atencién a recomendaciones metodolégicas, en el sentido de no
perder de vista nuestro objetivo cardinal, destacamos como objeto de analisis dos
principios basicos y engarzados por su propia haturaleza normativa, los cuales
guardan estrecha relaciébn con nuestro objetivo general de investigacion y que
brindan un acercamiento conceptual a la idea de derecho garantista; pues bien, el
primer principio, se denomina de estricta legalidad, integrado por dos sustancias
tematicas, una formal, es decir que exista una norma que describa el

tipo 2’ (desviacién punible) y la segunda empirica o factica, es decir, que la

% Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3, p. 34.

2% carbonell, Miguel, op. cit., nota 8, p. 6.

" La primera condicién equivale al principio de la reserva de ley en materia penal y del
consiguiente sometimiento del juez a la ley: conforme a ella, el juez no puede calificar como delitos
todos (o s6lo) los fenbmenos que considera inmorales o, en todo caso, merecedores de sancion,
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conducta lesiva de los bienes juridicos una vez exteriorizada, se adecue

28
|

perfectamente a la definicion legal*”, entendida esta como tipo penal.

En este contexto, la expresion principio de estricta legalidad designa la reserva
absoluta de ley, que es una norma dirigida al 6rgano creador de leyes (legislativo),
a quien prescribe la taxatividad y la precision empirica de las formulaciones

legales.

Ya que dicho principio garantista, a manera de telén de fondo, se hace siempre
presente, tanto en la evolucién histérica del derecho internacional; en la
produccion legislativo-constitucional de los ordenamientos en materia penal; asi
como en la aplicacion jurisdiccional de esta rama del derecho, que incluye, por
supuesto, la rama sustantiva y adjetiva que regula, particularmente, el tratamiento

de los medios de prueba que intervienen en un procedimiento penal.

A tal grado es trascendente, el principio en mencion, que resulta el pilar de
cimentacion de las Constituciones contemporaneas ?°, donde el legislador
constituyente defini6 una parte dogmatica, reservada para establecer una esfera
de derechos subjetivos del gobernado y otra organica, en que se delimitan las
funciones de los entes publicos, ejecutivo, legislativo y judicial, triada de poder que
integra el Estado Constitucional de derecho.

De esta forma, en términos de Ferrajoli: ‘“a legalidad positiva en el estado
constitucional de derecho no es ya Unicamente condicionante, sino que ella misma esta
condicionada por limites y vinculos juridicos no sélo formales sino también sustantivos®.
Lo que deviene en un cambio en las condiciones de validez de las leyes,
dependientes ahora no solo del respeto de las normas procedimentales sobre su

produccion, sino también de la coherencia de sus contenidos con principios

sino sélo (y todos) los que, con independencia de sus valoraciones, vienen formalmente
designados por la ley como presupuestos de una pena. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3, p.35.
% La segunda condicién comporta ademas el caracter absoluto de la reserva de ley penal, por
virtud del cual el sometimiento del juez lo es solamente a la ley: sélo si las definiciones legislativas
de las hipotesis de desviacion vienen dotadas de referencias empiricas y facticas precisas, estaran
en realidad en condiciones de determinar su campo de aplicaciéon de forma tendencialmente
exclusiva y exhaustiva. idem.
22 También denominadas, Constituciones rigidas. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 16, p. 123.

idem.
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sustantivos fuente y contenido de la propia ley fundamental, relacion que brinda no

s6lo la eficacia de la norma sino también la legitimidad del ordenamiento.®

Esta perspectiva expositiva, que destaca la importancia del poder creador de
leyes, cuya funcion precisamente consiste en tomar como fuente y cristalizar el
principio de estricta legalidad, comparte el sentido tematico-teérico del texto de
Rafael Sanchez Vazquez, intitulado Metodologia de la Ciencia del Derecho,
cuando desarrollando sus ideas en el Ensayo Dogmaético sobre el Método
Sistematico Juridico, el jurista considera al orden juridico como una piramide de

normas jerarquizadas y sefala lo siguiente:

Una norma dada sélo pertenece a un orden juridico determinado si es conforme
con la norma superior que regula su creacion. Consecuentemente, una disposicion
juridica pertenece a un sistema si, y solo si, fue creada mediante el ejercicio de
facultades por las cuales todas las otras disposiciones juridicas del sistema fueron

creadas.*

Nuestro autor en sefialado, parafrasea a Hans Kelsen para referirse al mismo
tema, expresando que: “Todas las normas cuya validez pueda ser remontada a una y a

la misma norma fundamental, forma un sistema de normas o un orden”.*

En congruencia dogmaética®*, con lo anteriormente expuesto, la normatividad
internacional en materia de derechos humanos reconoce el principio de estricta
legalidad, cuando la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su ordinal
10, prescribe los derechos a ser oido en juicio por un tribunal independiente e
imparcial, en condiciones de plena igualdad; asi como la observancia al principio
de presuncién de inocencia, el derecho a las garantias procesales y precisamente,
el principio de estricta legalidad en materia penal, contenido en el inciso segundo

del articulo décimo primero, que literalmente reza:

*idem.
%2 sanchez Vazquez, Rafael, Metodologia de la ciencia del derecho, México, editorial PorrGia, 1999,
Eg.gog.

idem.
% Especificamente nos referimos a que: La ciencia juridica por antonomasia, el saber juridico
tradicional, es lo que hoy se suele llamar dogmética juridica. Atienza, Manuel, El sentido del
derecho, Espafia, editorial Ariel, 2001, pp. 238 y 239.
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Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra

pena mas grave que la aplicable en el momento dela comision del delito.*

Para beneplacito de nuestra exposicion, la normatividad supra sefialada coincide
con las ideas de Ferrajoli, en el sentido de que el principio de estricta legalidad
engarza la tipificacion penal de una determinada conducta expresada por una ley

previa, para la cual resulta aplicable una sancién punitiva.

Como corolario de lo anterior, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, se suma al reconocimiento explicito del principio de estricta legalidad,
es decir, el articulo noveno de dicho ordenamiento, estatuye:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena

mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.®

A manera de colofén, aterrizando en la legislacién interna, la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, adopta la perspectiva internacional derecho
humanista, ya que mediante reforma al articulo 1° constitucional en el mes de
junio de 2011, el legislador Nacional reconocié expresamente la normatividad en
materia de derechos humanos, derivada de tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte; a saber, articulo primero Constitucional, literalmente

prescribe:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los
gue el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta Constitucion establece.

% O’ Donell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos, normatividad, jurisprudencia
y doctrina de los sistemas universal e interamericano, México, Oficina del alto comisionado de las
naciones unidas para los derechos humanos, 2007, p. 341.

% ibidem, p. 345.

19



Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la protecciébn mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. *

Luego entonces, la idea garantista de observar ineludiblemente el principio de
estricta legalidad, en materia penal, es reconocida por el ordenamiento supremo
de nuestro pais, basta observar lo que el articulo décimo cuarto, parrafo segundo,

de la constitucion prescribe:

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a

las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.®

Ahora bien, si prestamos atencion podremos observar un nexo conceptual, entre
principios, derechos y garantias, que bien engarza con la idea sistémica del

derecho como objeto de conocimiento; en donde:

La sistematizacién cognoscitiva es una nocién epistemolégica, no literaria o
retorica. Se refiere a la organizacion de la informacién, no a su presentacion; a su
modo de explicacion no de exposicion. La idea de sistematizacion estd muy
emparentada con la de planeacién en su sentido genérico de organizacion racional

de materiales.*

Como podra observarse, el principio de estricta legalidad representa la piedra

angular del derecho penal moderno, es por ello que el propio sistema normativo ha

3" carbonell, Miguel, Constitucién politica de los estados unidos mexicanos, México, editorial
Porrda, 2013, pp. 19 y 20.

%8 ibidem, p. 34.

% sanchez Vazquez, Rafael, op. cit., nota 32, p. 208.
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creado formas juridicas para protegerlo; tal seria el caso, de lo que en derecho
penal se reconoce como garantias individuales de seguridad juridica, concepto
juridico que en palabras de lzquierdo Mucifio, “..son aquellas que protegen al

individuo en sus derechos y que su fin es proteger al individuo contra cualquier acto de

autoridad que viole o vulnere algtin derecho consagrado en la ley”.*

En suma, una vez que el principio de estricta legalidad surge a la vida juridica,
previa concordancia con la norma fundamental que lo reconoce, se crea un
complexus normativo, -en donde los enunciados guardan relaciones de
deducibilidad, verbigracia, en el sentido de que cada enunciado se encuentra
implicado por otro, y asi sucesivamente, hasta configurar una red de relaciones

l6gicas-.

1.3 El principio de estricta jurisdiccionalidad, desde una postura de derecho

garantista.

Los planteamientos precedentes nos dan ocasion de abordar el segundo objeto
de la epistemologia garantista, engarzado al primero, condicién sine cua non se

alcanzaria 6ptima validez juridica.

Nos referimos al principio de estricta jurisdiccionalidad, &mbito en que giran dos
Orbitas normativas, una encaminada a subsumir la conducta en las hipétesis
acusatorias y, la segunda, consistente en producir prueba empirica en virtud de
procedimientos, reconocidos por la ley penal, que permitan tanto la verificacion

como la refutacion del hecho antijuridico.

En consecuencia, como apunta Ferrajoli, “.. el presupuesto de la pena debe ser la
comision de un hecho univocamente descrito y denotado como delito no sélo por la ley,
sino también por la hipétesis de la acusacion, de modo gue resulte susceptible de prueba

o de confutacion judicial segun la férmula nulla poena et nulla culpa sine iudicio. ™

*%1zquierdo Mucifio, Martha Elba, Garantias individuales, México, editorial Oxford, 2001, Coleccién
Textos Juridicos Universitarios, p. 14.
“ Ferrajoli, Luigi. op. cit., nota 3, p. 37.
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Merced a dicho principio, se reduce el campo de discrecionalidad del juzgador, y
en contrasentido se amplia el espacio de comprobacion y/o refutacién de la
hipdtesis acusatorias, como exige la segunda condicion, de forma que resulten
convalidadas soélo si resultan apoyadas por pruebas y contrapruebas segun la
maxima nullum iudicium sine probatione; maxima, que evidencia, en palabras de

nuestro autor de referencia:

...un modelo tedrico y normativo del proceso penal como proceso de cognicion o
de comprobacion, donde la determinacion del hecho configurado por la ley como
delito tiene el caracter de un procedimiento probatorio de tipo inductivo, que excluye
las valoraciones en lo mas posible y admite sélo, o predominantemente, aserciones

o0 negaciones -de hecho o de derecho-...*?

Evidentemente, la razén que justifica un juicio penal es precisamente la de
verificar las acusaciones imputadas al probable responsable, verificacion e
imputacién que son guiadas por los principios supra descritos; en este sentido, la
labor del juzgador efectivamente es decir la ley (ius dicere), lejos de dar o crear la
ley (iu sdare), con lo cual se complementa, en esta primera parte, la vision

garantista del derecho penal.

A mayor ilustracién, de esta dicotomia podemos resumir que el valor de la
certeza en la determinacion de la desviacion punible, derivada exclusivamente a la
taxativa formulacion legal y judicial de supuestos tipicos generales y abstractos
gue aplicados en el juicio, permiten ser sometidos a prueba y por tanto obtener

verdad en sentido juridico.

La segunda consideracion, tiene que ver con la acertada separacion entre
derecho y moral y, por otro lado, entre derecho y naturaleza; diferenciacién
conceptual de la que se deduce la sintesis normativa, en el sentido, de que sélo
por convencion juridica, y no por inmoralidad intrinseca o por anormalidad, es por

lo que un determinado comportamiento constituye delito.

“idem.
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Ante dicha transgresion, como consecuencia se sufre la condena de quien se ha
probado que es su responsable, sancién entendida no como un juicio moral ni un
diagnoéstico sobre la naturaleza anormal o patoldgica del reo, sino mas bien
porque con su conducta ha conculcado la norma, que previamente ha sido creada

por el legislador.

Vale la pena dar cierre a este primer acercamiento al derecho garantista,
resumiendo lo que nuestro autor guia advierte; es decir, considerar que el modelo
hasta aqui ilustrado sélo apunta hacia un horizonte ideal, perfectible y hasta cierta
medida tendiente a reducir los margenes de discrecionalidad en la labor decisoria

del juez.

Labor esta ultima, que jamas podra descontar esa parte humana en la toma de
decision objetiva de la verdad o de lo verdadero; a pesar de ello, desde el punto
de vista filoséfico esta valoracién puede ser resuelta desde cuatro puntos de vista,

qgue Ferrajoli define como espacios de poder.

En primer lugar, describe el poder de denotacion, de interpretacion o de
verificacion juridica; que se refiere a un ejercicio de toma de decision mediante la
eleccion entre una gama de posibilidades normativas; adecuar los hechos a la

norma, en tanto que, positivamente, se encuentre descrito el tipo penal.

En segundo lugar, el poder de comprobar, mediante la guia del procedimiento
reconocido por la ley, que la prueba verifica los hechos delictivos, tomando en

consideracion, el hecho de que:

...Jla prueba empirica de los hechos penalmente relevantes no es en realidad una
actividad solamente cognoscitiva, sino que siempre forma la conclusibn mas o
menos probable de un procedimiento inductivo cuya aceptacion es a su vez un acto
practico que expresa un poder de eleccion respecto de hipétesis explicativas

alternativas.*®

3 ibidem, p. 39.
23



Consideramos relevante, destacar el texto que antecede, por la razon
fundamental de que nuestro objetivo de investigacion y en buena medida, lo que
justifica nuestro tema de tesis, tiene que ver nodalmente con este poder que el
jurista italiano denomina el poder de comprobacion probatoria o de verificacion
factica, ambito tematico que sirve de plataforma, en lo sustancial, a nuestra
investigacion por su obvia liga discursiva referente a la metodologia de obtencion y

analisis del material probatorio en materia de criminalistica.

Retomando la idea de los espacio de poder, que identifica y describe la teoria del
Garantismo penal aqui esbozada, tenemos en tercer lugar, el poder de
connotacion o de comprensién equitativa; una verdadera labor silogistica, en la
que el juez, ademas de comprobar los hechos abstractamente denotados por la
ley como presupuestos de la pena, debe fundar en la ley y motivar en su dictado
las razones especificas que convierten a cada hecho en distinto de los demas.
Siendo observadores, nos percatamos que, una vez mas interviene una parte

subjetiva de la labor judicial, dicha tarea se define como la equidad del juez.

Juicio, propiamente, que aparece en esta etapa del procedimiento como un
momento valorativo del proceso penal, misma ocasion, que desde el punto de
vista garantista, “...en vez de dirigirse a penalizar al reo mas alld de los delitos

cometidos, sirven para excluir su responsabilidad o para atenuar las penas conforme a las

especificas y singulares circunstancias en las que los hechos comprobados se han

verificado.”™

Nada mas ilustrativo, para postular el principio pro homine o pro persona
emanado del derecho internacional de los derechos humanos, mediante el que
razonablemente el juzgador debe armonizar los ordenamientos ante cualquier
conflicto de aplicacion de normas en la rama penal; es decir, “La defensa de la
persona humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”; como bien lo expreso Cesar Landa, en su obra La aplicacion de los
tratados internacionales en el derecho interno y la corte interamericana de

derechos humanos.

*“idem.
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Por altimo, en cuarto lugar tenemos el poder de disposicién o de valoracion ético-
politica, reflejo del adecuado o inadecuado engarzamiento de los principios de la

estricta jurisdiccionalidad con la estricta legalidad.

Por tales motivos, ante la falta de normas que describan con precision la
desviacion punible (un proceso legislativo claro y eficiente), surge en el ambito
jurisdiccional la oportunidad para la toma de decisiones discrecionales que como
ha quedado apuntado, convierten la labor judicial en ineficaz e irracional y en la
parte legislativa se traduce en ilegitimidad-politica, rasgos que caracterizan a los
modelos penales anacronicos que la cultura juridica y el modelo garantista han

tratado de superar.

1.4 Dos modelos de antigarantismo, opuestos a los principios de estricta

legalidad y estricta jurisdiccionalidad.

Si bien es cierto, hasta aqui se ha ilustrado, siquiera en lato sensu, lo que
corresponde a una vision garantista del derecho penal sustentada en dos
principios fundamentales, como son el de la estricta legalidad y el de la estricta

jurisdiccionalidad.

A continuacion, bien vale la pena eshozar lo que Ferrajoli expone acerca del
antigarantismo, modelo inversamente direccional al que en supralineas se ha
descrito, que corresponderia a un paradigma penal de corte ontolégico, en la
definicibn estrictamente normativa y decisionista en el plano procesal-

jurisdiccional, representante de modelos arcaicos como el de la inquisicion®.

En el mismo plano epistemolégico, tenemos modelos contemporaneos como el

de la prevencién especial, el de la defensa social, u otros como el normativo de

> Como ningun otro organismo, la inquisicién es un simbolo del caracter puramente defensivo, de
la estrechez y pobreza espiritual que caracteriza la cultura de la colonia en el siglo XVII; instalado
solemnemente el santo tribunal, en lima (1570) y en nueva Espafia (1571), dicho tribunal actda
como un superorganismo cuyas funciones invasoras y no siempre claramente delimitadas asustan,
a la vez, a los otros poderes, especialmente al civil. Picon-Salas, Mariano, De la Conquista a la
Independencia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, p. 112.
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autor cargado de valoraciones moralistas, antropoldgicas, decisionistas y de
resultados eficientistas*®.

Del antigarantismo se pueden destacar dos sentidos, que se contraponen a los
principios, garantistas de estricta legalidad y el de estricta jurisdiccionalidad, esto
es, en contrasentido del primer principio, el tratamiento penal se enfoca con una
visibn cargada de valoraciones morales que se convierte en el origen del dafio
social; génesis que busca castigar a un autor, por lo que es en su persona, nunca
por lo que ha realizado -acto que la norma estrictamente prohibe-, apreciacion

estigmatizante de tipo naturalista.

Modelo en donde el prejuicio de anormalidad fisico-psiquica prevalece y hasta
puede graduarse para determinar un grado de peligrosidad social, que conlleva
una serie de calificativos como los de vago, vagabundo, proclive a delinquir,
reincidente, delincuente habitual o profesional, de tendencias delictivas o,

similares.

En este sentido, bien advierte Ferrajoli que “...Conforme a estos criterios de
definicion sustancial de la desviacion punible se produce un vaciamiento objetivo de
aquella garantia fundamental que es el principio de estricta legalidad, en virtud del cual
nadie puede ser castigado mas que por un hecho ya cometido y exactamente previsto por

la ley como delito.”

Garantia normativa que debe evitar la posibilidad, bastante utilizada en la
practica juridica, de “castigar no quia prohibitum —porque este prohibido-, sino quia

peccatum —porque es pecado-; de este modo, se toman atribuciones de tipo

“® Con respecto al expuesto modelo ontolégico, que se opone absolutamente al modelo garantista,
resulta ilustrador el discurso que Michell Foucault utiliza para sefalar un modelo, que denomina de
control social, mediante el cual, a partir del siglo XIX, toda la penalidad va enfocada no tanto sobre
si lo que hacen los individuos estd de acuerdo o no con la ley sino mas bien al nivel de lo que
pueden hacer, son capaces de hacer, estan dispuestos a hacer o estan a punto de hacer. De este
modelo surge el escandaloso concepto, en términos de teoria penal, de peligrosidad,
grandilocuente aportacion de la criminologia penal. cfr. Foucault, Michell, La verdad y las formas
juridicas, Conferencias en la Pontificia Universidad de Rio de Janeiro, Brasil, 21 y 25 de mayo de
1973, p. 42.
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policial en donde se persigue no tanto por lo que se ha hecho sino, sobre todo, por

lo que se es.” *'

Por otra parte, con referencia al segundo contrasentido del antigarantismo, polo
opuesto al principio de estricta jurisdiccionalidad, tenemos lo que Ferrajoli
denomina decisionismo procesal, un modelo alejado de los limites que la propia
norma fija a las funciones jurisdiccionales, criterio discrecional que se apoya

fundamentalmente en el arbitrio, cargado de subjetividad, del juzgador.

Un modelo que privilegia no hechos exteriorizados, determinados por la norma,
sino cualidades personales que propician, supuestamente, grados de peligrosidad
social y , por otro lado, atiende valoraciones y diagndsticos, antes que en pruebas

ajustadas a un procedimiento juridico-cientifico —de busqueda de la verdad-.

Consecuentemente, la ausencia de metodologia clara, convierte el juicio penal
en ausente de verdad, ya que la ausencia de aserciones verificables y/o
refutables, procedimientos cognoscitivos que permiten controles objetivos y
racionales, facilitan la intervencion protagénica del juez, parte imparcial del juicio

gue resuelve con base en la sabiduria omnisciente de que goza.
1.5 Efecto de la teoria garantista en la legislacion penal mexicana.

Manteniendo el planteamiento garantista que antecede, resulta pertinente
siguiera brevemente ilustrar lo que recientemente motivo, en México, el abandono,
es decir, el final de un paradigma penal denominado de autor; dando paso por
intervencién del maximo Tribunal de Justicia Mexicano, a un paradigma que parte
del acto, mismo que encuadra perfectamente con los postulados del jurista

Italiano, los cuales guian nuestra tesis de investigacion.

En primer lugar, baste remembrar, que durante la época contemporanea de
nuestro derecho penal, habia sido utilizado un criterio individualizador de la pena
que atendia al grado de culpabilidad del autor, entendido como el conjunto de

presupuestos o caracteres que debe tener una conducta para que le sea

47 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3, p. 42.
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reprochada juridicamente a su autor, ésta se entiende como el elemento subjetivo
del delito que comprende el juicio de reproche por la ejecucién de un hecho

contrario a lo mandado por la ley.

Pues bien para arribar al grado de culpa, la legislacion sustantiva prescribia que el
juzgador, en ejercicio de su arbitrio, deberia tomar conocimiento directo del sujeto,
de la victima y de las circunstancias del hecho y, en su caso, requeriria los
dictamenes periciales tendientes a conocer la personalidad del sujeto; factor, este

altimo, que veladamente consideraba la supuesta peligrosidad social del agente.

Criterio juridico que favorecia la practica judicial de graduar la penalidad a
imponer, tomando en consideracion cuestiones que tenian que ver con la
peligrosidad social del autor, en la inteligencia de que la peligrosidad es una
circunstancia personal del delincuente que lo hace socialmente temible por su
malignidad, esto es, la perversidad constante y activa que se debe esperar de parte
del mismo autor del delito, entendida también como la safia y maldad manifestada

por el sujeto activo del ilicito penal en la realizacion de los actos criminales.*®

Nada mas ilustrativo para sefialar los modelos ontoldgico-sustancialistas de
derecho penal en donde, como se ha reiterado, las motivaciones de la pena se
orientaban hacia la personalidad del supuesto delincuente; sin embargo, la
evolucion del derecho penal se hace patente, como bien expresa Ferrajoli, en su

obra Epistemologia Juridica y Garantismo, cuando apunta:

Dado que el derecho penal no es un fenébmeno natural sino un producto social, cuya
naturaleza y estructura varia en funcion del tiempo y lugar, la epistemologia de la

ciencia del derecho depende de forma estrecha de la naturaleza del derecho mismo,

*® El concepto de “temibilidad” deviene de la teoria de la criminalidad de Rafael Garéfalo, quien
establecio la Teoria de la Defensa Social, y su “teoria de la temibilidad” para sancionar al autor de
un delito, definiéndola como la “perversidad constante y activa que hay que temer de parte del
delincuente” Cabrera Marquez, Felipa Leticia Maria, El Estudio de personalidad aplicado a mujeres
privadas de libertad, a la luz de los estandares en materia de debido proceso con perspectiva de
género. Una aproximaciéon desde el modelo penal garantista, Instituto Veracruzano de las Mujeres,
México, 2008, p. 14.
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es decir, del lenguaje en que este consiste, y ha variado con los cambios de

paradigma que el derecho ha sufrido en su historia milenaria.*

Allende del modelo penal de autor, se allan6 el paso a un paradigma que no
pierde de vista el principio de estricta legalidad, donde ninguna persona puede ser
castigada por quien es, sino Unicamente por las conductas delictivas que de
manera comprobada haya cometido, siendo entonces la personalidad un criterio
irrelevante, al sélo ser til para estigmatizar al acusado, con las correspondientes

consecuencias anti garantistas.

Optamos ahondar en el cambio de paradigma, antes referido, por la concordancia

|50

epistemoldgica que guarda el criterio de nuestro Tribunal Constitucional®™ con los

postulados garantistas del destacado jurista de la escuela de Turin.

Es decir, de la lectura del articulo 72, parrafo ultimo, del Cédigo Penal para el
Distrito Federal®, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha
declarado su Inconstitucionalidad atendiendo al “principio de acto” que debe regir

para el efecto de condenar a una persona por el hecho cometido y no por lo que es.

Merced al criterio en alusion, se deja ya, a un lado, el principio de “peligrosidad
social” y en consecuencia el criterio de “personalidad” debe volverse irrelevante,
pues los dictdmenes tendientes a ello son Unicamente para estigmatizar a la

persona sujeta a jurisdiccion.

En este contexto reformador, el principio de culpabilidad de observancia penal,
vino a suprimir al de peligrosidad que imperd hasta antes de la reforma al Cédigo
Penal local de mil novecientos noventa y cuatro; por lo tanto, luego de la reformase
debe aplicar la penalidad en razén a la “prevencion” y “reinsercion social” del
delincuente, mas no por motivos de venganza en razon del peligro que
representara el sujeto activo, en el que se consideraba sus conductas delictivas

precedentes.

* Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 16, pp. 112 y 113.

*° Tesis 12. /J. 20/ 2014, Semanario judicial de la federacién y su gaceta, décima época, t. |, marzo
de 2014, p. 376.

°t Agenda Penal del D. F., Ediciones Fiscales ISEF, México, 2013, p. 21.
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1.6 La verdad cientifica y su relacién con el principio de estricta jurisdiccionalidad.

De inicio, para establecer el punto de vista garantista respecto de lo que nuestro
autor guia postula en relacién al concepto de verdad, resulta pertinente delinear
varias acepciones discursivas a este respecto; en primer lugar tenemos un tipo de
verdad alejada del garantismo, denominada sustancial o material que se
caracteriza por su pretendida busqueda de una verdad absoluta, respecto de los
sujetos indiciados en el procedimiento penal, que todo lo comprende, también,
carece de limites establecidos por la normatividad y es perseguible a cualquier

costa sin seguir una via procedimental predeterminada.

Verdad sustancial que, en suma, conduce inevitablemente a una intervencion del
juez en alto grado arbitraria, al desatender una descripcion clara y especifica de las
hipétesis de acusacion, convirtiendo la labor jurisdiccional en autoritaria e

irracionalista —es decir, anti garantista-.

Por otro lado, en contra sentido al modelo de verdad sustancial, previamente
descrito, se postula un modelo denominado de verdad formal o procesal, correlativo
al garantismo penal, relacionado concretamente a hechos y circunstancias
descritos en la normatividad penal que busca obtenerse mediante el respeto de
reglas precisas tendientes a un tipo de verdad controlada y circunscrita a cuatro
esferas de conocimiento; a saber: 1) a las tesis acusatorias formuladas conforme a
las leyes, 2) de que debe estar corroborada por pruebas recogidas a través de
técnicas normativamente preestablecidas, 3) de que es siempre una verdad
solamente probable y opinable —en el sentido de aproximativa-; y 4) de que en la
duda, o a falta de acusacion o de pruebas ritualmente formadas, prevalece la
presuncion de no culpabilidad, o sea, de la falsedad formal o procesal de las

hipétesis acusatorias.

Como podra observarse, del tipo de verdad, perseguida por el modelo
supracitado, deriva el formalismo, que en términos de Ferrajoli, “...en el derecho y en

el proceso penal preside normativamente la indagacion judicial, protegiendo, cuando no es
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inatil ni vacuo, la libertad de los ciudadanos precisamente contra la introduccion de

verdades sustanciales tan arbitrarias como incontrolables.” >

De las lineas precedentes, no pasa inadvertida la idea resaltada en el punto 2)
respecto a la busqueda de una verdad formal, que debe estar corroborada por
pruebas recogidas a través de técnicas normativamente preestablecidas,
precisamente porque guarda relacion con nuestro objetivo nodal de investigacion
de tesis; en el sentido de que el procedimiento de obtencion, andlisis y emision de
una prueba pericial en materia de criminalistica debe ser, en términos de nuestra
postura garantista de estudio, congruente con los principios de estricta legalidad y

estricta jurisdiccionalidad hasta aqui expuestos.

Vale retomar la conceptualizacién del término verdad, desde la epistemologia
garantista que nos sirve de guia, para tal fin resulta pertinente puntualizar el hecho
de que en el &mbito del derecho penal existe una relacion indisoluble entre saber-

poder, entrelazamiento de conocimiento —verdad- y de decisién —autoridad-.

Trama tedrico normativa, entre el esquema epistemologico de tipo
convencionalista y cognoscitivista y el sistema de las garantias penales y
procesales: “...en el sentido de que los vinculos metodolégicos asegurados por el

primero a la definicién y la comprobacién de la desviacién punible como condiciones de

verdad corresponden a los limites normativos impuestos por el segundo al abuso

potestativo como condiciones de validez.” >

Luego entonces, vuelve a demostrarse la idea sistémica del derecho ya que del
entrelazamiento entre garantismo, convencionalismo legal y cognoscitivismo
jurisdiccional surge un modelo ideal en el ambito penal propuesto como meta

aproximable, nunca del todo, a plenitud alcanzable.

°2 Eerrajoli, Luigi, op cit., nota 3, p. 45.
*% ibidem, p. 46.
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En donde “...las garantias legales y procesales, ademas de garantias de libertad, son

también garantias de verdad; y que «saber» y «poder» concurren en medida distinta en el

juicio seguin aquéllas sean mas o menos realizables y satisfechas.” >

Ahora bien, desde el punto de vista semantico se observa que las resoluciones
judiciales llevan implicito enunciados que relacionan los hechos con las normas
juridicas que hablan de ellos, es decir, son aserciones, empiricas (de hecho) o
cognoscitivas (de derecho), ambas continentes de verdad, en la medida en que

son verificables (o refutables) por medio de la investigacion empirica.

A mayor explicacion, la primera de estas verdades o sea la verdad factica —
quaestio facti-, puede ser obtenida gracias a la prueba que permite el
acercamiento al hecho y su imputacion al probable responsable, mientras que la
segunda se traduce en una verdad juridica —quaestio iuris-, en virtud de la
interpretacion de los enunciados prescriptivos que denotan la conducta como

antijuridica.

A todo lo anterior baste agregar que, para comprobar las cuestiones de facto —
hecho-, vale recurrir a un método inductivo en relacion a los medios de prueba de
gue se dispone; por su cuenta, las cuestiones de derecho son resultado del
empleo de un método deductivo en relacion al significado de las palabras que
entrafia la ley, ambos métodos, inductivo-deductivo, confluyen para construir la
verdad factica y verdad juridica, que en nuestra postura garantista integran la

verdad procesal.

En nada demerita lo anterior, exponer la conclusién a la que arriba el jurista
italiano, cuando asiente “...es en realidad posible hablar de la investigacion judicial
como la busqueda de la verdad en torno a los hechos y a las normas mencionadas en el
proceso y usar los términos verdadero y falso para designar la conformidad o la

disconformidad de las proposiciones jurisdiccionales respecto de aquéllos.” >

> idem.
*® ibidem, p. 49.
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1.7 Resefla histérica del paradigma positivista, fuente conceptual de la

investigacion criminalistica.

Ahora bien, consideramos pertinente, desde el disefio de nuestro capitulado, en
la etapa del proyecto de tesis, indagar, siquiera someramente, respecto a los
albores del paradigma de la ciencia, que hoy se ha convertido en contemporaneo;
para tal fin, recurrimos a destacados pensadores que han buscado e identificado
en la historia humana a los personajes que mediante su trabajo enriquecen el

concepto de conocimiento cientifico.

Es decir, no resulta ocioso rastrear la génesis y desarrollo del modelo
contemporaneo de ciencia que sirve de andamiaje al concepto aproximativo de
verdad cientifica, sobre el que las disciplinas criminalisticas apoyan su
metodologia de obtencion, analisis y emision de resultados como elementos de

prueba en el proceso penal.

Hurgando en la literatura dedicada a plantear conceptualmente lo que debe
entenderse por ciencia moderna nos encontramos con la ineludible necesidad de
esclarecer el concepto de “paradigma”, ya que, si bien, ahondaremos en el tema
del paradigma positivista, previo a su andlisis y evolucién debemos tener claro
como punto de partida lo que dicho concepto representa.

Sin mayor preambulo, exponemos lo que al respecto refiere un texto clasico La
estructura de las revoluciones cientificas, trabajo expositivo en donde su autor

Thomas Kuhn, propone una definicién en el sentido de que un paradigma es:

...investigacion basada firmemente en una o0 mAas realizaciones cientificas
pasadas, realizaciones que alguna comunidad cientifica particular reconoce, durante
algun tiempo, como fundamento para una practica posterior. Una investigacion
historica profunda de una especialidad dada, en un momento dado, revela un
conjunto de ilustraciones recurrentes y casi normalizadas de diversas teorias en sus

aplicaciones conceptuales, instrumentales, y de observacion.*®

®® Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1985, p. 81.
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Concluye sosteniendo que ésos son los paradigmas de la comunidad revelados
en sus libros de texto, sus conferencias y sus ejercicios de laboratorio.’’Para no

distraer nuestra primer intencion, damos paso al propuesto recuento histoérico.

Parece un consenso generalizado, ubicar la época clasica de la cultura griega
como el inicio de un método o forma de responder a las interrogantes, respecto de
la relacion del hombre con el mundo natural; a decir de David Lindberg, “...Tales,

Pitagoras y Heréaclito..., emprendieron un nuevo modo de investigacion intelectual...” 8.

Modelo que, en épocas recientes, hemos dado en denominar filosofia, ya que
durante el siglo VI, antes de nuestra era (a. C.), un grupo de pensadores inicié una

investigacion seria y critica acerca de la naturaleza del mundo en el que vivian.

En virtud de su genio y curiosidad, se preguntaron acerca de los ingredientes de
aguél, su composicion y su modo de operar. Investigaron si estd hecho de una
cosa o de muchas. Se plantearon cual era su forma y localizacién y especularon

acerca de sus origenes.

Tomando la realidad como objeto de estudio, trataron de comprender el proceso
de cambio mediante el cual una cosa parece transformarse en otra; insatisfechos
con respuestas singulares se fijaron como meta la obtencién de explicaciones

universales, utilizando, para tal fin, las reglas de la argumentacion y de la prueba.

Los primeros filésofos no solo plantearon un nuevo conjunto de preguntas,
también buscaron nuevos modos de responder. Gradualmente, la personificacion
de la naturaleza se fue convirtiendo en una caracteristica cada vez menos
prominente en su discurso y los dioses desaparecieron de sus explicaciones de

los fenémenos naturales.*®

*cfr. Villa, Vittorio, Constructivismo y teorias del derecho, México, UNAM, 2011, p. 115. Para
este autor existe una correspondencia teérica entre paradigma y esquemas conceptuales,
“...el conocimiento, cuando asume una forma acabada, termina por articularse siempre en
conjuntos complejos de elementos diversos, jerarquicamente estructurados, que evolucionan
histéricamente y que estan facultados para ofrecer, una y otra vez, un orden y una
organizacion al campo de la experiencia objeto de investigacion.”

:2 Lindbergh, David C., Los inicios de la ciencia occidental, Barcelona, Paidés, 2002, p. 50.

idem.

34



Si bien es cierto, de esta forma se cimenté un modelo de obtencion de
conocimiento, también resulta evidente que el devenir de la investigacion ha
trascendido por varias etapas, en paralelo a la madurez, por decirlo de algun

modo, del pensamiento occidental creador del concepto de ciencia.

Es decir, si aceptamos el paradigma moderno en que se sustenta el
conocimiento cientifico, que por cierto, representa el método que debe seguir toda
investigacion que se precie de pertinente, bien vale esbozar, siquiera
someramente, algunas etapas que ha recorrido el precitado modelo
epistemoldgico, maxime cuando, especificamente, la pericial criminalistica, en
general y las ciencias interdisciplinares en particular presumen de ser resultado de

una ciencia.

De la expuesta etapa arcaica del pensamiento filoséfico griego, es posible
rescatar la idea de que es necesario atender algunas reglas de razonamiento
l6gico, argumentativo para estar en posibilidad de evaluar la produccién de una

determinada teoria.

Enseguida, damos cause al parteaguas de este periodo primigenio, nos
referimos al afio 399 a. C. cuando fallece Socrates, pensador que “...representa un
cambio de énfasis dentro de la filosofia griega: se dejan de lado los intereses
cosmoldgicos de los siglos VI y V para pasar a los temas politicos y éticos.”*®® Tomamos
como referente a este destacado personaje, ya que se suele denominar como
filésofos presocraticos a los primeros pensadores de que se hace referencia en

aguella etapa inicial de la ciencia.

A continuacion, Platén, joven discipulo de Sdcrates, cuya extensa obra quedd
agotada en sus numerosos dialogos, de quien podemos rescatar la idea de que la
via hacia el conocimiento pasa por la reflexion filoséfica, luego de expresar que “...
el conocimiento de las formas eternas (la mas alta y quizd la unica forma

verdadera de conocimiento) se obtiene solo a través del uso de la razén...”.

% ibidem, p. 62.
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Instrumento, mental, que permite identificar la realidad con las propiedades que
las clases de cosas tienen en comun en la forma idealizada, es decir, para
alcanzar el verdadero conocimiento, debemos dejar de lado todas las
caracteristicas peculiares de las cosas individuales y buscar las caracteristicas
compartidas que los definen en clases. Este punto de vista, tiene un tinte
moderno, ya que la idealizacién® es una caracteristica prominente de gran parte

de la ciencia moderna.

De lo expuesto, bien se pueden identificar los albores de lo que ha llegado a
constituir el paradigma moderno de la ciencia, filosofos, en ejercicio de la razon —
logos discursivo, inmanente que en definitiva se disocio del mythos trascendente-,
creadores de una concepcion de la naturaleza que ha servido como fundamento
del modelo de investigacion cientifica en el transcurso de los siglos (la concepcion

de la naturaleza presupuesta, mas o menos, por la ciencia moderna).

En este ejercicio, de memorabilia, no seria posible ignorar los conceptos de otro
gran filésofo clasico, Aristoteles que nacié en el afio 384 a. C. en la ciudad de
Estagira, al norte de Grecia; este pensador, tuvo la ventaja de recibir una
educacion excepcional: a los diecisiete afios, fue enviado a Atenas para estudiar

con Platon.

Contrario a las opiniones de su mentor, Aristételes afirmaba que los objetos
sensibles debian tener existencia autbnoma para constituir el mundo real, en virtud
de que los rasgos que dan su caracter a un objeto individual no tienen una
existencia anterior y separada en un mundo de formas, sino que pertenecen al

propio objeto (inherentes).

AristoOteles retrocedid para ahondar en un método experimental, dado que el

verdadero conocimiento debe serlo de lo verdaderamente real; dicho de otro

® En términos de la idealizacion, el objetivo de la ciencia serd interpretar la realidad

matematicamente; es decir, expresar enunciados generales a partir de hechos particulares, el
mundo inteligible, modélico e inmutable que encuentra su formulacion mas certera en la
matematica. Rubio, Maria José y Varas, Jesus, op. cit., nota 14, p. 29.
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modo, el proceso de la adquisicion del conocimiento inicia con la experiencia

sensible, experiencia que en repetidas ocasiones deja una memoria.

Merced al método aristotélico, se produjo una disociacion conceptual en que“...la
filosofia abandona en la ciencia el campo del saber positivo, para reservarse la meditacion
sobre la existencia humana. La ciencia se ocupara del mundo y de la naturaleza en su

dimension positiva, mientras que la filosofia se dedicara a cuestiones abstractas,

existenciales y metafisicas.” ®

De hecho, el conocimiento se alcanza mediante un proceso que empieza con la
experiencia, consecuentemente, el conocimiento es empirico; nada puede ser
conocido al margen de la experiencia. No obstante, o que aprendemos por medio
de este proceso, inductivo, no adquiere el estatus de verdadero conocimiento

hasta que se presenta en forma deductiva.

A comentario de Lindberg: “Al igual que el cientifico moderno, Aristételes no procedié
siguiendo un recetario metodoldgico, sino mas bien mediante métodos aproximados a su

disposicién, procedimientos familiares que a su vez habian sido probados en la practica.

Alguien ha definido la ciencia como: -hacer lo que uno puede, sin restricciones-.” 3

No representa obstaculo de principio, recurrir al trabajo literario de otro gran
pensador como lo fue Bertrand Russell, perteneciente a lo que se ha dado en
denominar pléyade contemporanea de fildsofos y hombres de ciencia; selecto

grupo, de una época en que:

...la busqueda de la verdad constituye el acicate y la mayor recompensa para el
espiritu cientifico, y la mas reciente, descarnada, exigente, cruel, pero al mismo
tiempo esperanzadora, en la que el conocimiento cientifico y tecnol6gico se
transforma en poder que puede alterar la vida, que puede transformar la naturaleza,

destruirla o proyectarla con grandeza.*

Desde su perspectiva, Russell, sostiene que la ciencia como factor en la vida

humana es sumamente reciente; es decir, como fuerza importante comienza con

%2 ibidem, p. 23.
%3 ibidem, p. 79.
® Russell, Bertrand, El panorama de la ciencia, Chile, editorial ERCILLA, 1988, p. 2.
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Aristételes, unos 300 afios antes de Cristo (a. C.), no obstante, durante los ultimos
150 ciento cincuenta afios la ciencia se ha convertido en un factor de cambio
global, tanto natural como culturalmente hablando y dicho factor sigue un avance

en constante desarrollo.

En palabras de este cientifico, “..para que una civilizacién cientifica sea una buena
civilizacién, es necesario que el aumento de conocimiento vaya acompafiado de un

aumento de sabiduria. Entiendo por sabiduria una concepcién justa de los fines de la

vida.”®®

Luego de comentar la obra de algunos de estos griegos investigadores, de la
etapa clasica, este hombre de ciencia, pasa a exponer la influencia que el mundo
arabe tuvo, por medio de la alquimia (método que se propuso transmutar los
metales en oro, descubrir la piedra filosofal y confeccionar el elixir de la vida) en

otros hombres de ciencia como Roger Bacon.

A pesar de dicha influencia de conocimientos, los arabes tuvieron un defecto
metodoldgico que era el opuesto del de los griegos, a saber: buscaban hechos
separados mas que principios generales y no tuvieron la facultad de deducir leyes

generales de los hechos que habian descubierto.

Cita seguida, nos sitda en los albores del renacimiento, cuando la escolastica®®
comienza a ceder a la fuerza de la libre especulacién, destaca con mucho el genio
de Leonardo Da Vinci, con cuyos trabajos se adelanta a su época, contrario a lo
qgue pudiera suponerse, este inquieto inventor no parece haber influenciado en los

trabajos de sus sucesores cientificos.

Mas bien, comenta Rusell, el método cientifico, tal como lo conocemos, aparece
en escena con Galileo (1564-1642) y Kepler (1571-1630), contemporaneo, éste de

®® ibidem, p. 6.

® picon-Salas, refiere a un tipo de pensamiento que subordina el contenido cientifico, al ideal
teoldgico. Como lo que importa es la adecuacion de las cosas a esa norma suprema, de esta
concepcion filoséfico-intelectualista se desprenden otras caracteristicas del pensamiento colonial:
negacion del progreso en cuanto el orden divino es inmutable. Se quiere vivir en un mundo no
alterado por lo temporal y contingente, y por ello falta el espiritu historico, o sea la conciencia de lo
cambiante. Lo particular se subordina a un principio ideal, a una norma de autoridad o tradicion, no
verificada por la experiencia. Picon-Salas, Mariano, op. cit., nota 45, p. 148.
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aguél, que alcanzaria la fama por sus leyes, la primera de ellas descubrir que los

planetas se mueven en torno al sol segun elipses y no circunferencias perfectas.

En efecto, fueron Kepler y Galileo los que en ejercicio del método cientifico
lograron madurar una hipotesis, compartida, por cierto, en las ideas de Copérnico
y algunos griegos de la antigiiedad, para cristalizarla en una ley; en suma, Rusell
concluye”...pasaron de la observacion de hechos particulares al establecimiento de leyes

cuantitativas rigurosas, por medio de las cuales los hechos particulares futuros podian ser
predichos.”

De tal trascendencia resulto esta forma de aprender la realidad que Galileo en su
afan por demostrar sus leyes sobre cuerpos celestes, hacia el final de su vida
cuando rondaba los setenta afios, enfermdé y en precario estado fisico, tuvo que
enfrentar un juicio ante el celebérrimo tribunal de la Inquisicion 6rgano que
censuro los trabajos cientificos de Galilei e impuso como pena un tipo de arresto

domiciliario vitalicio.

Ajeno a nuestra intencion, seria profundizar demasiado respecto de las
tribulaciones que en su momento tuvo que enfrentar Galileo; concluimos
brevemente su resefia, mencionando que el fondo del enfrentamiento entre el
método Galilei y el método Inquisitivo, por asi decirlo, no fue tanto un conflicto
entre el libre pensamiento y el fanatismo, o entre la ciencia y la religion. Mas bien,
consistio en la sintesis conceptual de la disputa entre el espiritu de induccion y el

espiritu de deduccién que motivara la sentencia, del genio de Pisa.

Galileo, en ejercicio de un pensamiento contrario al principio de autoridad,
cuestioné a Aristoteles y a las Escrituras, obteniendo como resultado una
conmocion profunda, desde la base de todo el edificio del conocimiento medieval;

de tal suerte, que viene a la mente cuando Sécrates exclamo:

...que él era mas sabio que sus contemporaneos, porque él solo sabia que no

sabia nada. Esto era un artificio retérico. Galileo pudo haber dicho con verdad que
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no sabia gran cosa, pero sabia que sabia algo, mientras los contemporaneos de

Aristoteles no sabian nada y pensaban que sabian mucho.®’

Advertimos, en este ejercicio de recuperaciéon de nombres e ideas que han ido
moldeando el paradigma moderno de la ciencia, que Isaac Newton curiosamente
nacio el mismo afo en que Galileo pasaba a mejor vida 1642, a pesar de su
innegable genio cientifico, pecaba de modestia e incluso no toleraba ser motivo de
criticas por la publicacion de sus Principia, este hecho nos conduce a “deducir”
que de haber enfrentado el contexto adverso que padecio el genio italiano, Newton

no habria publicado sus trabajos.

De esta labor de investigacion, cristalizé el trabajo que a la postre habria de
ganar uno de los principales lugares en el estudio del quehacer cientifico, ya que
Newton organizé diversas tesis en torno al problema de la gravitacion de los
cuerpos celestes; para luego, publicar la portentosa ley de la gravitacion universal,

en donde:

...los Principia, de Newton, conservan la forma deductiva inaugurada por los
griegos, su espiritu es del todo diferente del de la obra griega, toda vez que la ley de
gravitacién, que es una de sus premisas, N0 es supuesta como evidente por si

misma, sino que se llega a ella inductivamente, con las leyes de Képler.®®

En este contexto, la aportacion de Newton, al ideal de la ciencia como método
consiste en que de la observacion de hechos particulares validamente se llega por
induccion a una ley general, y por deduccién de la ley general son inferidos otros

hechos particulares.

Sin embargo, por mas contundente que parecieran los resultados obtenidos por
este cientifico inglés, pasaron cerca de doscientos afios para que otro gran

hombre de ciencia, nos referimos a Einstein, replanteara la ley de gravitacion y

®" Rusell, Bertrand, op. cit., nota 64, p. 14.
%8 ibidem, p. 17.
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descubriera la teoria de la relatividad®®misma que permite conceptualizar el tiempo

y el espacio desde la teoria general de la fisica.

Siendo atentos, la anterior aportacion al modelo de ciencia, lejos de constituir un
plan acabado, lo Unico que ha demostrado es otra particularidad de la ciencia, esto
es gque en cada periodo o etapa cientifica los conocimientos alcanzados no son
definitivos, por el contrario suele suceder que simplemente sirven de base para el
mejoramiento posterior de nuevas teorias en complemento de las anteriores y asi
sucesivamente en un devenir ° tiempo-espacio-conocimiento, fenémeno que

constituye los paradigmas del conocimiento.

En este sentido Rusell expresa, a manera de ejemplo que: “La obra de Einstein ha
acentuado la dificultad de soluciones acabadas en la ciencia. La ley de gravitacién de
Newton ha reinado durante tanto tiempo y ha explicado tantas cosas, que parecia apenas

creible que tuviera necesidad de correccion. Sin embargo, tal correccion ha resultado

necesaria al final, y nadie duda de que la correccion tendra que ser, a su vez, corregida.”*

A resumidas cuentas, la exposicion precedente nos deja claro que el
conocimiento cientifico busca explicar los fendmenos de la naturaleza tomando en
cuenta causas demostrables empiricamente, tomando componentes
materialmente tangibles y medibles por diferentes procedimientos y técnicas. En
estos términos, la ciencia busca establecer los principios y leyes naturales
permanentes que rigen el funcionamiento del universo, para, a partir de este

conocimiento, predecir nuevos acontecimientos.

Valgan los ejemplos ilustrados, para sefialar que los descubrimientos cientificos
basados en la fisica, matematicas y algunas otras materias de razonamiento puro

constituyen un paradigma denominado positivista que incluso ha alcanzado el

% En lo que Einstein difiere de Newton, en lo hasta ahora observado, resulta aquél tener razén. La
ley de gravitacion de Einstein es mas general que la de Newton, toda vez que no solo se aplica a la
materia, sino también a la luz y a toda forma de energia. ibidem, p. 25.

® Termino acufiado en la contextualizacion histérica del objeto de estudio; es decir, los fenomenos
son procesos cambiantes, dentro de una realidad dinamica, en continuo movimiento, oposicion y
conflicto. Por tanto es recomendable aproximarse de manera temporal al devenir del objeto. Rubio,
Maria José y Varas, Jesus, op. cit., nota 14, p. 236.

" Rusell, Bertrand, op. cit., nota 64, p. 17.
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ambito de las ciencias sociales’®; en donde es posible, ubicar este modelo en la
tradicion cientifico-filoséfica denominada Galileana’cuya metodologia mecanicista

se propone explicar y predecir fendbmenos.

A este respecto se refieren Maria J. Rubio y J. Varas cuando expresan:’La
explicaciéon se entiende como explicacion causal (a todo efecto le precede una causa) y
mecanicista por cuanto considera la naturaleza un sistema de movimiento en equilibrio

estatico sometido a las leyes permanentes y universales; un mecanismo cuyos

movimientos se pueden predecir y calcular matematicamente.” ™

Paradigma cientifico positivista, que encuentra conexion conceptual con el
empirismo representado por Sir Francis Bacon quien lo definia como “..aquella
filosofia que considera como cognoscible Unicamente lo que procede de la experiencia.

Ademas de que...sOlo lo que es observable, accesible a los sentidos, puede ser

considerado objeto de investigacion.””

En esta tesitura se allana Augusto Comte, cuando en su trabajos de ciencia
social utilizé el termino positivismo para referirse al estadio que debia alcanzar la
sociedad burguesa para superar estadios previos como el teoldgico y metafisico
(filosofico). Cuando la imaginacion y la abstraccion quedaren superadas por la
observacioén, las cosas se consideren como expresiones de datos, como algo dado
0 positivo, es decir, el positivismo busca los hechos y sus leyes, no las esencias o

principios.”®

Para resumir este paradigma positivista vale brevemente apuntar sus rasgos

caracteristicos; a saber: “1) El monismo metodoldgico. 2) La matematizacion de la

"2 plataforma cientifica gue en sociologia ha sido postulada en los trabajos de Dukheim como
sociologia cuantitativa basada en la estadistica; para justificar su postura, afirma: Nuestro principal
objetivo es extender a la conducta humana el racionalismo cientifico, destacando que, considerada
en el pasado, puede reducirsela a relaciones de causa y efecto, y que mediante una regla no
menos racional, es posible luego transformar estas ultimas en reglas de actuacion para el futuro.
Rubio, Maria José y Varas, Jesus, op. cit., nota 14, p. 68.

% postura gue se entiende como explicacion causal (a todo efecto le precede una causa) y
mecanicista por cuanto considera la naturaleza un sistema de movimiento en equilibrio estéatico
sometido a leyes permanentes y universales; un mecanicismo cuyos movimientos se pueden
predecir y calcular matematicamente. ibidem, p. 67.

* idem.

’® ibidem, p. 68.

’® ibidem, p. 22
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realidad. 3) La explicacion causal, funcional y mecanicista. 4) Interés tecnologico o

instrumental.” ’’

Por tanto y demas, el discurrir indagatorio por el modelo epistemolégico de la
ciencia positiva guarda la intencion de colocar dicho modelo como fuente tedrica
de las ciencias criminalisticas, que en un momento dado auxilian al derecho penal
en el ambito procesal probatorio; cuando la prueba pericial interviene como
elemento decisorio en el animo del juzgador, previo a la emisién de la sentencia

jurisdiccional.

Precisamente, retomando la visibn garantista, que  postula un modelo
denominado de verdad formal o procesal relacionado concretamente a hechos y
circunstancias descritos en la normatividad penal que busca obtenerse mediante
el respeto de reglas precisas tendientes a obtener un tipo de verdad controlada y
circunscrita a la corroboracién sustentada en pruebas acopiadas a través de
técnicas normativamente preestablecidas tendientes a la busqueda de una verdad

formal.

Ahora, si bien es cierto que el paradigma positivista 0 de ciencia moderna sirve
de sustento tedrico a la metodologia criminalistica de la cual derivan las pruebas
periciales interdisciplinares; también cierto es, que bien puede someterse a
estudio este paradigma, si y solo si, asumimos una postura tedérico-discursiva
cimentada en otro paradigma contemporaneo de ciencia mediante el cual es
posible, siquiera discursivamente, cuestionar los postulados de tipo positivista; nos

referimos de inicio, al denominado paradigma Hermenéutico.

La posibilidad de adoptar otra perspectiva respecto al concepto de ciencia
moderna radica en que una concepcion atemporal e inmutable de la naturaleza
sera cuestionada por la ciencia contemporanea al incidir en fenomenos
irreversibles que muestran una naturaleza creadora, no estatica y dada para la

eternidad.

" ibidem, p. 68.
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Punto de vista que aborda a la naturaleza como un conjunto de fenbmenos en
constante transformacién, en la que los procesos de creacion y cambio son
fundamentales y dan origen a una complejidad y multiplicidad de acontecimientos

en constante renovacion y diversificacion.

Baste referir como ejemplo, los efectos producidos por el estudio de la fisica
cuantica en el terreno del conocimiento contemporaneo, ya que este objeto de
conocimiento permitid un nuevo encuentro y dialogo entre la ciencia y la filosofia,

se abono el terreno para una nueva alianza al mostrar que:

...lo que investigamos no es, como en la mecénica clasica, la realidad objetiva,
sino la naturaleza tal y como se nos presenta a través de los aparatos de medida;
ademas frente al determinismo clasico, nuestro conocimiento de la realidad es
limitado e incierto, pues, como muestra el principio de incertidumbre de Heisemberg,
no podemos conocer a la vez la posicion y la velocidad de una particula, cuanto

mayor sea la precisién de uno de los datos mas impreciso seré el otro.”®

En este contexto, retomando la tradicion aristotélica o comprensiva tenemos que
la hermenéutica define a la interpretacion como intento por desentrafar el
significado, ya bien el sentido, intencionalidad de un texto, de un simbolo o de un

acontecimiento.

Tradicidbn encaminada a la comprensién del conocimiento cientifico, que lleva
aparejadas cuestiones psicoldgicas relacionadas con la empatia, entendida como
la posibilidad de adquirir conocimiento poniéndose en el lugar del otro, por
identificacion afectiva y mental; postura finalista que trata de acceder a los
pensamientos, valores, sentimientos y motivos del ser humano como objeto de
conocimiento. A decir de Rubio y Varas, “Se da, por tanto, una unidad sujeto-objeto

que permite la comprensién desde dentro de los fenédmenos histéricos, sociales y

humanos”.”

’® Rubio, Maria José y Varas, Jesus, op. cit., nota 14, p. 24.
" ibidem, p. 69.
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Luego entonces, para la hermenéutica resulta necesario atender las condiciones
que intervienen en el proceso de comprension de un determinado objeto de
estudio, para el caso la relacion que produce la transmision del lenguaje cuyo
sentido se trata de penetrar; en este sentido, la hermenéutica tiene como finalidad

la busqueda del sentido que orienta al lenguaje.

Pero existe un productor, usuario del conjunto de signos socialmente constituido
gque mediante una convencion refleja la relacion signo o significante y un
significado; por lo tanto, “El habla es un acto individual y voluntario en el que el sujeto

combina los signos que le ofrece la lengua para expresar un pensamiento personal, es

decir, para elaborar un discurso significativo”*

Propiamente en el ambito de la ciencia social, el paradigma en alusion ha sido
postulado por Max Weber, socidlogo que muestra en sus trabajos una linea

integradora de los aspectos positivos e interpretativos.

Tradicién sociol6gica que busca el sentido de la accién social mediante la
produccion y el analisis de discursos, ya que “...la hermenéutica como conocimiento
comprensivo permite una relacion de identidad entre sujeto y objeto, por cuanto el
investigador sélo puede acceder al significado de un hecho en la medida que comparta

con él, que reconozca en él, significados, valores comunes que le permitan acceder a su

sentido.”®!

En términos de lo anterior, se concluye que la comprension es un proceso
reflexivo por cuanto que es el propio hombre quien se estudia, analiza, investiga
en sus producciones histéricas, sociales, psicolégicas; en palabras de un
socidlogo destacado, como lo es Dilthey, quien lo expresa asi: “el espiritu sélo

puede comprender lo que ha hecho.”#

Si bien hemos esbozado el paradigma hermenéutico, no podriamos ignorar otra
tradicibn o modelo de acercarse al conocimiento cientifico, nos referimos al

paradigma dialéctico, en donde a semejanza de un dialogo hay dos

8 idem.
8 ibidem, p. 70.
8 idem.
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argumentaciones, dos razones, que se oponen, en dialéctica hay dos légicas, dos
razones que se confrontan; forma de pensamiento vinculado inicialmente a Hegel
(Georg Wilhelm Friedrich Hegel 1770-1831), filésofo aleman que expresaba que la
realidad no esta acabada, sino en continuo movimiento, en busca de su

perfeccion.

Para este ultimo enfoque, existe una Idgica del desenvolvimiento de la realidad; a
saber, la realidad se realiza en la confrontacion de la l6gica del ser y la l6gica del
pensar, entre lo real y lo abstracto. Postura filoséfica que ahonda en el concepto

de lo abstracto, donde la idea es el momento negativo, la negacion de lo real.

De tal forma, lo real (tesis) es lo que puede llegar a ser (sintesis), pero solo, soélo
y si, a partir de su negacion en la abstraccién (antitesis), en esta ldgica, la
dindmica social, el cambio, la evolucién de la humanidad se condiciona al

desarrollo del pensamiento.

Un paso adelante en esta conceptualizacidon de la dialéctica idealista de Hegel, lo
representa el trabajo de Marx (Karl Marx 1818-1883), donde la dialéctica
materialista postula que no son las ideas o el espiritu —en abstracto-, o que
protagoniza el progreso humano, por el contrario el motor de dicho avance
resultan ser las relaciones de produccion, el trabajo y la accibn material del

hombre.

Esta propuesta paradigmatica, manifiesta cinco rasgos que la caracterizan; a
saber: a) Todo se halla en relacion; b) Todo se transforma; c) El cambio
cualitativo: la transformacion de la cantidad en cualidad; d) La lucha de los

contrarios o la ley de la unidad de los contrarios; €) La ley del desarrollo en espiral.

Caracteristica sintética, que propiamente supone la integracion de lo superado
en lo nuevo; en palabras de Lefebvre: “El cambio producido por la lucha de contrarios
establece un movimiento en espiral, es decir, que vuelve a etapas anteriores,

integrandolas, superandolas, profundizandolas al elevarlas de nivel.” 8

% ibidem, p. 72.
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Finalmente, para esta postura, existe una relacién entre lo concreto y lo
abstracto, de tal modo que, la abstraccién, la teorizacidbn solamente vale en la
medida que nos permite conocer lo concreto, los hechos en su contexto historico y

espacial especifico.

Rubio y Varas presentan dos citas que dan claro ejemplo de la postura dialéctica;
en primer lugar exponen el pensar de Martin Serrano, quien expresa“..los
dialécticos no interpretan el término “totalidad” como una contingencia general abstracta.
En el plano del conocimiento, la totalidad es un conocimiento concreto orientado a la

praxis; y en el plano de la sociedad, la totalidad se refiere a una sociedad concreta, es

decir, una formacion social determinada.”

En segundo lugar, nuestros autores de referencia aluden a Habermas cuando
exponen que®.../a dialéctica se distancia igualmente del positivismo y de la hermenéutica
para integrarlos. El punto de vista dialéctico une el método del comprender
(hermenéutica) con los procedimientos objetivantes de la ciencia analitico-causal

(positivismo), y en una critica sobrepujante por ambas partes, hace que cada uno obtenga

sus derechos.” %

Luego de definir, siquiera someramente los principales paradigmas, o como bien
se define las principales tradiciones representativas igualmente de dos modos de
entender el conocimiento cientifico, no podriamos dejar cerrado el discurso que
refiere a ello; es decir, en la medida que se profundiza en este abarcador tema, en
esa misma medida se obtiene mayor informacion respecto a nuevas teorias que

abordan el tema cientifico.

Para muestra un ejemplo especifico, nos referimos al trabajo de Ilos
falsacionistas, a reserva de exponer brevemente el tema, iniciamos sefialando el
hecho de que Ferrajoli, sin proponérselo, quizd, expres6 algunas lineas que
encuadran perfectamente con este topico, que de inicio anticipamos, cuando dicho

jurista expreso:“...la historiografia y las ciencias naturales son capaces de

8 ibidem, p. 73.
8 idem.
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autocorreccion, al estar destinadas a sucumbir las hipétesis falsas o inadecuadas frente a

las refutaciones y criticas de la comunidad de los historiadores y los cientificos...”

En nada contradice lo anterior, la linea discursiva que cuestiona los enunciados
inductivistas obtenidos de la experiencia y que, dicho sea de paso, decantan del
paradigma positivista de ciencia que como hemos apuntado pueden ser
cuestionados desde otra linea discursiva, para enfatizar este hecho José Alfonso
Bouzas Ortiz en su obra Epistemologia y derecho menciona los postulados de
Chalmers, en el sentido de que “...un planteamiento inductivista alternativo sostendra

que; el objetivo no es o esta en hacer el planteamiento tedrico para siempre o general,
que el objeto de la ciencia esta en estimar la probabilidad inmediata posterior.”

De este enfoque particular de la ciencia, se desprende que una posible salida al
inductivismo consistiria en afirmar que la ciencia no se puede justificar de un modo
racional, por lo tanto no le caben las criticas logicas o de la experiencia. Por tal
motivo, se diluye la condicion inductivista de que todo el conocimiento no légico se
tenga que derivar de la experiencia y argumentar en favor del principio de

induccion basandose en alguna otra razén.

Cabe considerar que la observacion implica dos supuestos en los que, en primer
lugar, un observador humano tiene acceso mas o menos directo a algunas
propiedades del mundo exterior, en la medida en que el cerebro registra esas
propiedades en el acto de ver (percibir por cualquiera de los sentidos). La segunda
consideracion, que precisamente pretenden los falsacionistas poner en duda,
consistiria en que dos observadores que vean el mismo objeto o escena desde el

mismo lugar, necesariamente veran lo mismo.

Utilizando este analisis, podemos ejemplificar a dos observadores que son
sometidos a la observacion de un mismo objeto, en igualdad de circunstancias
controladas; en efecto, una situacion sera lo que su retina ocular registre como
reflejo de la imagen, y otra muy distinta la experiencia visual subjetiva que registre

Su percepcion ya que esta Ultima experiencia se relaciona con el estado interno de

8 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3, p. 57
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nuestra mente o cerebro, que dependerd de nuestra educacion, cultura,
conocimiento y no estard4 determinado Unicamente por las propiedades fisicas de

nuestros érganos sensoriales.

No desaprovechamos la ocasion para sefialar que el discurrir por los cauces del
tema cientifico, nos conduce a diversos enfoques tedrico-conceptuales,
amenazando, entre otras cosas como la premura de tiempo, con desviar nuestro
estudio del objetivo primordial de tesis, hecho que nos obliga de momento a dar
cierre al presente subtema, no sin antes concluir que: “Nunca se puede decir que una

teoria es verdadera, por muy bien que haya superado pruebas rigurosas, pero

afortunadamente se puede decir que una teoria actual es superior a sus predecesoras en

el sentido de que es capaz de superar pruebas que falsaron a sus predecesoras.”®’

8 cfr., Chalmers Alain F., ,Qué es esa cosa llamada ciencia? Una valoracion de la naturaleza y el
estatuto de la ciencia y sus métodos, Siglo XXI Editores, pp. 60-80.
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Capitulo II. El derecho penal y su relacién con otras ciencias

interdisciplinares

“El Derecho Penal es una rama del derecho que se involucra con el ser humano
en todas sus dimensiones, materiales y espirituales. Siendo asi, tiene un atractivo

fascinante, como lo es el hombre mismo, con sus debilidades y fortalezas...”

Hugo Antonio Diaz Uribe.®

2.1. Definicion de derecho penal

Posterior a un estudio de diversos autores, coincidimos que a pesar de no existir
una definicién Gnica, monista, respecto de la definicion del concepto de derecho
penal, como lo ilustraremos a continuacion, por concordancia tematica habremos

de acoger una definicidbn que concuerde con la visidn garantista de derecho.

Enseguida trataremos de explicar de qué manera una disciplina juridico
normativa, tal como lo es el derecho, encuentra en unas ocasiones de forma
horizontal, y de forma vertical en otras, acercamientos conceptuales con
disciplinas de sustento tedrico cientifico, al caso concreto la criminalistica de
campo, de manera especifica ilustraremos de qué forma y bajo qué condiciones,
en el terreno de esta metodologia de investigacion, dichos acercamientos se
transforman, de verdades de facto, en verdades juridicas plasmadas en los

medios de prueba que la legislacién reconoce.

No por ello ignoramos el hecho de que a semejanza de la evolucién misma del
conocimiento humano, el derecho penal en su paso por el devenir histérico ha
gozado de diversas acepciones todas ellas caracterizadas e influenciadas por los

paradigmas cognitivos de la época.

% Diaz Uribe, Hugo Antonio, Apuntes de derecho penal, Universidad de las Américas, sede
Concepcidn, 2006, p.1.
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Para ejemplo nos permitimos mencionar las siguientes denominaciones,

obtenidas del texto de Hugo Antonio Diaz Uribe, “Apuntes de derecho penal”.?®

Segun RAIMUNDO DEL RIiO el Derecho Penal es “la ciencia que trata del delito, el

delincuente y las medidas que le son aplicables en defensa social”.

Por extrafio que parezca el autor aludido pasa por alto que la ciencia utiliza un
discurso descriptivo, mientras que el derecho substancialmente utiliza un discurso

prescriptivo que apunta al deber ser en el comportamiento humano.

ETCHEBERRY sefiala que “el Derecho Penal, en sentido amplio, es la parte del

derecho que se ocupa del delito, el delincuente y la pena”.

En esta guisa cabe destacar tres de los elementos que articulan toda
normatividad en materia de derecho penal, en donde el primero refiere al acto
denotado por el legislador como contrario a derecho; el segundo, como el sujeto
activo del mismo dotado de atributos como la imputabilidad y culpabilidad de

relevancia penal; por ultimo la pena, como medio del fin de reinsercion social.

LABATUT, finalmente, lo define como “el conjunto de normas juridicas referentes al
delito, el delincuente y a la reaccién social impuesta por el Estado en ejercicio de su

funcién de sancionar a los infractores de la ley penal’.

Como podra observarse, la denominacion de Derecho Penal se ha convertido en
un lugar comun para referirse a la facultad del Estado de legislar y sancionar las
conductas antisociales. Pero hay tratadistas que lo denominan “derecho criminal’;
“‘derecho de castigar”; “derecho represivo”; “derecho sancionador”; “derecho de

defensa social”, etcétera.

De lo anterior resulta que el derecho penal en si mismo constituye un fenémeno
juridico complejo, del cual el jurista Diaz Uribe, refiere las caracteristicas *°

siguientes:

8 ibidem, p. 2.
% idem.
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a) Consta de una funcion publica.

No siempre fue asi pues hubo tiempos en que se ejercia de manera privada.

Significa esto que hoy en dia corresponde exclusivamente al Estado.

b) Es regulador externo de conductas humanas, es decir, cumple una funcion de

control social.

Nadie puede ser castigado por sus pensamientos, como es reconocido de tiempo
de los romanos, Ulpiano propiamente. Las normas juridicas estan Unicamente
destinadas a reglar las actividades de los hombres en cuanto trascienden al
exterior de ellos. Lo que se mantiene en el plano puramente psiquico (ideas,
deseos, propositos), sin exteriorizarse en forma alguna, queda sustraido a la

esfera de accion del Derecho;
¢) Cumple una funcién teleoldgica, o bien valorativa y finalista.

Es una caracteristica comun al Derecho, al igual que las anteriores, pero en el
ambito penal cobra especial relevancia. Valorativo por cuanto establece una
evaluacion de las acciones humanas, en relacién con los canones que en él se
contienen, para determinar y ponderar la conformidad o disconformidad de ellas

con el orden juridico.

Finalista porque tiene un objetivo propio, que es establecer el respeto de los
bienes juridicos y orientar las acciones humanas hacia un ordenamiento que

permita el desarrollo individual y el bien comun.
d) También consta de un sistema discontinuo de ilicitudes.

El Derecho Penal comprende todos los actos contrarios al Derecho. NOVOA
MONREAL dice que “aprovechando el simil del archipiélago, pudiéramos decir que los
relieves del lecho del mar podrian equipararse a los variados hechos antijuridicos los
cuales varian en gravedad y consecuencias, segun varian en altura, esto es de gravedad
social-si un relieve es tal sobre sale del mar-, limite bajo el cual el legislador estima

innecesaria una sancion penal- y surgiendo sobre él pasa a constituir una isla, tenemos
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ya en esa isla un delito, que puede tener mayor o menor altura, y asi hay también delitos

de mayor o menor gravedad;” o1

e) De hecho es sancionatorio.

Esto es, punitivo con lo que constituye un refuerzo al ordenamiento juridico

general.
f) Al final resulta personalisimo.

El delincuente responde personalmente de las consecuencias penales de su
conducta por lo que la sancion que haya de aplicarsele ha de recaer solamente

sobre él.
2.2 Una definicion garantista de derecho penal

Respetuosos de la conceptualizacion anterior del derecho penal, no por ello
desaprovechamos la ocasion de consultar el discurso juridico que sobre el
particular desarrolla otro destacado jurisconsulto de nacionalidad argentina, nos
referimos a Eugenio Raul Zaffaroni que aborda el tema de la teoria del derecho

penal y sugiere una definicion contemporanea para este concepto.

De inicio advierte de la pluralidad de opiniones acerca de los caracteres del
derecho, motivo por el cual propone abordar su estudio entendiéndolo como un
saber que a semejanza de otros de inicio requiere una delimitacion como objeto de
estudio, ello con la finalidad de ubicar dentro y fuera de éste a determinados

elementos que constituyen dicho objeto del saber.

Luego apunta que en toda labor primero de delimitacion y en seguida de
investigacién encierra una determinada intencionalidad, ello en virtud de que en la
busqueda de un saber se persigue un objetivo definido, aun en mayor medida,

tratdndose de disciplinas juridicas como es el caso del derecho penal en particular;

*! ibidem, p 3.
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Por lo tanto, esa intencionalidad u objetivo particular determina la delimitacion de
un objeto de estudio como bien lo expresa Zaffaroni: “El objetivo o intencionalidad del
saber (el para qué concreto de cada saber) es lo que le permite acceder al conocimiento
de ciertos entes, pero siempre desde la perspectiva de esa intencionalidad, es decir,

ensayar su horizonte de comprension (o de explicacion) de esos entes con ese particular

interés.” %

Continla sefialando, que el vocablo “derecho penal” cotidianamente es
interpretado de diversos angulos, verbigracia para referir a “ley penal”, en este
sentido resulta pertinente matizar sefialando las diferencias de cada uno de los
componentes que integran el derecho penal como objeto de estudio, alineados

primariamente al foco de nuestra intencionalidad.

Ahora bien, tomando en consideracion los péarrafos precedentes podemos tomar
como referencia una delimitacion que el autor denomina contemporanea del
horizonte de proyeccion del derecho penal, “..centrado en la explicacién de

complejos normativos que habilitan una forma de coaccién estatal, que es el poder

punitivo, caracterizada por sanciones diferentes a las de otras ramas del saber juridico:

las penas.” %

Entendido asi, el horizonte de proyeccién del derecho penal constituye el objeto
en donde existen normas juridicas que faculta al tiempo que fijan limites al
ejercicio de poder punitivo del estado; conjunto normativo dentro del cual un
investigador construye un sistema conceptual que permite formular hipotesis que
describan el contexto en el cual es necesaria la intervencion punitiva (teoria de
delito) y paralelamente a ello la forma de intervencion del érgano judicial
competente (teoria de la responsabilidad punitiva).

Por lo tanto, el derecho penal, como objeto de conocimiento, puede abordarse en
funcién de algunas preguntas de investigacion, que no las Unicas, en que se haga
manifiesta nuestra particular intencionalidad de busqueda; de entre estas

tenemos:“a) ¢Qué es el derecho penal? (teoria del derecho penal); (b) ¢Bajo qué

927 affaroni, Eugenio Raul, Derecho penal, parte general, 22 edicion, Argentina, Ediar, 2002, p. 3.
% ibidem, p. 4.
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presupuestos puede requerirse la habilitacién de la pena? (teoria del delito); y (c) ¢ Como

debe responder a este requerimiento la agencia judicial competente? (teoria de la

responsabilidad punitiva).” **

Propiamente podemos resumir que lo que nos interesa para esta parte de
nuestro trabajo seria, en efecto, congeniar una definicion al horizonte del derecho
penal que haga manifiesta nuestra intencionalidad, es decir, qué parte en

especifico despierta nuestro interés de investigacion.

Luego entonces, Zaffaroni recomienda prudencia a la hora de construir una
definicion que reuna las caracteristicas apuntadas en donde se ponga de
manifiesto el area de conocimiento especifica —integrada esta por normas
juridicas que facultan y limitan el ius puniendi—; s6lo como horizonte de referencia
el autor prenombrado propone la siguiente definicion: “...el derecho penal es la rama
del saber juridico que, mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los

jueces un sistema orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para

impulsar el progreso del estado constitucional de derecho.”

De lo expuesto se desprende la siguiente diseccion tedrica; en donde se observa

lo siguiente:

a) estamos en presencia de una rama del saber juridico o de los juristas (un
segmento del Derecho), cuyo estudio apunta a un objeto practico consistente en
obtener conocimiento (criterios de verdad) que sirva de guia de las decisiones

judiciales;

b) considerando una forma republicana de gobierno, tenemos que aquellas
decisiones judiciales, entendidas si se quiere como acto de gobierno, deben ser
racionales; no asi contradictorias, con lo cual no sélo sirvan de orientaciones sino

ademas sirvan para estructurar sistemas (libres de antinomias);

c¢) dicho sistema orientador de decisiones se estructura interpretando las leyes

penales caracterizadas, de las no penales, por la pena. Lo cual quiere decir que el

% cfr. zaffaroni, Eugenio Radl, op. cit., nota 92, pp. 4 y sigs.
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derecho penal demanda en su estructuracion un concepto de pena que abone en

la delimitacion de su universo (los fines de la pena);

d) por ende, el concepto de pena debe dar cabida como medida de
diferenciacion, tanto las licitas como las ilicitas; por que de tal suerte se puede
diferenciar el poder punitivo licito, constitucional, del que no lo es. Siendo asi, el
derecho penal interpreta las leyes penales condicionado por el marco de
referencia de otros ordenamientos que de igual forma lo limitan, como es el caso
de las leyes constitucionales o internacionales (con lo cual el sistema se auto

legitima);

e) el sistema guia que muestra a los jueces debe procurar la contencion y
disminucién del poder punitivo, en virtud de que éste no es ejercido en ultima
instancia por aquéllos sino por un 6rgano ejecutivo facultado por el legislador en
ausencia de la incapacidad del juez para mantener dicho poder punitivo (en etapa
de ejecucion de la pena).

En este contexto, Zaffaroni concluye: “La funcién mas obvia de los jueces penales y
del derecho penal (como planeamiento de las decisiones de éstos), es la contencion del
poder punitivo. Sin la contencion juridica (judicial), el poder punitivo quedaria librado al

puro impulso de las agencias ejecutivas y politicas y, por ende, desapareceria el estado

de derecho y la Republica misma.” %

Luego reitera una consecuencia derivada del ejercicio de contencion y reduccion
del poder punitivo, puesto en manos del poder judicial, que consiste en impulsar el
progreso del estado de derecho, en el sentido de que éste tiene la funcion de
fungir como camisa de fuerza del estado policia que invariablemente convive en
su interior. De esta ldgica la funcién de contenedora y reductora del derecho penal

se configura como elemento necesario para su subsistencia y progreso.

No resulta Obice del sentido discursivo enunciado, sefialar que el estado de

derecho es concebido como el ente que somete a todos los habitantes a la ley,

% ibidem, p. 5.
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pero en forma diferente a como lo haria un estado caracterizado por funciones de
policia en cuyo ejercicio somete a la poblacion al poder del que manda, en dichas
condiciones el estado de derecho se ve reducido en uno de sus extremos a ras de
ideologia que oculta la realidad de un aparato de poder al servicio de una clase
hegemonica, y del otro extremo como una realidad idealizada en que los defectos

coyunturales son minimizados.

La intencionalidad manifiesta en las lineas precedentes, nos remontan
irremediablemente a la idea que en sentido paralelo expresa Ferrajoli sobre este
mismo particular, es decir, en el sentido de que ante el sometimiento de la
poblacion al poder del que manda, los derechos han emergido de luchas para

tutelar a los sujetos mas débiles de una sociedad determinada, ya que:

...histéricamente, todos los derechos fundamentales han sido sancionados, en las
diversas cartas constitucionales, como resultado de luchas o revoluciones que, en
diferentes momentos, han rasgado el velo de normalidad y naturalidad que ocultaba
una opresion o discriminacion precedente: desde la libertad de conciencia a las
otras libertades fundamentales, desde los derechos politicos a los derechos de los
trabajadores, desde los derechos de las mujeres a los derechos sociales.”

De ambos extremos es prudente apartarse, recomienda el jurista argentino, ya
que un andlisis histérico evidencia el paso progresivo de un estado de policia a
otro de derecho, aqui cabe retomar la idea dialéctica en donde “...no hay estados de

derecho reales (histéricos) perfectos, sino so6lo estados de derecho histéricos que

contienen (mejor o peor) los estados de policia que encierran.”®’

En sintesis, Zaffaroni aborda una particularidad atendible en la construccion de
toda definicion de un saber, esto es el proceso del conocimiento se manifiesta en
el tiempo, por lo mismo una definicion presente inexorablemente esta precedida
por otra orientada por sentido y horizonte de proyeccion-delimitada-; no podria ser

de otro modo, ya que una concepcion inmutable de dicho horizonte impediria

% carbonell, Miguel, op. cit., nota 37, p. 9.
%7 Zaffaroni, Eugenio Radul, op. cit., nota 92, p. 6.
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formar las bases de otro, por decirlo de algun modo, un horizonte de conocimiento

nuevo, actual.

Todo lo previamente expresado permite concluir que en todos los saberes resulta
pertinente concebir nitidamente entre su definicion actual y su conceptualizacion
historica, particularmente en el derecho penal cabe diferenciar dos vias de acceso
al objeto de estudio, de donde: 1) el derecho penal histérico, como proceso de
conocimiento del saber referido al poder punitivo, con sus diferentes y sucesivos
horizontes y objetivos politicos; y 2) la definicion del derecho penal actual, como

Su momento contemporaneo y su propuesta de futuro inmediato.

En efecto no debe abordarse como dos conceptos disimbolos, por el contrario se
trata de dos perspectivas temporales de un mismo proceso de conocimiento, la
primera lo mira horizontalmente y la segunda hace un corte transversal, “... por que

eso es de la esencia del saber humano y, con mucha mayor razén, del saber juridico, en

que la teoria del garantismo responde a la idea del derecho como proceso historico

conflictivo.” %8

De esta ultima idea, el autor en aludido destaca el principio de progresividad
definiéndolo como esencia de cualquier saber, en la logica de que todos estos

tienden a aumentar y acumular conocimiento.

Consideramos pertinente intentar aportar una interpretacion discursivo
contextual, respecto a la expresién “saber”, utilizada por Zaffaroni durante la
presente etapa de nuestro trabajo de investigacion, ya que aun cuando no lo hace
implicitamente observamos que con dicha alocucion proyecta la intencionalidad de
mostrarnos que el derecho penal apunta hacia un horizonte de conocimiento, es
decir una rama del saber juridico o de los juristas (un segmento del Derecho),
delimitada como éarea de conocimiento especifica integrada esta por normas
juridicas, cuyo estudio apunta a un objeto practico consistente en obtener

conocimiento (criterios de verdad).

% idem.
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Evidentemente la intencionalidad manifiesta de este autor argentino, no apunta a
definir el derecho como ciencia, por el contrario nos expresa especificamente que
se trata de normas juridicas cuya naturaleza prescriptiva utiliza un tipo de discurso
orientador del comportamiento humano®®, apunte complementario que nos evitaria

caer en una confusion conceptual.

Retomando el andlisis de Zaffaroni respecto a la aproximacion temporal de
nuestro objeto de estudio “saber”, apunta que en sentido inverso (al enunciado
principio de progresividad) las regresiones (vuelta a etapas superadas) son
accidentes negativos en el curso de cualquier saber, ante las cuales resulta
importante prevenir por medio de un analisis de su concepto historico, ello en
virtud de que en el derecho penal “...con méas frecuencia que en otros saberes, las

regresiones irrumpen como descubrimientos: suelen sostenerse proposiciones que

corresponden a etapas de menor conocimiento, ignorandose la acumulacién de saber

posterior a ellas.™®

A pesar de las opiniones que hemos planteado, subsiste la inquietud que plantea
Jiménez de Asla, en cuanto a que “necesitamos abocarnos al tema filoséfico de por
qué se pena”, en seguida afirma: “el jurista precisa ser filésofo, si quiere que sean
perdurables las soluciones dadas a los problemas que le preocupan’. “Incluso —continla-
la investigacioén histérica cobra nuevo sentido si la interpretamos con aliento filoséfico. Los
suplicios de las épocas pretéritas eran reflejo de la norma de la cultura que el mundo
vivia”.'* Por ende, cabe agregar que es la cultura propia del lugar en que se vive

la que regula la pena, el castigo, y la forma de aplicarlo.
2.3 Los fines de la pena, una vision garantista

Una acotacién complementaria, respecto de los fines de la pena, seria patentizar

la opinién que al respecto formula Luigi Ferrajoli, cuando discurre sobre el tema

% Esta es en general la funcidon pragmatica propia de todas las normas: orientar los
comportamientos estableciendo efectos juridicos agradables o desagradables para su omision.
Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3, p 277.

190 7affaroni, Eugenio Radl, op. cit., nota 92, p. 7.

' Diaz Uribe, Hugo Antonio, op. cit., nota 88, p. 4.
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referido preguntandose ¢ por qué castigar?, seguidamente aborda los argumentos
de dos corrientes de opinién; la primera que sostienen los abolicionistas y la

segunda defendida por los justificacionistas.

Continua su andlisis, previniendo sobre dos perspectivas o enfoques mediante
los cuales se puede someter al cuestionamiento referido, de donde se desprende
a) ¢por qué existe la pena?, de hecho se castiga; b) ¢por qué debe existir la
pena?, es decir, se debe castigar.

Para dar respuesta al inciso a) es menester plantearlo como un problema
cientifico, del que se deducen respuestas de tipo empirista formuladas mediante
proposiciones asertivas verificables o refutables que decantan en verdad o

falsedad.

Respecto del inciso b), se observa que implica una problematica de tipo
filosofica, tolerante de respuestas de rasgos ético-politicas, construcciones de
proposiciones normativas, por lo mismo no verdaderas ni falsas, sino sélo

aceptables o deleznables por su contenido valorativo de justo o injusto.

Enseguida, puntualiza dos caracteristicas esenciales que corresponden al tipo
de respuesta que se produce ante la interrogante de facto o bien ante la

interrogante normativa; a saber:

...son teorias o explicaciones, ya sean juridicas o sociolégicas, las respuestas a
las preguntas acerca de las motivaciones juridicas de las penas y a las que versan
acerca de las funciones que éstas cumplen de hecho; mientras que son doctrinas
axioldgicas o de justificacion las respuestas a las cuestiones ético-filoséficas acerca

del fin (o fines) que el derecho penal y las penas deben o deberian perseguir.'*

Llegado el punto, formula una aclaracion medular, en el sentido de que
contrariamente a lo precitado, las tesis valorativas (axiolégicas) y los discursos
filosoficos acerca del fin que justifica (o no justifica) la pena o mas en general el

derecho penal no son teorias, considerando el sentido empirico 0 asertivo que

102 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 3, p. 322.
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caracteriza a esta expresion; precisa que, son doctrinas normativas -0 mas
sencillamente normas, o modelos normativos de valoracion o justificacion-

formuladas o rechazadas por referencia a valores.

Por cuanto respecta a las teorias descriptivas, entendidas como aquellas que
consisten en aserciones empiricas verificables y falsables, tal es el caso de las
explicaciones de las funciones de la pena ofrecidas por la historiografia y la
sociologia de las instituciones penales, asi como las de sus motivaciones juridicas

formuladas por la ciencia del derecho positivo.

Luego entonces, las “doctrinas normativas del fin y teorias explicativas de la funciéon o
de la motivacion son por consiguiente asimétricas entre si, ya sea en el plano semantico,
por el distinto significado de fin, funcién y motivacién; en el plano pragmatico, por las
finalidades puramente directivas de las primeras y descriptivas (de hechos) de las

segundas y (de normas) de las terceras; o en el plano sintactico, porque las unas no son

derivables de las otras.” 1%

Expresado en otros términos, se podrian denominar ideologias naturalistas o
realistas a los discursos basados en explicaciones empiricas que pretenden
producir justificaciones axioldgicas, cristalizando con ello una falacia naturalista
consistente en la derivacion del deber ser a partir del ser; que por otro lado, resulta
acertado denominar ideologias normativistas o idealistas a las que asumen las
justificaciones axiolégicas como explicaciones empiricas, incurriendo asi en la

falacia normativista de la derivacion del ser a partir del deber ser.

Doctrinas y teorias envueltas de ideologia, ambas se configuran como
l6gicamente falaces, ya que, o toman el deber ser por ser deduciendo aserciones
de prescripciones, o bien por el hecho de tomar el ser del deber ser, deduciendo
prescripciones de aserciones. En ambos casos tanto doctrinas, como teorias, en
este enfoque, buscan legitimar el derecho existente, cuando las primeras acreditan

funciones acaecidas de facto cuando solo son fines axiologicamente perseguidos.

193 idem.
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Ubicados en este andlisis de fines y medios justificadores, se demanda la
presencia de un requisito primordial necesario para evitar las falacias naturalistas-
normativistas, antedichas, cuando Ferrajoli expresa “...es necesario en primer lugar

gue el fin sea reconocido y compartido como un bien extra-juridico, externo al derecho, y

en segundo lugar que el medio juridico sea reconocido como un mal, es decir, como un

coste humano y social que precisamente por ello ha de ser justificado.” ***

Atendiendo esta légica, es posible proponer doctrinas adecuadas por no
contener falacias, para ello, es menester armonizar los medios a los fines, en
forma tal que estos Ultimos se alcancen en la practica con las penas y por el
contrario no se realicen sin ellas; procediendo de este modo, serd posible
comprobar que las justificaciones a posteriori basadas en investigaciones

empiricas efectivamente cumplen un cometido, un fin justificante.

Surge, llegado al punto, la propuesta de considerar dentro del modelo justificador
supra planteado el punto de vista externo del destinatario de las penas,
armonizando como se ha dicho fines y medios, de tal suerte que también para
ellos resulte congruente la relacion empirica entre medios penales y fines extra-
penales y ninguno de ellos sea tratado como una cosa o un mero medio para fines

ajenos.

Observando esta ldgica, el jurista italiano concluye, respecto a las doctrinas de
justificacion de tipo abolicionista, que “Para que una doctrina abolicionista sea a su vez
consistente y no se convierta ella misma en ideologia, hace falta en efecto que se
considere que los requisitos antes indicados como necesarios para un modelo de

justificacibn no sélo no quedan satisfechos, sino que son ademas imposibles de

satisfacer...” 1%

Es decir, el abolicionismo radical de Stirner, se caracteriza por la ley del mas
fuerte que caracteriza a la sociedad del hombre en estado de naturaleza en tanto
representa, mayormente (una ley natural descriptiva, donde el mas fuerte se hace

valer - en el sentido de que se impone- frente al mas deébil), que un principio

1% ibidem, p. 326.
1% ibidem, p. 328.
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normativo, de manera que su valorizacion axiolégica resulta el fruto de una falacia

naturalista.

Respecto a la corriente, definida como auto regulacion social espontédnea, rasgo
caracteristico de una sociedad perfecta propuesta por los abolicionistas
totalizadores de tipo anarquista y moralista, misma que se asume como “...un
modelo normativo irremediablemente utépico y no una prevision cientifica, resultando

idoneo para acreditar sistemas sociales represivos y totalizantes que sélo gracias a una

falacia normativista pueden ser descritos como libres de constricciones y coacciones” **

De tal suerte, que derecho y moral entrecruzan las concepciones de doctrinas
como la Kantiana de la pena cual retribucién ética, justificada por la necesidad de
reintegrar con una violencia opuesta al delito el derecho violado, concebido a su

vez como valor moral o sustancia ética.

En postura semejante, las doctrinas pedagégicas y funcionalistas de la
prevencion-integracion, para quienes la pena aporta el valor intrinseco de las
exigencias de conservacion y reforzamiento de los sentimientos de fidelidad al
derecho; incluso, las doctrinas correccionales de sustrato catélico positivista que
enfrentan el delito a manera de enfermedad moral o natural, por consiguiente, la

pena como medicina del alma o tratamiento terapéutico.

Concepciones, todas ellas, en donde “...el medio punitivo se identifica con el fin, es
decir, se concibe como un bien que es fin en si mismo; y la justificacion de la pena, al
resolverse en una justificacion aprioristica e incondicionada, se reduce a una peticion de
principio.”*” De donde se desprende que, las doctrinas retribucionistas y las
integracionistas se identifican como ideologias naturalistas, en virtud de valorar
como fin el caracter retributivo o funcional de la pena, que bien visto resulta un
hecho, luego considerar como justificacion la motivacion juridica o incluso la

explicacion de la funcién.

1% ipidem, p. 329.
%7 ibidem, p. 330.
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Por el contrario, las doctrinas correccionales de la prevencién especial
representan ideologias normativistas, por el hecho de acreditar como funcion el fin
correccional de la pena, previendo la satisfaccion del fin de un modo aprioristico, a
pesar de que no esté realizado o bien no sea irrealizable; deduciendo asi el ser del

deber ser.

Justamente, atendiendo la critica doctrinaria en curso, el jurista en comento
destaca la dificultad de andlisis de las doctrinas utilitaristas de la prevencion
negativa, en sus dos vertientes tanto general como especial; ya que en efecto, por
principio de cuenta estas doctrinas gozan de la virtud de haber despejado los
medios penales, entendidos como males, de los fines extra-penales idoneos para
justificarlos.

Mérito disociador, cuya utilidad sirve: a) para valorar los costes que representan
las penas frente a los dafios que éstas tienen como fin prevenir, b) para impedir la
autojustificacion de los primeros en virtud de la confusion entre derecho y moral, c)
para hacer posible la justificacion, antes que de las penas, de las prohibiciones

penales, sobre la base de finalidades externas a las penas y al derecho penal.

Condicion conceptual de las doctrinas utilitaristas, en donde el fin justificador
“...es sOlo la maxima utilidad posible de los no desviados y no ademas el minimo
sufrimiento necesario de los desviados, de manera que en linea de principio ninguna pena

resulta injustificada, al no problematizarse ni discutirse el coste de las penas sufrido por

quienes, con o sin razén, son sometidos a ellas.” %

Ferrajoli, hace un llamado de atencion para considerar en linea de principio que
es necesario integrar a estos modelos justificacionistas un segundo parametro de
utilidad: ademéas del maximo bienestar posible de los no desviados, también el

minimo malestar necesario de los desviados.

Pero, no unicamente con el fin de la prevencion de los delitos, ya que como se
ha criticado este fin, en si mismo resulta carente por completo de funcion

limitadora alguna, en este sentido refuerza sus comentario citando a “...Francesco

198 jdem.
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Carrara, pretender que la pena impida el delito en todos los facinerosos es imposible, y el

intentar lograrlo, en todo caso, fue causa fatal para el progresivo encarnizamiento de los

suplicios.” '

Queda claro que una vez acaecido el delito, la supuesta intencién preventiva
depositada en la pena no ha logrado disuadir en si mismo el acontecimiento, ni

aun previendo una sancion de mayor rigor; por lo tanto:

Esta claro que éste es un «necio argumento» para exacerbar las penas. Pero sirve
para demostrar que el fin de la prevencién o incluso sélo de la reduccion de los
delitos no sirve para fijar algun limite méximo a las penas, sino solo el limite minimo
por debajo del cual no es realizable y la sancién, como dijo Hobbes, no es ya una
pena sino una tasa totalmente carente de capacidad disuasoria.'*

En este contexto, se hace evidente otro punto sustancial, a saber, existe otro fin
al que habria que integrar el fin justificador de la pena minima, aquel que tiene que
ver con prevenir un mal originado por la reaccién de repulsa ante el delito,
entendida como oposicién salvaje, informal, espontanea, arbitraria y como bien
subraya Ferrajoli, punitiva pero no penal, que ante la ausencia del ius puniendi
estatal, se correria el riesgo de provenir de la parte ofendida, ya sea de fuerzas

sociales o institucionales afines a dicha reaccion.

Para redondear la idea, nuestro jurisconsulto en cita refiere, “En esta perspectiva la
pena minima necesaria de la que hablaban los ilustrados -entendida la «pena» en el

sentido genérico de reaccion aflictiva a la ofensa- no s6lo es un medio, sino que es ella

misma un fin: el fin de la minimizacion de la reaccion violenta al delito.” ***

A mayor ilustracion, este fin marcaria el limite maximo en que una pena no
reflejaria el tinte desproporcionado de la reaccién colectiva reconocida como pena
informal, luego entonces, pena minima necesaria y limite maximo confluyen para

justificar una sancién penal garantista.

199 ibidem, p. 332.
10idem.
1 idem.
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Luego de destacar, la proporcion entre fin y limite de la pena, Ferrajoli identifica
un enfoque de origen histdrico en que pena, venganza individual, derecho de
defensa individual y defensa social confluyen en lo que denomina paralogismo
conceptual de la tradicion ilustrada del derecho penal. Al tiempo, se vuelve mas
especifico sefialando que efectivamente el derecho penal surge no para
desarrollar sino como forma de oposicion al deseo de venganza, en este sentido
como antitesis de la misma. Justificandose, pues, no en la medida de garantizarla

sino en la forma de impedirla.

Si bien es cierto, que en su génesis la pena surge irremediablemente en
sustitucion de la venganza privada, no por ello debe justificarse que dicha pasion
de la naturaleza humana haya encontrado cauces para su realizacion, por el
contrario la intervencion del estado como depositario de este derecho viene

justificado por la necesidad de prevenir, evitar las manifestaciones de venganza.

Resefiando este analisis historico, se define una primera etapa en que la
venganza se transforma en el derecho-deber del grupo de parentesco de la parte
agraviada en relacion a las formas de la venganza de la sangre y la regla del
talion. Luego, como segundo cambio se manifiesta una separacién entre la figura
de juez y la de parte ofendida, etapa en que la venganza privada (consistente por
ejemplo en duelos, represalias, linchamientos, ejecuciones sumarias o incluso los

ajustes de cuentas) queda prohibida.

Observando la transicion descrita, aparece oportunamente el derecho penal, es
decir, de la afieja relacion parte ofendida, ofensor pasamos a una relacién tripartita
orquestada por la figura de un miembro imparcial propiamente una autoridad
judicial; asi pues, Ferrajoli expresa “...cada vez que animan a un juez sentimientos de

venganza, de parte o de defensa social, o que el estado deja sitio a la justicia sumaria de

los particulares, el derecho penal retrocede a un estado salvaje, anterior a la formacion de

la civilizacion.” 1

Y2 ibidem, p. 334.
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Queda claro que en efecto, debe existir una prevenciéon tendiente a evitar la
comision de los delitos como fin justificador del derecho penal; en la que fines del
derecho y de las prohibiciones penales estén encaminados a tutelar los derechos
fundamentales de los integrantes del grupo social contra las afectaciones
producidas por otros miembros de la colectividad. Asimismo, se hace evidente que
el derecho penal adquiere una doble finalidad preventiva como seria la de
prevenir genéricamente la comision del injusto y por otro cauce, evitar penalidades

carentes de proporcién.**

Asi las cosas, al entrar en conflicto ambos fines se genera el principio
contradictorio del derecho penal, en donde “...la acusacion, interesada en la defensa
social y por consiguiente en maximizar la prevencion y el castigo de los delitos; y la

defensa, interesada en la defensa individual y por tanto en maximizar la prevencién de las

penas arbitrarias.” **

Luego de identificar los dos fines propuestos, el autor italiano enfatiza la
importancia del segundo, es decir, explica tres factores por los cuales deberia
darse mayor importancia a este fin, en primer lugar porque como se ha
mencionado una vez acontecido el delito se hace patente que el fin preventivo no
cumplié su fin disuasorio, luego entonces cabria retomar el fin de penas no

vengativas que modulen su proporcion hacia el minimo indispensable.

En segundo lugar, observamos que legisladores atienden mayormente el
reclamo publico de seguridad, prevencién y defensa social, como justificante de
incrementar las sanciones penales, allende de tomar en cuenta que dicho
incremento roza lo irracional por su desproporcion afectando con ello las garantias

de defensa del inculpado.

13 Ello guiere decir que para que un sistema penal pueda considerarse justificado hay que valorar

su funcionalidad, comparando entre si entidades homogéneas y escapando por consiguiente a la
objecidn kantiana también respecto a otro tipo de fin no menos importante que el de la prevencion
de los delitos: la prevencion de los castigos excesivos e incontrolados, dotados también de una
cierta capacidad preventiva frente a los delitos, que se reiterarian en su ausencia. ibidem, p. 280.
1% ibidem, p. 334.

67



Luego en tercer y dultimo, porque el fin limitador de las penas arbitrarias
efectivamente sustentaria un derecho penal minimo y garantista, ya que como

sostiene Ferrajoli:

...80lo el segundo fin, esto es, la tutela del inocente y la minimizacion de la
reaccién al delito, sirve para distinguir el derecho penal de otros sistemas de control
social -de tipo policial, disciplinario o incluso terrorista-que de un modo mMas
expeditivo y probablemente mas eficiente serian capaces de satisfacer el fin de la
defensa social respecto al que el derecho penal, mas que un medio, es por

consiguiente un coste...'*

Como quedé esbozado en los péarrafos precedentes las etapas del derecho penal
vienen representadas por una confusion de tipo histérico en que pena y venganza
han animado los animos del legislador para justificar el incremento
desproporcionado de la pena como medio de defensa social; sin embargo,
contrario a lo anterior nuestro analista propone una doctrina de derecho penal
minimo como técnica de tutela de derechos fundamentales, merced a la cual,

guede disminuida la violencia en la sociedad.

Analisis sustentado por el hecho de que delito y venganza tienen como razén de
ser la fuerza, del transgresor en el primer caso, de la parte ofendida en el
segundo; medio coactivo, que en ambos casos suele ser arbitrario,

desproporcionado e incontrolado.

Por lo mismo, el derecho penal “..se dirige a minimizar esta doble violencia,
previniendo mediante su parte prohibitiva la razon de la fuerza manifestada en los delitos

y mediante su parte punitiva la razén de la fuerza manifestada en las venganzas u otras

posibles reacciones informales.” **°

Ahora bien, siendo atentos a las descritas circunstancias, el derecho penal
rebasa la vision clasica de la defensa social de los bienes constituidos contra la
amenaza representada por la comision de los delitos; por demas, resulta ser la

proteccion del deébil frente al mas fuerte, entendido aquél, tanto el ofendido u

15 idem.

18 ibidem, p. 335.
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amenazado por el delito como el ofensor o0 amenazado por la venganza, contra la
reaccion del mas fuerte representado en el delito por el delincuente y en la

venganza por la parte ofendida o los afines publicos o privados solidarios con él.

De suyo, el derecho penal encuentra una justificacion como ley del mas débil
encaminada a la defensa de los derechos contra la violencia del mas fuerte; dando
por satisfechos los fines preventivos, delitos-penas desproporcionadas, allende de
legitimar en conjunto “...la «necesidad politica» del derecho penal como instrumento de
tutela de los derechos fundamentales, definiendo éstos normativamente los ambitos y

limites de aquél en cuanto bienes que no esta justificado lesionar ni con los delitos ni con

los castigos.” '

Normatividad protectora del mas débil, que legitima la idea de garantismo
propuesta por Luigi Ferrajoli en donde la ley establece los vinculos a la funcion
punitiva que tutela los derechos de todos; garantia, tutela y derechos
fundamentales encuentran cabida en el fin justificador del derecho penal, que
plantea: “..la inmunidad de los ciudadanos contra la arbitrariedad de las prohibiciones y
de los castigos, la defensa de los débiles mediante reglas del juego iguales para todos, la

dignidad de la persona del imputado y por consiguiente la garantia de su libertad

mediante el respeto también de su verdad.”**®

2. 4 La prueba, conceptualizacion doctrinaria

Expresado en términos generales, se designa como prueba a todo el conjunto de
actos desarrollados por las partes, los terceros y el propio juzgador, con el objeto
de lograr la obtencion del cercioramiento judicial sobre los hechos discutidos y
discutibles.

Inclusive, por extension, es dable denominar pruebas a los medios, instrumentos
y conductas humanas con las cuales se pretende lograr la verificacion de las
afirmaciones de hecho. Tal es el caso de la prueba confesional, prueba

testimonial, ofrecimiento de las pruebas, entre otras.

17 idem.

18 ibidem, p. 336.
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Aunado a lo anterior, otra cuestion de interés radica en precisar a cargo de quién
esta la valoracion de la prueba. En el derecho mexicano, en términos generales la
valoracion incumbe al Juez o al Magistrado, en primera y segunda instancia, y la
realizan en diversos momentos del proceso: al resolver la solicitud de la orden de
aprehension, la situacién juridica del procesado al fenecer el término de setenta y
dos horas, en algun incidente, al dictar un auto de formal prisién y, basicamente,

de manera integral al dictar sentencia.

Luego de este breve preambulo, consideramos pertinente para continuar este
apartado, retomar la visidon garantista en que se observa al proceso probatorio
partiendo del principio de estricta jurisdiccionalidad, ambito alrededor del cual
giran dos Orbitas normativas, una encaminada a subsumir la conducta en las
hipétesis acusatorias y, la segunda, consistente en producir prueba empirica en
virtud de procedimientos, reconocidos por la ley penal, que permitan tanto la

verificacion como la refutacion del hecho antijuridico.

Atendiendo nuestra propuesta garantista, el presupuesto de la pena debe ser la
comision de un hecho univocamente descrito y denotado como delito no sélo por
la ley, como ya ha sido reiterado, sino también, por la hipétesis de la acusacion de
modo que resulte susceptible de prueba o de confutacién judicial ampliando el
espacio de comprobacion y/o refutacion de la hipétesis acusatorias de forma que

resulten convalidadas sélo si resultan apoyadas por pruebas y contrapruebas.

Amén de un modelo tedrico y normativo del proceso penal como proceso de
cognicién o de comprobacién, donde la determinacion del hecho configurado por
la ley como delito tiene el caracter de un procedimiento probatorio de tipo
inductivo, que excluye las valoraciones en lo mas posible y admite soélo, o

predominantemente, aserciones o negaciones -de hecho o de derecho-.

Ahora bien, con el objeto de plantear una visidon tedrica firme, bien vale
vislumbrar el concepto de prueba desde una postura doctrinaria, para lo cual
habremos de dar paso a algunos conceptos respecto del ambito probatorio que

algunos autores han expuesto en la tradicion juridico académica, tal es el caso de
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los trabajos del jurista José Ovalle Favela quien postula en su Teoria General del
Proceso que la prueba como objeto de estudio puede ser definida en primer
término como un acto procesal de las partes, entendido éste como "el acto juridico

emanado de las partes, de los agentes de la jurisdicciébn o aun de los terceros ligados al

proceso, susceptible de crear, modificar o extinguir efectos procesales" **°

También, el autor en cita, puntualiza que en virtud de la constitucion, el desarrollo
y la terminacion de la relacion juridica procesal prevalecen los actos sobre los
hechos; razén por la cual, el andlisis de la doctrina se enfoca, de manera
preponderante, hacia los primeros. En términos de la practica juridica, todo acto
procesal debe reunir algunas caracteristicas que lo convierten validamente en un
acto ad hoc dentro del proceso; a saber: las condiciones de forma (como debe
exteriorizarse), de tiempo (cuando debe llevarse a cabo) y de lugar (dénde debe

realizarse).

Luego, respecto a la clasificacion que la doctrina suele dar a los actos
procesales, nuestro autor refiere que partiendo del sujeto que practica el acto éste
puede ser considerado en simple -cuando se lleva a cabo con la intervencion de
un solo sujeto procesal- y complejo -cuando intervienen en su realizacion varios

sujetos procesales.

Verbi gracia, cuando la demanda es presentada por la parte actora; la
contestacion a aquélla que hace la parte demandada; la sentencia que dicta el
juzgador, etcétera, son actos procesales simples porque en los mismos interviene
un solo sujeto procesal o un solo érgano. En cambio, la diligencia de declaracion
preparatoria del inculpado -en la que participan éste, el juzgador, el Ministerio
Publico y el defensor- o la audiencia de pruebas -a la que comparecen, ante el
juzgador, las partes, los testigos, los peritos, etcétera- son actos procesales

complejos.

Para estos ultimos, normalmente corresponde al juzgador o a un funcionario

dependiente del organo jurisdiccional dirigir la iniciacion, el desarrollo y la

1% Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, México, editorial Oxford, 2005, p. 284.
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terminaciéon de dichos actos; en tal virtud, a los actos procesales complejos se les

suele ubicar como actos del érgano jurisdiccional.

De tal forma, es valido distinguir los actos procesales; es decir, los de las partes,
los actos procesales del 6rgano jurisdiccional y los actos procesales de los

terceros. Que a su vez bien pueden ser subdivididos por su contenido u objeto.

En virtud del tema de nuestra investigacion procedemos al analisis de los actos
de las partes, ya que dentro de éstos tenemos que pueden ser: de peticion, de
prueba, de alegacion, de impugnacion o de disposicion. Puntualmente nuestro
tratadista expresa que los actos de prueba estan dirigidos a:

...obtener la certeza del juzgador sobre los fundamentos de hecho de la pretension
del actor o del acusador; o sobre los fundamentos de hecho de la excepcién o la
defensa del demandado o del inculpado. Estos actos son basicamente de tres
clases; actos de ofrecimiento o proposicion de las pruebas; actos de preparacion, y

actos de ejecucion o préactica de las pruebas.'?

En esta tesitura, es posible ubicar los actos procesales del 6rgano jurisdiccional,
como la audiencia (del latin audientia-el acto de escuchar-; acto reminiscente del
derecho romano, en que audiencia designaba al acto durante el cual el juez
escuchaba los alegatos de las partes), por el hecho que durante el proceso penal
existe una audiencia especifica para el desahogo de pruebas, acto procesal

“...considerado complejo y publico, que se desarrolla en la sede y bajo la direccion del

organo jurisdiccional, y en el que intervienen las partes, sus abogados y los terceros cuya

presencia sea necesaria para la celebracién del acto.”™**

A manera de sintesis vale agregar que todo acto procesal debe ser realizado por
sujetos facultados de la competencia y capacidad requerida para tal efecto, en
apego a condiciones de forma tiempo y lugar previsto en las leyes; en este
sentido, dichos actos procesales acreditaran su validez y en consecuencia
cumpliran con un fin de eficacia, entendida como producir el efecto previsto en la

ley. Caso contrario, cuando un acto es practicado por un sujeto sin jurisdiccion,

2% ibidem, p. 293.
2L ibidem, p. 297.
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competencia o capacidad, o bien sin respetar las condiciones de forma, tiempo y

lugar, resulta ineficaz.

Respecto a esta Ultima caracteristica vale abonar en el sentido de que la
ineficacia de un acto procesal consiste precisamente en que no puede o debe
producir los efectos juridicos que prevé la ley; a este respecto Ovalle cita a otro
gran tratadista, tal es el caso de Couture, para expresar que existen diversos
grados de ineficacia del acto procesal, apuntando que:

En este sentido se han distinguido siempre tres grados de ineficacia: en un primer
grado, de ineficacia maxima, la inexistencia; en un segundo grado, capaz de
producir determinados efectos en condiciones muy especiales, la nulidad absoluta;
en un tercer grado, con mayores posibilidades de producir efectos juridicos, la

nulidad relativa.??

Una vez incluida la prueba como uno mas de los actos procesales, bien resulta
oportuno decantar nuestro andlisis hacia lo que la doctrina refiere respecto de la
prueba en particular; para tal propdsito seguiremos el trabajo doctrinario de Ovalle
Favela, quien de inicio advierte que el vocablo “prueba” es de los que mas
significados integra, desde el punto de vista de la ciencia del derecho; en estricto
sensu, define: “...1a prueba es la obtencién del cercioramiento del juzgador sobre los

hechos cuyo esclarecimiento es necesario para la resolucion del conflicto sometido a

proceso. En este sentido, la prueba es la verificaciébn o confirmacion de las afirmaciones

de hecho expresadas por las partes.”*?®

Atendiendo al sentido discursivo de lo apuntado se deduce que tal verificacion es
resultado de un proceso mental, abstracto o bien subjetivo — en el interior del
juzgador-, que enseguida se exterioriza, propiamente se vuelve objetivo en la
motivacion de una determinada sentencia mediante la cual el juzgador da a
conocer el juicio sobre los hechos, basado en razonamientos y argumentaciones

gue lo condujeron a resolver en tal o cual sentido.

122 ihidem, p. 305.
123 ibidem, p. 314.
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Nuestro tratadista, recurre a Wroblewski para reiterar que “...la prueba -en este
sentido- es un razonamiento (del juzgador) dentro del cual el demostrandum (la

demostracion o el juicio sobre los hechos) es justificado por el conjunto de expresiones

lingiiisticas de las que se deduce por una serie acabada de operaciones.” ***

Luego de recordar que en lato sensu también se designa prueba a todo el
conjunto de actos desarrollados por las partes, los terceros y el propio juzgador
con el fin de lograr el cercioramiento de éste sobre los hechos controvertidos u
objeto de prueba, traslada por extensidn su analisis hacia una concluyente
consideracion; a saber, también se suele denominar pruebas a los medios -
instrumentos y conductas humanas- con los cuales se pretende lograr la
verificacion de las afirmaciones de hecho, por tal motivo se habla de la prueba
confesional, la prueba testimonial, el ofrecimiento de pruebas, etcétera.

Las lineas precedentes nos han permitido abordar el estudio de la prueba desde
una perspectiva genérica, no por ello podriamos ignorar la parte especifica de
dicho concepto; es por tal motivo, que consideramos oportuno dar un seguimiento

doctrinario que permita puntualizar las particularidades de la prueba procesal.

Ovalle Favela, de inicio advierte la diferencia existente entre la prueba procesal y
la prueba cientifica, esto es, la prueba que se disefia para la comprobacion de
hipotesis, tales destinadas a la verificacion, de acuerdo con el método cientifico,
después de lo cual se convierten en nuevas teorias o contribuyen a modificar las

ya existentes.

En efecto, una de las principales diferencias entre una y otra, seria el hecho de
qgue la prueba procesal recae en hechos pasados y concretos y se dirige a lograr
que el juzgador cuente con los elementos suficientes para formarse un juicio sobre

tales hechos, como previamente ha sido sefialado (supra).

De lo precitado se desprende, que este tipo de prueba no pretende crear o
modificar una teoria, ni busca comprobar una hipotesis sobre una determinada

clase de hechos; mas bien, su finalidad es mas modesta y concreta: obtener el

124 idem.
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juicio del juzgador sobre los hechos discutidos u objeto del proceso, para que el

organo jurisdiccional esté en condiciones de resolver el litigio o la controversia.

No resulta 6bice de lo anteriormente sefialado, destacar que a pesar del
distanciamiento existente entre las técnicas de investigacion cientifica y los medios
de prueba empleados en el proceso, ello no implica desconocer las contribuciones
que la ciencia ha hecho -y seguramente seguir4 haciendo- al desarrollo de la

prueba procesal, particularmente a través de los dictAmenes periciales.

Incluso se puede observar que dichas discrepancias, comienzan a desvanecerse
cuando comparamos la metodologia empleada por el historiador cuando de
analizar las pruebas se trata. Para destacar este hecho, nuestro autor en cita
refiere que “Fue Calamandrei el primero en resaltar la similitud del método que cumple el
juzgador para llegar al conocimiento de los hechos controvertidos, y el que sigue el

historiador para determinar la veracidad o la falsedad de los acontecimientos que

estudia.™®

Ahondando en el analisis de esta similitud, se parte del hecho de que en ambos
métodos se delimita como objeto de estudio hechos pasados, que han de servir de
base a la investigacion, con la finalidad de representarlos en el sentido de
individualizarlos especificamente; sin perder de vista una solucion objetiva e
imparcial mediante la cual confluyen nuevamente ambos métodos, ya que
“,..existe una notable similitud entre el procedimiento que en el lenguaje juridico toma el

nombre de valoracion del material probatorio y aquel que en el lenguaje historico-filoséfico

se suele llamar critica de las fuentes.” **®

No obstante dichas semejanzas metodoldgicas, cabe precisar una diferencia
insoslayable; el o6rgano jurisdiccional en atencién al principio de estricta
jurisdiccionalidad, no debe apartarse del texto legal en el sentido de constrefiir su
intervencidn apegada a los procedimientos fijados en el ordenamiento adjetivo;

para discernir este apunte bien vale enumerar lo siguiente:

125 ibidem, p. 315.
128 ibidem, p. 316.
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1) De inicio, el juez no elige los hechos que quedan bajo su analisis; por ejemplo,
en el proceso penal, los hechos objeto de prueba son los que el acusador imputa
al inculpado en su consignacion, y que el juzgador califica juridicamente en el auto
de formal prision o de sujecidn a proceso. Luego, el juez debe desconocer los
hechos sujetos a prueba, esto significa un principio general de derecho probatorio
la prohibicion que aquél tiene de aplicar su conocimiento privado sobre los hechos,
porque implicaria sustraer ese conocimiento al principio de contradiccion y porque

no se puede ser testigo y juez en el mismo proceso.

II) A fin de allegarse de los datos preexistentes a la investigacion que proveen los
elementos necesarios para la reconstruccibn o0, mas exactamente, la
representacion de los hechos, el juzgador, lato sensu, dispone de los medios de

prueba, éstos normalmente son los siguientes:

a) la confesién (reconocimiento que hace una de las partes de que determinados

hechos propios son ciertos);
b) los documentos (objetos muebles aptos para representar un hecho);

c) los dictamenes periciales (opiniones de personas que cuentan con preparacion
especializada en alguna ciencia, técnica o arte, sobre hechos controvertidos en el

proceso);

d) los testimonios (declaraciones de terceros ajenos a la controversia, acerca de

hechos referentes a ésta), y

e) inspeccion judicial (examen directo del juzgador sobre personas u objetos
relacionados con la controversia). Las leyes también incluyen las presunciones
(consecuencia que la ley o el juez deducen de un hecho conocido para averiguar
la verdad de otro desconocido: articulo 379 del CPCDF), aunque la doctrina

cuestiona su caracter de medio de prueba.

Luego de considerar este cumulo de medios, el juzgador, ademéas de que debe

ajustarse a un procedimiento preestablecido y respetar el principio de
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contradiccion, tiene sefalados en la ley los plazos dentro de los cuales debe

formarse el juicio sobre los hechos y emitir la sentencia.

lIl) En lo que atafie a que la investigacion deba ser conducida de tal manera que
garantice, en lo posible, la imparcialidad y la objetividad del juicio, ambas
directrices que para el juzgador, es una exigencia no soélo para la formulacién del
juicio sobre los hechos, sino para la direccion de todo el proceso jurisdiccional; y
es también un limite en el ejercicio de sus facultades de prueba o de instruccién,
que le impide infringir tanto el derecho que las partes tienen para ofrecer y
practicar las pruebas que confirmen los fundamentos de hecho de sus
pretensiones y excepciones o defensas (derecho a la prueba), como las reglas
qgue atribuyen a las partes el deber de probar tales fundamentos de hecho (carga

de la prueba).

IV) Llegada la etapa del juicio sobre los hechos, ésta no es un fin en si misma,
sino un medio para poder resolver el litigio. El juicio sobre los hechos no pretende
establecer una "verdad histérica”, "material® u "objetiva" -como durante algun
tiempo sostuvieron los procesalistas penales italianos y alemanes de la escuela
positivista y los juristas soviéticos y como lo repite todavia nuestra doctrina- el
juicio sobre los hechos se limita a expresar la certeza obtenida por el juzgador de

los medios de prueba practicados durante el proceso.

Certidumbre, en el animo del juzgador que puede ser caracterizada por lo que
Giuliani denomina el conocimiento probable -basado en la argumentacion-, por

oposicién al conocimiento necesario -derivado de la demostracion-:

El conocimiento probable tiene un caracter dilemético, y donde existen varios
grados de probabilidad no queda jamas excluida la probabilidad contraria. En la
l6gica de lo probable la busqueda de la verdad no es el resultado de una razén
individual, sino del esfuerzo combinado; esta implicita una actitud de tolerancia

hacia los puntos de vista diversos, y un caracter de sociabilidad del saber.**’

27 ibidem, p. 3109.
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Ergo, el juicio propiamente es la oportunidad para el juzgador de expresar los
argumentos y las razones por las que estima que el conocimiento en que se basa
es el mas probable; a semejanza de lo que afirma Perelman, esto es que el

mecanismo de la prueba..., en tanto fundamento de una asercién, consiste en una

demostracion en un sistema matematico y en una argumentacion en un sistema
nl28

juridico

Para enfatizar el caracter de la prueba como argumento, nuestro autor cita a
Giuliani expresando que fue Cicerdn quien, en sus Topicos, proporciond la
siguiente definicién: argumentum est ratio quae reidubiae faciat fidem (argumento

es razén que da certidumbre en las cuestiones dudosas).

V.- Una Ultima etapa seria considerar el tipo de valoracién respecto de los
hechos de que se valen el historiador y el juzgador; el primero efectuara una
critica de las fuentes basado en el caracter fidedigno o no fidedigno de estas, en la
autenticidad o no de los documentos, en la congruencia o incongruencia
relacionada con los deméas hechos histéricos demostrados. Mientras que el
juzgador valorara las pruebas utilizando basicamente uno de los tres sistemas
siguientes: 1) valoracion de la prueba legal, en el que el legislador establece el
valor que se debe dar a cada uno de los medios de prueba practicados; 2) el de
libre apreciacion razonada o sana critica, que faculta al juzgador para determinar
en forma concreta la fuerza probatoria de cada uno de los medios practicados; y 3)

un sistema mixto que combina los dos anteriores.

Si bien es cierto que como se ha enunciado existen los citados sistemas de
valoracion de la prueba, no menos cierto es que todos ellos estan sujetos a
consideraciones previas, en el sentido de lo que apunta Francesco Carrara: "En
cuanto al juicio sobre el hecho, el juez no tiene verdadero arbitrio ni aun donde se acepta
la libre apreciacion; porque debe siempre convencerse segun el proceso y segun la

razén.” **°

128 idem.

129 ibidem, p. 320.
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Indistintamente como bien apunta Ovalle, el juzgador en cualquier caso esta
obligado a observar el principio de legalidad, ya que incluso en el sistema de libre
apreciacion razonada, el érgano jurisdiccional esta imposibilitado para conceder
fuerza probatoria a aquellos medios obtenidos conculcando prescripciones legales
o constitucionales (hoy dia, derechos fundamentales), es decir no podra convalidar
las pruebas ilicitas o ilegitimas. Ademas se hace hincapié en la observancia de las
reglas sobre la carga de la prueba ya que en algunos casos especificos esta

obligacion recae sobre alguna de las partes del litigio.

Finalmente Ovalle Favela aborda el tema de la motivacion y sefala que salvo en
los casos de intervencién del jurado popular, cuyo veredicto tiene la particularidad
de ser innominado, el juzgador tiene el deber de expresar en la motivacién de su
sentencia la argumentacion y razonamientos que tuvo en cuenta para conceder, 0

no, valor probatorio a los medios de prueba desahogados en el proceso.

Lo anterior, con la finalidad de que las partes al tener conocimiento de la
motivacion en cita y para el caso de inconformidad estar en oportunidad de recurrir
la sentencia ante el tribunal de segundo grado quien mediante el estudio de los
agravios expresados debera calificar si la sentencia se encuentra o no apegada a

derecho y a los principios légicos y juridicos que rigen la prueba.

2.5 Interdisciplinariedad del derecho penal.

En seguida, resulta pertinente abordar el fendbmeno del derecho penal desde una
perspectiva interdisciplinaria; es decir desde un enfoque que nos permita
observarlo en funcién de su relacidon con otras disciplinas de investigacién. Bajo
esta perspectiva podemos referir que en este rubro suelen incluirse la psicologia
judicial, la criminalistica, la medicina legal, la psiquiatria forense y, por supuesto, la

criminologia, la historia penal, la filosofia penal, la politica criminal, etcétera.

Lejos de representa un obstaculo a nuestros objetivos de estudio, la explicacion
que sobre este particular efectia Eugenio Raul Zaffaroni en su obra intitulada
Derecho penal, parte general, se configura como referente conceptual que seria

un error pasar por alto; asi pues, este autor refiere que todo saber adopta un
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horizonte de proyeccién estructurado por una determinada funcionalidad, horizonte
que facilita la fijacion de un fragmento de la realidad que el investigador trata de

interpretar.

En consecuencia dicha proyeccion entra en contacto unas veces y en
superposicion en otras con diversos saberes, en especifico Zaffaroni apunta que
cuando se trata de rozamiento del saber penal con otro diverso estariamos en
presencia de saberes tangentes y cuando se trata de superposicion a otros se
configuraria saberes secantes; a decir de nuestro jurisconsulto, “Estos tocamientos

y superposiciones con otros saberes no son meros pedidos de auxilio a otras disciplinas

sino verdaderas hipétesis de trabajo interdisciplinarias de las que ningln saber puede

prescindir, so pena de caer en autismo o en prejuicio.” **°

Para una verdadera labor interdisciplinaria recomienda nuestro autor en comento
que recurrir a hipétesis de trabajo en conjunto, hecho que no necesariamente
implique que el saber de origen pierda su horizonte ni su funcién, por el contrario
implica que la construccion de su sistema de construccion adquiere un forma
interdisciplinaria, es decir, no es interdisciplinario el saber segmentado, sino mas

bien la labor del cientifico.

Atendiendo esta linea de trabajo en el ambito de las ciencias sociales, en
especifico en el quehacer juridico, cuyo horizonte del derecho penal demanda
mayor sensibilidad como ha quedado de manifiesto en la trayectoria ideoldgica de
éste. Por tal motivo resulta primordial estudiar minuciosamente la relacién con
otros saberes, previendo también aquellos casos en que se produzca

superposicién o rozamiento con otros saberes incluso no juridicos.

Ya que como concluye Zaffaroni, “..sélo corresponde advertir que la
interdisciplinariedad tangente con saberes no juridicos es de imposible tratamiento
conjunto, en razon de que la enorme variable de conflictos criminalizados y sus infinitas

realizaciones concretas lo vinculan practicamente con todo el saber humano.” ***

130 7affaroni, Eugenio Radl, op. cit., nota 92, p. 153

3L ibidem, p. 154.
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Labor interdisciplinaria que sirve accesoriamente al derecho penal, ya que en
ejercicio de su meétodo, de su objeto de estudio y andlisis, arrojan datos
resultantes que permiten aproximarse a la verdad perseguible, en tiempo y

espacio, de hechos probablemente constitutivos de un delito.

No debe creerse, sin embargo, que esta enumeracion es taxativa, ni aceptada
undnimemente. M&s bien debe pensarse que es marcadamente distinta, seguin los
diversos autores, y que una enumeracion que las contemple a todas es poco

menos que imposible.

En esta tesitura, vale enunciar que el compendio clasificatorio de algunos

saberes interdisciplinarios al derecho penal, entre los que se encuentran:

A) La medicina legal utiliza la totalidad de las ciencias médicas para dar
respuesta a interrogantes juridicos y asume relevancia para la determinacion de la
muerte y sus motivos, el dia y la hora en que ocurrié y otras circunstancias de
interés forense; la existencia de lesiones y su mecanismo de produccion; la de

maniobras abortivas; la edad de las personas, etcétera.

B) La psiquiatria forense, que a través del estudio de la psiquis del imputado o de
la victima de un delito determina cuestiones sustanciales como la imputabilidad o
inimputabilidad; la veracidad de ciertas acusaciones o el estado de salud mental

del sujeto pasivo, o su edad, en funcion de las exigencias de la figura delictiva.

C) La quimica legal, aplicada al analisis de la existencia de venenos u otros
elementos en las visceras del interfecto; la determinacion de la existencia de
infinidad de sustancias vinculadas a la investigacion criminal; liquidos en el teatro
de los hechos; esperma en casos de violaciones; antigiiedad de tintas o escrituras

en falsedades documentales, etcétera.

D) La estadistica criminal, es una herramienta importante para determinar la
politica criminal del Estado y recoge los numeros de delitos cometidos, tomando
en cuenta su calidad, el bien juridico afectado, el numero de condenas y

absoluciones recaidas, etcétera.
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E) La penologia o ciencia de las penas, que atiende tanto a la faz tedrica cuanto
a la practica, resulta de sumo interés en la actualidad, en que se esta acordando la
importancia que merecen los establecimientos carcelarios y que, en muchos
paises, se ha establecido el juez de ejecucion penal como encargado del

cumplimiento de la pena judicialmente establecida.

F) La politica criminal es la ciencia de la legislacion penal. A través de ella el
Estado determina qué reformas debe efectuar en sus leyes punitivas para el mejor

cumplimiento de sus fines.

G) La criminalistica, entendida como la ciencia que estudia los indicios dejados
en el lugar del delito, gracias a los cuales puede establecer, en los casos mas
favorables, la identidad del criminal y las circunstancias que concurrieron en el

hecho delictivo.
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Capitulo Ill.- Aportes de la criminalistica de campo en la obtencion de medios
de prueba para el derecho penal

“...se puede realmente afirmar que la verdad procesal factica, al igual que la verdad
historica, en vez de ser predicable en referencia directa al hecho juzgado, es el
resultado de una ilacién de los hechos «probados» del pasado con los hechos

«probatorios» del presente.”

Luigi Ferrajoli.**

3.1 La criminalistica de campo como medio de prueba en el procedimiento penal.

En un contexto, en que los altos indices de criminalidad inciden en el desgaste
del tejido social, surge la ineludible exigencia de utilizar nuevas y sofisticadas
técnicas de investigacion en la procuracion de justicia, para lo cual la ciencia en
general, asi como la criminalistica en particular se han propuesto brindar auxilio

pertinente a los fines del derecho penal.

La intencion primordial del presente capitulo consiste en brindar una vision
general respecto de la metodologia aplicada en el lugar de los hechos u hallazgo,
como medio de obtencion de material probatorio, en especifico nos referimos a la
criminalistica de campo; luego trataremos de ilustrar la manera en que esta
metodologia de investigacion brinda elementos de prueba al derecho penal,

particularmente en el &mbito procesal.

Resulta oportuno resefiar, que algunos estudiosos del tema le atribuyen al suizo
Reiss, el haber utilizado por vez primera este vocablo, sin embargo, en términos
de obra publicada, este vocablo fue usado por primera vez por Hanns Gross, joven
juez de instruccién, quien al darse cuenta de la falta de conocimientos de orden

técnico que privaba en la mayoria de los jueces, también comprendié que este tipo

32 Ferrajoli, Luigi, op. cit. nota 3, p. 53.
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de saberes interdisciplinarios constituian un requisito indispensable para
desempeiniar con eficacia el cargo de instructores.

Motivo por el cual Gross, “...decidié escribir un libro que contuviera sistematizados
todos los conocimientos cientificos y técnicos que en su época se aplicaban en la
investigacion criminal. Esta obra salié a la luz por primera vez en 1894, y en 1900 L4azaro

Pavia la edit6 en México traducida al espafiol por Maximo Arredondo, bajo el titulo de

Manual del juez.” **3

Para el caso mexicano, en relacion a esta especialidad de investigacion, se
expresa el connotado médico forense y criminalista Luis Rafael Moreno Gonzalez
quien considera que la disciplina auxiliar del derecho penal por antonomasia,
resulta ser “la criminalistica; entendida esta como: la ciencia que estudia los indicios
dejados en el lugar del delito, gracias a los cuales puede establecer, en los casos mas

favorables, la identidad del criminal y las circunstancias que concurrieron en el hecho

delictivo”***

Al efecto se vale de técnicas accesorias, que entre otras son:

1) la dactiloscopia, que procura la identificacion humana mediante huellas

dactilares;

2) la scopometria (documentoscopia), que lleva a cabo diversos procedimientos
para determinar falsedades documentales, tales como alteraciones, sustituciones,

tiempos de escritura, elementos empleados, etcétera;

3) la grafoscopia, que basada en los rasgos caracteristicos, de escritura, que
poseen las personas, determina la correspondencia y autenticidad de los

elementos escritos en un documento determinado;

4) la balistica, que establece la aptitud para el tiro de un arma, su calibre, si el

proyectil objeto de investigacion fue disparado por tal o cual arma, etcétera; y,

133 |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, tomo I, Universidad

Nacional Autbnoma de México, México, 1984, p. 360.
134 Moreno Gonzalez, Rafael, Los indicios del delito, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE), 2000, p. 17
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5) la fotografia legal, que facilita el analisis pormenorizado del lugar de los
hechos, de los indicios, de las personas y particularmente de las victimas; entre

algunas otras ciencias de colaboracion.

Con la intencién de brindar un panorama general de la criminalistica, en su
acercamiento con el derecho penal, presentamos algunos aportes de esta
disciplina al campo de la investigacion; para lo cual, nos remontamos a la
exposicion titulada “Temas de Criminalistica”, presentada por Rafael Moreno

Gonzalez, (Academia Mexicana de Ciencias Penales)™°.

Este investigador sostiene que la criminalistica, considerada en el pasado una
disciplina auxiliar del derecho penal, en el presente, gracias a los avances de la
ciencia y de la técnica de las cuales se nutre, se considera una pieza fundamental
del procedimiento penal, brindando informacién veraz y objetiva a los encargados

de procurar y administrar justicia.

Su método de trabajo, asi como las técnicas que aplica, permiten al investigador,
mediante el primero, no perderse en el curso de la indagacién; mediante las
segundas, identificar y conocer la naturaleza de los indicios, que son, en ultima
instancia, su objeto formal de estudio, a los cuales Edmond Locard, el gran
policiélogo francés del siglo pasado, calificé de “testigos mudos que no mienten”y
que, por lo tanto, permiten, mediante su acertada interpretacion, reconstruir los

hechos delictuosos e identificar a su o sus autores.

Continuando en este ambito tematico, se destaca la relevancia que en tiempos
recientes han cobrado estos tépicos dentro de la academia, tanto en foros,
conferencias, como en el propio Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México. A propoésito de lo anterior, Moreno
Gonzalez, apunta“..la disciplina auxiliar del derecho penal que se ocupa del

descubrimiento y verificacion cientifica del delito y del delincuente, es decir, la

criminalistica, debe optimizar sus métodos de investigacion y los servicios que prestan

% Garcia Ramirez, Sergio, et al., Temas de derecho penal, seguridad publica y criminalistica,

México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2005, p. 175.
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sus laboratorios, asi como elevarla excelencia profesional de sus cultivadores. En otras

palabras, debe modernizarse.” **°

Luego de introducirnos en la materia, este criminalista expone una distincion
entre método y técnica que toda investigacion debe seguir; a saber, Método
significa el camino a seguir mediante una serie de operaciones y reglas prefijadas
de antemano aptas para alcanzar el resultado propuesto. Por su cuenta, Técnica
no es el camino como el método sino el procedimiento, basado en conocimientos
cientificos y no ya empiricos, puesto en practica para obtener un resultado
determinado.

Seguidamente, redondea la idea previa argumentando que “...la metodologia

criminalistica es la disciplina que se ocupa de evaluar los métodos y técnicas que los

peritos aplican en el esclarecimiento de los delitos.” **’

En este contexto, nuestro expositor en cita, pasa a explicar una particularidad
gue previamente hemos resaltado en el capitulo dedicado al paradigma positivista
de ciencia y que guarda relacidn con nuestra investigacion de tesis, nos referimos
al hecho de que la criminalistica como ciencia interdisciplinar del derecho penal
esta basada sobre el método inductivo deductivo.

Al respecto expresa Moreno Gonzalez, “Del razonamiento inductivo, que va de lo
particular a lo general, la ciencia esté llena de ejemplos. Del razonamiento deductivo, que

procede de lo general a lo particular, permite al extenso brazo de la ciencia volver a las

eras pasadas y adentrarse en las del porvenir.” **

A manera de corolario, nos hace referencia a dos particularidades de dicho
método, consistentes la primera en que la criminalistica se apoya sobre una base
experimental importante y ofrece, de hecho, todas las garantias necesarias para
evitar errores (por contradiccion) a los cuales conducen frecuentemente los

silogismos; luego, la segunda particularidad consistente en que hace también un

130 ibidem, p. 176.
37 idem.
%8 ibidem, p. 177.
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llamado a la hipotesis (método hipotético-deductivo) segun el esquema utilizado

en matemaéticas.

Expuestos los parrafos anteriores a titulo introductorio, nuestro expositor aludido
da paso a la etapa moderna o actual de esta interdisciplina auxiliar del derecho
penal, destacando que el examen instrumental de la evidencia fisica brinda un
campo vastisimo de aplicacion del método y técnicas criminalisticas, baste sefialar
como ejemplos técnicas cromatograficas, espectroscépicas, espectrometria de
masas, difraccion de rayos X, microscopia electrénica de barrido; con el
acoplamiento de instrumentos a fin de lograr mayor precision analitica
(cromatografo de gases, espectrometro de masas); con el uso de diferentes tipos
de sistemas computarizados (software); y con el establecimiento de los
laboratorios de controles de calidad que determinan valores aceptados

mundialmente.

Del referido contexto de avances sin precedente, en métodos y técnicas de
investigacion, aplicados al método criminalistico destaca un trascendental
hallazgo, la estructura del &cido desoxirribonucleico (la famosa doble hélice de
Watson y Crick, 1953, ADN).

Los trabajos de estos investigadores se ganaron por derecho propio un lugar en
la rama criminalistica, permitiendo acceder a una nueva era en el conocimiento de
los procesos vitales. “Como se habla de la era atémica, igual podria hablarse de la era

de la doble hélice”, ha escrito J. Rostand, también autor de la expresion: “En la ciencia no

existe progreso ninguno que no sea obra colectiva”. **°

De la labor propiamente de laboratorio —que mostré tanto la sintesis de acido
ribonucleico, ARN (Ochoa), y la del acido desoxirribonucleico, ADN (Kornberg),
como el concepto de codigo genético y su metddico desciframiento (Ochoa,
Niremberg, Khorana y otros), aportaciones que se constituyeron en los primeros
grandes hitos— se paso al terreno juridico en donde se encontré una relacion

interdisciplinar de aplicacion en el terreno criminalistico, hoy en dia pocos ignoran

%9 ibidem, p. 178.
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los enormes beneficios de “la prueba del ADN” en materia de identificacion
individual **°; todo ello, incidiria mas tarde en los medios de prueba, cuando la
intervencion pericial en materia de criminalistica se lleve a cabo por solicitud, ya

sea del representante social, o bien, del 6rgano jurisdiccional.

Dada la relacion que guarda esta particularidad con nuestros objetivos de
investigacion, vale la pena ahondar en lo siguiente; gracias a la reciente
introduccion de la técnica analitica del ADN (1984-1986) por A. J. Jeffreys, se
registrd un impulso extraordinario, en los casos que resulta primordial lograr una
precisa individualizacion de las personas, ya que de manera semejante a la
técnica dactiloscOpica este estudio permite, mediante la determinacion de un
“codigo genético”, individualizar la identidad de una persona. Luego entonces, al
no haber en la poblacion mundial dos ADN idénticos, no pueden existir, por lo
tanto, dos personas iguales, a excepcion de los denominados gemelos

univitelinos.

Por otro lado, tenemos los avances que otra ciencia aplicada ha logrado aportar,
como auxilio, a la criminalistica, esto es la informética, que mediante nuevos
métodos derivados de la cibernética, consistentes en un conjunto de técnicas que
permiten recoger, almacenar, organizar y transmitir datos mediante sistemas
computarizados. Nuestro autor guia, expresa que “...segun el FBI, la informatica
aplicada a las disciplinas forenses es la ciencia capaz de adquirir, preservar, obtener y
presentar datos que han sido procesados electrénicamente y guardados en un medio

computacional.” ***

En este contexto, nace la computacion forense en reemplazo de las antiguas
bases de datos forenses, que habian sido piedra fundamental del éxito de la
investigacion, la mayoria de estas bases de datos se encontraban en archivos con

una clasificacién en papel; sin embargo:

149 E| resultado de estos analisis resulta incuestionable, por tal motivo en 1992 el entonces director

del FBI (Por sus siglas en ingles, Federal Buro of Investigation), Wiliam Sessions, expreso lo
siguiente: “La aplicacion del ADN a la criminalistica ha sido el avance méas importante desde el
establecimiento de las huellas dactilares como medio de identificacion”. idem.

L ibidem, p. 179.
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...en las ultimas décadas muchos de estos archivos se han computarizado,
proporcionando informacién rapida, veraz y confiable. El uso de Internet ha
avanzado Ultimamente con rapidez y las bases de datos forenses estan enlazadas
para la resolucion de delitos —incluso delitos internacionales—, asi como para la

investigacion cientifica.'*?

Ahora bien, del trabajo de Moreno Gonzéalez, nos encontramos con otra
aplicacion relacionada a nuestros objetivos de tesis, para el caso resultan ser las
bases de datos de huellas digitales que son una aplicacién de lo mas conocida y

utilizada consuetudinariamente.

En donde, la busqueda manual de antecedentes en los archivos dactiloscopicos
y nominales, ha sido mejorada, a ultimas fechas, por sistemas computarizados,
mismos que reducen notoriamente los tiempos empleados con tal fin. Es decir, en
palabras de Wayne W. Bonnet y Karen M. Hess, “el sistema automatizado de

identificacion de huellas digitalizadas (AFIS), significa un importante avance en la lucha

contra el crimen”**

A manera de colofon, vale apuntar que el AFIS aplicando el método cibernético
puede digitalizar huellas digitales sin la necesidad de tinta. En las mismas
condiciones, huellas digitales latentes son escaneadas y convertidas en una
imagen electrénica, la que se almacena en una base de datos para su rapida

confrontacion.

Rafael Moreno Gonzalez, destacado autor en temas de la criminalistica de
campo, concluye citando, “De acuerdo con Eillen Albrech, analista de programas del
FBI, este sistema reduce el riesgo de tener huellas borrosas, empastadas o con falta de
tinta, comunmente asociado con el registro tradicional de huellas digitales, es decir, con
tinta. La toma de huellas digitales mediante dicho sistema mejora la calidad de las mismas

y facilita su identificacién posterior.” ***

142 idem.

143 ibidem, 180.
144 idem.
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3.2. Intervencion de la prueba pericial segun el analisis del Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales.

A continuacion hacemos un corte tedrico conceptual, en el sentido de trasladar
nuestro estudio hacia la cuestion normativa (parte interna del derecho), es decir,
colocamos en el centro de nuestra indagacion lo referente a la ley positiva vigente
en lo especifico a la prueba pericial, como medio probatorio en el proceso penal

mexicano.

Para esta etapa de nuestra investigacion, se hace imperioso sefalar un efecto
sustantivo que reorientd nuestro analisis, ya que, como de inicio se ha sefialado, la
normatividad en materia penal aplicable a los ambitos temporal y espacial en
México cruzan por un entrono reformador, mismo que propicié que los codigos
federal y local de procedimientos penales se unificaran en un solo ordenamiento

aplicable a todo el territorio nacional.

No resulta ébice de lo anterior formular una aclaracién respecto de nuestro
ejercicio de analisis sobre la normatividad adjetiva en materia penal vigente en
México, en el sentido de que por razones metodologicas y delimitativas acordes a
nuestros objetivos especificos s6lo habremos de observar las disposiciones que
en especifico guarden relacién con la prueba en su conceptualizacion general y la
intervencion pericial en especifico, sin mayor preambulo citamos lo que en
consecuencia de las reformas supra citadas plantea el ordenamiento supremo*®
de nuestro pais la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en

relacion con los medios de prueba; a saber:

“Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de
publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.
A. De los principios generales:
I. El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger
al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios

causados por el delito se reparen;

145 cfr. Carbonell, Miguel, op. cit., nota 37, pp. 45-50.
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Il. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar
en ninguna persona el desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual
debera realizarse de manera libre y l6gica;

lll. Para los efectos de la sentencia sélo se consideraran como prueba
aguellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley
establecerd las excepciones y los requisitos para admitir en juicio la prueba
anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo previo;

IV. El juicio se celebrar4d ante un juez que no haya conocido del caso
previamente. La presentacion de los argumentos y los elementos probatorios
se desarrollara de manera publica, contradictoriay oral;

V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la
parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran
igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente;

VI (...);

VII. (...);

VIILL (...);

IX. Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales seré
nula, y

X. (...).

. De los derechos de toda persona imputada:

[-]

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y
auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio
solicite, en los términos que sefiale la ley;

V. (...).

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de
investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser
reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin
perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y aportar

pruebas en contra;

[..]

C. De los derechos de la victima o del ofendido:

[
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Il. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la investigacibn como en
el proceso, a que se desahoguen las diligencias correspondientes, y a
intervenir en el juicio e interponer los recursos en los términos que prevea la
ley.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la

diligencia, debera fundar y motivar su negativa;
[...]”

(Lo destacado es nuestro).

La cita precedente, es claro ejemplo del lugar preponderante que ocupa el
concepto de prueba en su intervencidon normativa en sede penal, ya que de inicio
la ley fundamental en México fija el contexto, forma de intervencion y valor
asignado a las pruebas desde una postura general que concatenada a la
legislacion secundaria sirven de marco de referencia, per se, a este elemento

importantisimo del procedimiento penal.

Evidentemente la pretension de coadyuvar en el acceso a una justicia pronta y
expedita, favorecido a que el 6rgano legislativo del estado mexicano creara un
ordenamiento procedimental en materia penal de observancia nacional, con lo que
el universo normativo concerniente a nuestro tema en particular —la prueba
pericial- se vio modificado; hecho que motivd nuestro ajuste tematico para

trasladarlo a la nueva legislacion procesal en materia penal.

Ahora bien, esta legislacibn se ha denominado el Cdédigo Nacional de

Procedimientos Penales, en cuyo articulo primero y segundo textualmente reza:
“Articulo 10. Ambito de aplicacion

Las disposiciones de este Cédigo son de orden publico y de observancia general en
toda la Republica Mexicana, por los delitos que sean competencia de los 6rganos
jurisdiccionales federales y locales en el marco de los principios y derechos
consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los

Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.
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Articulo 20. Objeto del Codigo

Este Cddigo tiene por objeto establecer las normas que han de observarse en la
investigacion, el procesamiento y la sancién de los delitos, para esclarecer los
hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que se
repare el dafio, y asi contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la aplicacion del
derecho y resolver el conflicto que surja con motivo de la comision del delito, en un
marco de respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los

Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.”

De la cita se observa, el ambito espacial de aplicacion de la nueva normatividad
adjetiva, incluso se especifica el ambito material de validez de ésta; en seguida el
legislador prescribe los objetivos del conjunto normativo adjetivo de reciente
publicacién, hecho que efectivamente plantea de inicio la preponderancia del

principio de estricta legalidad que hemos expuesto en capitulos anteriores.

A mayor detalle, de los numerales constitutivos de esta ley positiva observamos
que por ejemplo el arabigo 6° hace una primera alusibn a nuestro concepto a
estudio, es decir la prueba como medio y la posibilidad de las partes para conocer

los mismos, cuando sefala:

“Articulo 60. Principio de contradiccion

Las partes podran conocer, controvertir o confrontar los medios de prueba, asi
como oponerse a las peticiones y alegatos de la otra parte, salvo lo previsto en este
Cadigo.”

En seguida, observemos lo que prescribe el imperativo 9° del Cédigo Nacional
adjetivo, para responsabilizar al érgano jurisdiccional en la labor de intermediario
en el desarrollo de las audiencias, como la de admisién, desahogo o la de
valoracion de las pruebas:

“Articulo 90. Principio de inmediacion

Toda audiencia se desarrollara integramente en presencia del Organo

jurisdiccional, asi como de las partes que deban de intervenir en la misma, con las
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excepciones previstas en este Codigo. En ningln caso, el Organo jurisdiccional
podra delegar en persona alguna la admision, el desahogo o la valoracion de las

pruebas, ni la emisién y explicacion de la sentencia respectiva.”

Posteriormente en otra seccion dela ley procedimental el articulo 103 especifica

lo referente a los gastos en la produccion de prueba y textualmente sefiala:

“Articulo 103. Gastos de produccion de prueba

Tratandose de la prueba pericial, el Organo jurisdiccional ordenara, a peticion
de parte, la designacion de peritos de instituciones publicas, las que estaran
obligadas a practicar el peritaje correspondiente, siempre que no exista

impedimento material para ello.”

Del numeral 109 fraccion XIV, de este cuerpo normativo se observa el derecho
de la victima u ofendido “A que se le reciban todos los datos o elementos de prueba
pertinentes con los que cuente, tanto en la investigacion como en el proceso, a que se
desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer los
recursos en los términos que establece este Codigo;” inclusive la fraccion décimo
séptima de este mismo ordinal, reconoce el derecho “A solicitar la realizacién de
actos de investigacion que en su caso correspondan, salvo que el Ministerio Publico

considere que no es necesario, debiendo fundar y motivar su negativa;”.

Los derechos del imputado no podrian ser soslayados, por tal motivo se han
catalogado en la ley adjetiva, propiamente en lo referente a la prueba el articulo
113 fraccioén IX reconoce su derecho “A que se le reciban los medios pertinentes de
prueba que ofrezca, concediéndosele el tiempo necesario para tal efecto y auxilidndosele
para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite y que no pueda

presentar directamente, en términos de lo establecido por este Cdédigo;”.

Este cuerpo normativo en su parte especifica sefiala las funciones de la
representacion social, partiendo de la conduccion de la investigacion como fuente
primordial de elementos de prueba, tal como lo prescribe el ordinal 127, mismo

qgue reza.

“Articulo 127. Competencia del Ministerio Publico
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Compete al Ministerio Pablico conducir la investigacién, coordinar a las Policias y a

los servicios periciales durante la investigacion, (...).”

Para este punto de nuestra tesis, de la cita precedente se observa la aparicion de
un concepto fundamental que guia de inicio la labor del ministerio publico y sus
organos coadyuvantes, como son la policia y los servicios periciales; nos referimos
al término “investigacion”, mismo que desde un enfoque cientifico valdria la pena

definir nitidamente.

Es asi que consultamos el trabajo de Rubio y Varas, dos tratadistas de lo
métodos y técnicas de investigacion; de sus postulados obtuvimos que “El concepto
de investigacién etimolégicamente esta relacionado con el término vestigio, huella.

Investigar, por tanto, seria un modo de conocer algo siguiendo las huellas o vestigios que

esta cosa deja.” ™

Optamos por ampliar la visién definitoria de algunos vocablos que son utilizados
por el legislador para referir acciones desplegadas durante un trabajo de
investigacion por la necesaria razon delimitativa que en un discurso juridico deben
guardar dichos términos, como bien lo expresa Manuel Atienza, al postular que:

“Definir en principio, es una operacion mediante la cual se describe, se especifica, se

aclara o se establece el significado de una expresion lingiistica.” **’

Para complementar el postulado anterior el jurista en comento aclara que en
mayor medida suele hablarse de tres tipos de definicion. Describe en primer
termino, las definiciones lexicograficas que consisten en indicar o describir en que
sentido (o sentidos) los hablantes de una lengua utilizan una determinada
expresion; un ejemplo de este tipo de aserciones son, podemos decir, las
definiciones del diccionario.

Se encuentran en segundo lugar, las definiciones estipulativas entendidas
aquellas que establecen que cierto termino ha de usarse o entenderse en cierto
sentido; tal seria el caso, cuando a un termino ya existente en un lenguaje se le

atribuye un significado diferente al usual, o cuando se introduce un nuevo termino

146

- Rubio, Maria José y Varas, Jesus, op. cit., nota 14, p.24.

Atienza, Manuel, El sentido del derecho, 32. Edicion, Barcelona, 2007, p. 42.
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(lo que ocurre con frecuencia en el lenguaje cientifico y mas raramente en el

juridico), para el que se propone un determinado significado.

Y en tercer y ultimo lugar, existen las definiciones que consisten en partir del
significado usual de una expresion y, a partir de ahi, precisar dicho significado:
redefinicidon; esta ultima es una operacién que, en cierto modo, esta a mitad de

camino entre las definiciones lexicograficas y las definiciones estipulativas.

Tomando en consideracion lo previamente apuntado, es dable resumir que en
general las definiciones legislativas son de caracter estipulativo o bien son
redefiniciones, ya que en realidad, las obras que escriben los estudiosos del
derecho, los que elaboran la dogmatica juridica o ciencia del derecho, suelen ser
libros que versan sobre otros libros. Por tales motivos, en los libros de derecho

abundan las definiciones.

Seguidamente, retomando el analisis normativo, el numeral 131 enumera las
obligaciones de la representacion social, de las cuales subrayamos las fracciones

I, 1V, V, VII, VIII, IX, referentes a la prueba, entre las que observamos:

“Il. Ejercer la conduccion y el mando de la investigacion de los delitos, para lo cual

debera coordinar a las Policias y a los peritos durante la misma;

IV. Ordenar o supervisar, segun sea el caso, la aplicacion y ejecucion de las
medidas necesarias para impedir que se pierdan, destruyan o alteren los indicios,
una vez que tenga noticia del mismo, asi como cerciorarse de que se han seguido

las reglas y protocolos para su preservacion y procesamiento;

V. Iniciar la investigacion correspondiente cuando asi proceda y, en su caso,
ordenar la recoleccion de indicios y medios de prueba que deberan servir para sus
respectivas resoluciones y las del Organo jurisdiccional, asi como recabar los
elementos necesarios que determinen el dafio causado por el delito y la

cuantificacion del mismo para los efectos de su reparacion;

VIl. Ordenar a la Policia y a sus auxiliares, en el ambito de su competencia, la
practica de actos de investigacién conducentes para el esclarecimiento del hecho

delictivo, asi como analizar las que dichas autoridades hubieren practicado;
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VIII. Instruir a las Policias sobre la legalidad, pertinencia, suficiencia y contundencia
de los indicios recolectados o por recolectar, asi como las demds actividades y
diligencias que deben ser llevadas a cabo dentro de la investigacion;

IX. Requerir informes o documentacion a otras autoridades y a particulares, asi
como solicitar la practica de peritajes y diligencias para la obtencién de otros medios
de prueba;

XX. Comunicar al Organo jurisdiccional y al imputado los hechos, asi como los
datos de prueba que los sustentan y la fundamentacion juridica, atendiendo al

objetivo o finalidad de cada etapa del procedimiento;”

Consideramos pertinente destacar una particularidad que decanta de la cita
textual que precede, consistente en la utilizacion por parte del legislador de otro
concepto netamente relacionado con los medios de prueba y con la apreciacién de
los mismos, término que por su trascendencia consideramos pertinente definir
diafanamente ya que desafortunadamente se omitid precisar en al legislacion un

sentido o significado en especifico.

Nos referimos al término indicio (s); a fin de obtener una definicién aplicable al
ambito juridico consultamos lo que sobre el particular postula el reconocido
diccionario juridico mexicano*®, a saber: Indicios. Del latin indicare, conocer o
manifestar. Hechos, elementos o0 circunstancias que sirven de apoyo al
razonamiento logico del juez para lograr su conviccion sobre la existencia de otros

hechos o datos desconocidos en el proceso.

De conformidad al criterio de los autores en cita, nuestro concepto en analisis no
es univoco ya que se trata de un concepto dificil de delimitar desde el punto de
vista juridico, lo anterior por la razon de que se le han atribuido diversos
significados los cuales en ocasiones se confunden, tal seria el caso de
considerarlo como sindnimo de sospecha o conjetura; particularmente, desde el

punto de vista del derecho probatorio, se utiliza el vocablo como sinénimo de

8 |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, tomo V, Universidad

Nacional Autbnoma de México, México, 1984, pp. 78y 79.
97



presuncion'®, y, en un tercer término, se emplea el concepto de indicios para
indicar los efectos restringidos de algunos medios de conviccion frente a aquellos

gue producen la plena conviccion del juzgador.

Ahora bien, como se hace patente, los indicios estan relacionados con los
medios de prueba y con la apreciacion de los mismos en todas las ramas del
proceso, existe la tendencia tanto doctrinal como legislativa y jurisprudencial de
utilizarlos de manera predominante en el proceso penal en tanto que en las
restantes ramas de enjuiciamiento, es decir, civil y mercantil, laboral y

administrativa se emplea con mayor frecuencia el concepto de presunciones.

Sin embargo, a pesar del equivoco mencionado, la corriente mayoritaria estima
gue se trata de momentos diferentes en el procedimiento probatorio, ya que los
indicios constituyen los elementos esenciales constituidos por hechos vy
circunstancias conocidos que se utilizan como la base del razonamiento l6gico del
juzgador para considerar como ciertos hechos diversos de los primeros, pero
relacionados con ellos desde un punto de vista causal o l6gicamente, y este

razonamiento es el que da lugar a la presuncién.

Consecuentemente aparecen en primera instancia los indicios que permiten
derivar las presunciones, pero tomando en consideracién que estas Ultimas son
las que se consideran como de caracter humano, o sea, de naturaleza judicial,
puesto que las llamadas presunciones legales estan relacionadas con la carga y la
eficacia de la prueba y por lo tanto no tienen relacién con los indicios propiamente
dichos.

Vale reforzar los criterios anteriores, comentando el criterio que ha predominado
en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, supremo tribunal que ha
considerado que la prueba de indicios y el razonamiento que implica la presuncién

judicial, debe considerarse como prueba circunstancial, la cual se apoya en el

4% Sentido juridico interpretativo que el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal

define en su articulo 245, como “Las presunciones o indicios son las circunstancias y antecedentes
que, teniendo relacién con el delito, pueden razonablemente fundar una opinién sobre la existencia
de los hechos determinados.”
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valor incriminatorio de los indicios y tiene como punto de partida hechos y
circunstancias que estan probados y de los cuales se trata de desprender su
relacion con el hecho inquirido, ilacidbn cuyo objetivo es develar un dato por
complementario o una hipotesis por verificar, en ambos casos, ya sea, sobre la
materialidad del delito que sobre la identificacién del culpable e incluso acerca de

las circunstancias del acto incriminado™®°.

Aunado al analisis precedente, consideramos pertinente consultar a nuestro
autor y obra fuente, es decir, optamos por efectuar un andlisis de lo que sobre la
materia plantea Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y razon; pues bien, de la obra
en cita obtuvimos una definicion especifica para abordar el vocablo indicio(s), ya
que sobre el particular Ferrajoli expone en primer término que las condiciones de
verificabilidad que de inicio definimos como estricta legalidad y las condiciones de
la refutabilidad procesal identificadas como estricta jurisdiccionalidad de las
denotaciones legales, ambas son previas alas condiciones de la verificacién y las

condiciones de la confutacion que sirven de terreno a la produccion de la prueba.

De hecho unicamente si el motivo del juicio consiste en una conducta empirica
taxativamente determinada en todos sus elementos constitutivos -la accion, el
resultado, la culpabilidad- puede ser objeto tanto de prueba como de
comprobacién contradictoria e imparcial. Por el contrario, no se puede probar, y
todavia menos contradecir, una acusacion indeterminada o expresada mediante

valoraciones, tanto inverificables como no confutables.

Baste recapitular la primer parte del presente trabajo de investigacién, en que
quedo6 expuesto que la verificacion factica en el proceso penal, al igual que en
cualquier verificacion histérica, es el resultado de una ilacion entre hechos
probados del pasado y hechos probatorios del presente; de tal forma que esta
ilacion, adquiere la estructura discursiva de una inferencia inductiva, en la que las
premisas vienen constituidas por la descripcion del hecho a explicar y de las
pruebas practicadas, mientras que la conclusién propiamente enuncia el hecho

gue se considera probado por las primeras.

%9 |nstituto de Investigaciones Juridicas, op. cit., nota 148, p. 79.
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Incluso para reforzar lo supra indicado, recordamos el trabajo de un empirista
consumado, como lo fue David Hume quien demostré que “...los acontecimientos,

no se siguen necesariamente uno a otro y, por tanto, no es posible «demostrar» su

conexion causal, sino todo lo mas sostenerla como plausible gracias a generalizaciones

idoneas basadas en la experiencia pasada.” ***

Generalizaciones, equivalentes a conclusiones las cuales aun cuando no
verdaderas necesaria sino sélo probablemente, aumentan nuestro conocimiento;
es por ello, que su relativa incertidumbre respecto de las premisas o pruebas
aceptadas como verdaderas es el precio que se paga por el valor implicito de
descubrimientos de hechos ignorados indispensables para explicar hechos

conocidos.

En estas circunstancias, la induccion judicial es reflejo inequivoco de toda
induccion, por la razén de que en ella, invariablemente, “...la conclusién probada o
descubierta tiene el valor de una hipétesis explicativa de naturaleza probabilistica en
cuanto al nexo causal entre una accién imputada a la culpabilidad de un sujeto y el
conjunto de hechos - el acontecimiento lesivo y los datos probatorios recogidos- descritos
en las premisas.” " A grado tal, que su caracterizacion especifica consiste en el
hecho de que el procedimiento mediante el cual se realiza no es sélo una actividad
intelectual sino que es también una actividad juridica, normativamente

disciplinada.

De los parrafos anteriores se desprende el enfoque especifico respecto del
vocablo a estudio, ya que nuestro autor en cita refiere que existen los hechos o
datos probatorios que son abordados segun sean experimentados directa o
indirectamente, esto es, segun permitan mas o menos indirectamente la induccion
del hecho-delito. Por lo tanto advierte de la pertinencia de alejarnos del lenguaje

comun para efectuar un analisis de estos términos, definiendolos como:

1 Eerrajoli Luigi, op. cit., nota 3, p. 130.

152 idem.
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a) Prueba: Medios de prueba.- al hecho probatorio experimentado en el presente

153

(directamente) del que se infiere™ el delito u otro hecho del pasado —induccién

directa del hecho-delito-.

b) Indicio: Contenidos probatorios.- al hecho probado del pasado
(indirectamente) del que se infiere el delito u otro hecho del pasado que a su vez

tenga el valor de un indicio — induccién indirecta del hecho-delito-.

Ahora bien, los indicios se robustecen en la misma mediada de atribuirles
veracidad a las circunstancias que los describen (envuelven), los nexos de
causalidad establecidos entre las circunstancias descritas y el resultado producido,
convirtiéndolos en inferencias inductivas del hecho a probar; o si se quiere ponen
de manifiesto, la cuestion del tipo de probabilidad que permite, a propdésito de una
serie mas o menos compleja de premisas probatorias e indiciarias, hablar de

prueba de la conclusion de una induccion judicial.

A pesar de este resultado, ninguna de las conclusiones de estas sucesivas
inferencias o argumentos inductivos es indubitablemente verdadera, ya que como
ha sido sefialado este procedimiento inductivo del razonamiento sélo se puede
conducir a que cada una de aquellas conclusiones es mas o menos razonable,
plausible o probablemente verdadera. Luego entonces, la concatenacion de
indicios indirectos se traduce en indicios directos, segun resulten acertados, para
finalmente constituir prueba indiciaria producto de la fiabilidad de esta construccion
de hechos o datos indirectos que se convierten en directos por su acertada
correspondencia de unos y otros.

Resulta ilustrativo observar que cuanto mayor es el nUmero de las inferencias
necesarias para inducir de la prueba la conclusién de la responsabilidad por el
delito del que es causa, tanto menor es el grado de probabilidad de la induccién

probatoria; es decir, sélo bastaria que la defensa presente una contraprueba que

%% inferir. (Del lat. inferre, llevar a). tr. Sacar una consecuencia o deducir algo de otra cosa. (...). §
MORF. conjug. c. sentir. Microsoft® Encarta® 2009, Diccionario de la real academia espafiola, ©
1993-2008.
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desmienta alguna de las inferencias de la serie acusatoria para desmembrar la

cadena y desmontar todo el razonamiento.

Por el contrario, cuando son necesarias varias inferencias porque concurren
varias pruebas o varios indicios independientes entre si, tal seria el caso de varias
pruebas de un mismo indicio o varios indicios distintos. De tal forma, como se ha
resefiado, “...varias pruebas y/o varios indicios concordantes se refuerzan entre ellos

aumentando su probabilidad, mientras que varias pruebas y/o varios indicios discordantes

se debilitan reciprocamente reduciendo o incluso anulando cada uno la probabilidad del

otro.” 1%

La observacién de que pruebas e indicios se corresponden en el tiempo nos
permite llegar a otra inferencia que tiene que ver con que ‘“respecto del delito, las
pruebas recogidas en un proceso no son casi hunca pruebas directas sino casi siempre
indirectas, es decir, pruebas de indicios a su vez directos o indirectos: probabilidades de
probabilidades, como escribié Francesco Maria Pagan”.'>® En esta l6gica temporal,
mientras las pruebas, al consistir en hechos del presente, son siempre objeto de
experiencia directa; caso contrario el de los indicios, que consisten siempre en
hechos del pasado, por este motivo los indicios son més directos que las pruebas
respecto de la hipotesis explicativa final, pero las pruebas son mas directas que

los indicios respecto de la experiencia probatoria inicial.

Esta ultima distincion permite proyectar en dos sentidos la distinta naturaleza de
la probabilidad de las pruebas y de la probabilidad de los indicios, tal seria el caso

en que:

1) La probabilidad o fuerza inductiva de las pruebas afecta a la fiabilidad o crédito
subjetivo de la fuente o del medio de prueba: la sinceridad, la espontaneidad, el
desinterés y, mas en general, la confiabilidad de los testimonios, las confesiones,
los careos y los reconocimientos de personas; el caracter no apdcrifo de los

documentos; la solidez de las pericias; el rigor de las inspecciones vy

%% Eerrajoli Luigi, op. cit., nota 3, p. 131.

%% ibidem, p. 132.
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reconstituciones judiciales de hechos; la autenticidad y no falsificacion de las

huellas y piezas de conviccion.

2) La probabilidad o fuerza inductiva de los indicios afecta en cambio a su
relevancia o gravedad objetiva, es decir, a su idoneidad para generar
explicaciones plausibles o verosimiles de todo el material probatorio en conjunto.
Puede haber pruebas fiables de indicios tenues o tal vez irrelevantes y pruebas
increibles o escasamente creibles de indicios graves y relevantes. En el primer
caso el indicio es cierto pero débil, en el segundo es incierto aunque fuerte y tal

vez decisivo.

Por tales motivos, un dato probatorio, puede ser refutado bien impugnando la
relevancia de los indicios inducidos de él, bien desacreditando la fiabilidad de las
pruebas de las que ha sido inducido. En consecuencia, resulta mas fiable
subjetivamente cuanto mas cercano es a la experiencia probatoria inicial (aunque
lejano de la conclusién explicativa final) y tanto mas relevante objetivamente
cuanto mas cercano esta de la conclusion final (aunque lejano de la experiencia
inicial).**®

Nada mas ilustrador que recurrir al trabajo garantista de Ferrajoli para definir el
concepto de indicio (s), que cobra relevancia en la legislacién positiva en México;
a pesar de lo anterior, debemos continuar con nuestro analisis propuesto, respecto

de la nueva normatividad en materia procedimental penal que ahora nos ocupa.

Atendiendo nuestro orden numérico ascendente observamos que el articulo 132
del Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales, enuncia las obligaciones de uno
de los 6rganos auxiliares de la representacién social, nos referimos a la policia
cuyos miembros en ejercicio de su deber “...actuara bajo la conduccién y mando del
Ministerio Publico en la investigacion de los delitos en estricto apego a los principios de
legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion”. Especificamente, respecto de la

investigacion se dispone en la fraccion VIII: “Preservar el lugar de los hechos o del

198 cfr., Ferrajoli Luigi, op. cit., nota 3, pp. 132 y 133.
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hallazgo y en general, realizar todos los actos necesarios para garantizar la integridad de
los indicios. En su caso debera dar aviso a la Policia con capacidades para procesar la
escena del hecho y al Ministerio Publico conforme a las disposiciones previstas en este
Cddigo y en la legislacion aplicable;”.

Desde el punto de vista metodoldgico la preservacion del lugar de los hechos o
del hallazgo es de suma importancia en lo que se refiere a la produccion de
medios de prueba como consecuencia de la intervencion de peritos en materia de
criminalistica, tema que en el capitulo subsecuente habremos de abordar con

mayor detalle.

A continuacion el cuerpo normativo a estudio presenta una figura de intervencion
procesal novedosa; ya que el ordinal 136 define a los consultores técnicos los
cuales podran intervenir “Si por las circunstancias del caso, las partes que intervienen
en el procedimiento consideran necesaria la asistencia de un consultor en una ciencia,
arte o técnica, asi lo plantearan al Organo jurisdiccional. El consultor técnico podra

acompafiar en las audiencias a la parte con quien colabora, para apoyarla técnicamente.”

Pues bien, a continuacion el arabigo 212 marca la pauta para delimitar el deber
de investigacién penal que por mandato de ley corresponde en su orquestacion al
ministerio publico, por ello se observa que: “Cuando el Ministerio Publico tenga
conocimiento de la existencia de un hecho que la ley sefiale como delito, dirigira la
investigacion penal, sin que pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo
en los casos autorizados en la misma. La investigacion debera realizarse de manera
inmediata, eficiente, exhaustiva, profesional e imparcial, libre de estereotipos y
discriminacion, orientada a explorar todas las lineas de investigacion posibles que
permitan allegarse de datos para el esclarecimiento del hecho que la ley sefiala como

delito, asi como la identificacion de quien lo cometié o participd en su comision.”

Otra puntual aportacion del legislador mexicano cuando retoma los postulados
garantistas de Luigi Ferrajoli, en el sentido de evitar criterios ontoldgicos durante
las labores de investigacién, ya que ésta debera realizarse libre de estereotipos y

discriminacion.
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No basta, claro estd, delimitar el deber de investigacion, por el contrario como
acertadamente lo plantea el legislador, también es pertinente definir el objeto de
ésta; por tal razén el numeral 213, postula: “Objeto de la investigacion. La
investigacion tiene por objeto que el Ministerio Publico redna indicios para el
esclarecimiento de los hechos y, en su caso, los datos de prueba para sustentar el

ejercicio de la accién penal, la acusacion contra el imputado y la reparacion del dafo.”

Como se hace patente la investigacion propiamente dicha comprende una serie
de actos llevados a la practica por los Organos coadyuvantes y las partes
intervinientes en el desarrollo del procedimiento penal, todo lo cual se
complementa con las denominadas técnicas de investigacion que el legislador

tuvo a bien reconocer:
“Articulo 227. Cadena de custodia

La cadena de custodia es el sistema de control y registro que se aplica al

indicio, evidencia, objeto, instrumento o producto del hecho delictivo, desde su
localizacién, descubrimiento o aportacion, en el lugar de los hechos o del hallazgo,

hasta que la autoridad competente ordene su conclusion.

Con el fin de corroborar los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica,
la cadena de custodia se aplicard teniendo en cuenta los siguientes factores:
identidad, estado original, condiciones de recoleccion, preservacion, empaque y
traslado; lugares y fechas de permanencia y los cambios que en cada custodia se
hayan realizado; igualmente se registrara el nombre y la identificacion de todas las
personas que hayan estado en contacto con esos elementos.”

(Lo destacado es nuestro)

De nueva cuenta, se nos presenta la oportunidad de sefialar que la legislacion en
analisis enuncia otro término relacionado a la metodologia de investigacion, mismo
gue surge como efecto de la misma, tal es el caso del vocablo “evidencia”. Por
extraio que resulte, en primera instancia recurrimos al prestigioso Diccionario
Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autonoma de México, obra en la que fue imposible localizar informacion

etimologica o gramatical sobre dicha alocucion.
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No por ello desistimos en nuestra intencion hermenéutica de develar un sentido
que justifiqgue su utilizacion por parte del legislador, por tal motivo consultamos la
obra de otro reconocido tratadista como lo es José Vizcarra Davalos que en su
obra intitulada Teoria general del proceso, elabora una disertacién doctrinaria en
torno a la evidencia y su relacién con la prueba, discurso mediante el que refiere
que el conocimiento del juez no se forma, por lo regular a través de un solo medio
de prueba, sino que es consecuencia de una elaboracién mental de reconstruccion
mediante la confrontacion de los distintos elementos de juicio que las partes le

suministran.

En este contexto, una teoria general de la prueba permite establecer el modo
como el juez va adquiriendo conocimiento de las cosas; explica la formacion logica
de los distintos medios de prueba, y la vinculacién que entre ellos existe; es decir,
existen hechos determinados que gravan la conciencia, sin el auxilio de ningin
intermediario y cuya impresion es tan viva como la luz en la vista; otros, en
cambio, no los percibimos sino por medio de otros hechos precedentes recibidos,
aplicando el raciocinio, que nos concede de lo conocido a lo desconocido.

Atendiendo lo expuesto, resulta que la prueba directa o inmediata es el
fundamento de la “evidencia” o sea la conviccion de la verdad de un hecho. Esa
convicciobn puede ser interna (en ciertos estados emotivos) o externa (que
percibimos por los sentidos). La conviccidn interna, es consecuencia de un
proceso mental auténomo, que esta fuera del control de las partes y, por
consiguiente, no puede fundar una decision; por eso el juez debe excluir su
conocimiento personal y toda clase de apasionamiento que pueda influir en su
criterio. No ocurre lo mismo con la evidencia externa, susceptible de ser apreciada

por terceros, desde que cae bajo el dominio de los sentidos.

A mayor ilustracion, durante el desarrollo de la investigacion surgen “...ciertos
hechos que, no obstante caer bajo el dominio de los sentidos, no pueden ser apreciados
sino por quien posea conocimientos especiales en la materia; y asi como nos servimos de

instrumentos de Optica para suplir las imperfecciones de la vista, el juez recurre al auxilio
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de la ciencia, asesordndose por técnicos que ilustran su criterio, lo que constituye la

prueba por peritos.” **’

De conformidad al enfoque de este jurisconsulto, el testimonio, tanto de las
partes como de terceros, puede producirse también en forma escrita y, en ese
caso, el documento donde consta, constituye la prueba instrumental, porque es el
medio o instrumento que sirve para hacerlo valer en juicio. Incluso, como bien

concluye:

...a falta de testimonio del hombre, la induccién puede fundarse en rastros,
transitorios 0 permanentes, que toman el nombre de indicios y sirven de punto de
partida a la investigaciéon. Las consecuencias que de ellos se sacan, constituyen las
presunciones, que se llaman legales cuando son preestablecidas por la ley y

judiciales cuando son soélo el fruto del raciocinio del juez.'*®

Atentos a los argumentos de Vizcarra Davalos, podriamos intentar siquiera
sugerir que previo a la promulgacion de todo ordenamiento juridico bien valdria la
pena atender los trabajos doctrinarios que sobre temas tan especializados se han
propuesto todo ello encaminado a establecer una definicién clara y precisa de
estos términos de trascendencia juridica; sin desatender, por cierto, el principio de

estricta legalidad en su sentido de observancia legislativa.

En seguida, el texto del prescriptivo a estudio refiere otro término que no es
univoco en su origen etimoldégico, efecto que trasladado al terreno juridico agrava
su utilizacién, en virtud de no haber sido especifico, el legislador, en su
enunciacion lo cual nos remite a la referencia precitada de Eugenio Raul Zaffaroni
(supra), en el sentido de los equivocos™® recurrentes cuando de definir conceptos
en materia juridica se refiere; nos referimos al termino “objeto”, si bien es cierto
gue nuestro estudio no pretende ahondar en demasia en cuestiones etimologicas
o bien gramaticales, respecto del origen de la terminologia empleada por el

legislador en la elaboracién de un cuerpo normativo, no por ello omitimos indagar

%7 vizcarra Davalos, José, Teoria general del proceso, decimoprimera edicién, editorial Porria,

México 2010, pp. 205 y 206.
8 idem.
159 cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl, op. cit., nota 92, p.4.
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el sentido estricto que algunos términos tienen en su interaccion, tanto con los

medios de prueba como con la metodologia de investigacion.

Nuestro intento por definir el sentido estricto que guardan determinados términos
utilizados por el legislador, tiene el objetivo de corroborar la observancia, o no, del
principio garantista de estricta legalidad que ha guiado nuestro trabajo de tesis,
luego entonces hemos utilizado como obra de consulta el Diccionario Juridico
Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas perteneciente a la UNAM; para
extrafieza de este trabajo de investigacion, en dicho compendio terminoldgico no

se hace alusion a este vocablo.

No obstante, decidimos consultar el diccionario de la real academia espafiola de

la lengua, en su version electronica de donde obtuvimos:

“objeto. (Del lat. obiectus). m. Todo lo que puede ser materia de conocimiento
o0 sensibilidad de parte del sujeto, incluso este mismo.(...). ||6.cosa. (...) V.
hombre ~, mujer ~.”**°

(Lo destacado es nuestro).

Del conjunto de acepciones presentes en la cita, optamos por considerar las que
mayor relacion guardan con el horizonte juridico motivo de nuestro analisis, de
hecho la significacion marcada con el numero 6 que refiere a cosa (s) nos parece
ser la que mayor concordancia guarda con los “bienes” que en terreno juridico es
dable delimitarlos especificamente en la labor investigativa; es asi que del

161

Diccionario Juridico Mexicano™obtuvimos la cita siguiente:

“Bienes. (Del latin bene, entre sus acepciones estan: utilidad, beneficio, hacienda,

caudal).

160

Lot Microsoft® Encarta® 2009, op. cit., nota 137.

Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, tomo |, Universidad
Nacional Autbnoma de México, México, 1984, pp. 287 y 288.
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1. Juridicamente se entiende por bien todo aquello que puede ser objeto de

apropiacion, entendiendo como tales, las cosas que no se encuentran fuera del

comercio por su naturaleza o por disposicion de la ley (aa. 747 a749 CC).'%*”

En primer lugar se logra una definicion acorde al Cddigo Civil Federal, acto
seguido, se refiere la clasificacion que la legislacion mexicana comprende: a) los
bienes muebles e inmuebles; b) los bienes considerados segun las personas a
quienes pertenecen y c) los bienes mostrencos y vacantes. Ademas,
doctrinalmente, se habla de: a) bienes fungibles y no fungibles: b) bienes

consumibles y no consumibles y c) bienes corpdreos e incorporeos.

Especificamente adentrados en el terreno juridico, seguimos dando cause a una
definicion precisa que colme nuestro objetivo, a este fin tenemos que son bienes
muebles aquellos que por su naturaleza pueden trasladarse de un lugar a otro ya
sea por si mismo (semovientes, verbigracia: los animales) o por una fuerza
exterior (a. 753 CC).

Ademas la legislacion civil en cita considera los bienes segun a las personas a
quienes pertenecen pudiendo ser del dominio del poder publico o de propiedad de
los particulares (a. 764 CC). Dentro de la segunda categoria todas las cosas cuyo
dominio pertenece legalmente a los particulares, no pudiendo aprovecharse
ninguno sin consentimiento del duefio o autorizacion de la ley (a. 772 CC).

Para mayor comprension la ley en cita establece que son bienes mostrencos los
muebles abandonados y los perdidos cuyo duefio se ignore (a. 774 CC). También
se define los bienes fungibles, siendo éstos aquellos que tienen un mismo poder
liberatorio (a. 763 CC), es decir que teniendo el mismo valor pueden reemplazar a

otro en el pago, se determinan por su género, cantidad calidad, son genéricos.

Incluso resulta extensivo el analisis ya que existen los bienes consumibles, es
decir aquellos bienes que se agotan en la primera ocasion que son usados; y no

consumibles son aquellos que no lo permiten. Para concluir esta breve cita

162 Cadigo Civil Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion en cuatro partes los dias 26

de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928. Texto vigente; Ultima reforma publicada DOF 28-
01-2010.
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ilustrativa tenemos la categoria de bienes corporeos se refiere a las cosas y los
incorporeos a los derechos.

Nos permitimos guiar el antedicho analisis, sin perder de vista nuestro objetivo
especifico de construir una definicion ad hoc para el termino “objeto” utilizado por
el legislador, que como hemos indicado guarde estrecha relacion con el concepto
‘bien” que a nuestro entender resulta de mayor correspondencia juridica en el

terreno del codigo procedimental a estudio.

A manera de corolario de lo anterior, para poder dar fin al andlisis del articulo en
cita observemos lo que sobre el vocablo “instrumento del delito” expone nuestro
diccionario fuente; de esta obra de consulta obtuvimos que puede ser considerado
como tal, el medio de que debe servirse el agente, segun la respectiva figura legal
de delito, para efectuar el hecho. Por obvios motivos, para la perpetracion de casi
todos los hechos delictuosos el actor ha de valerse de un determinado medio.

Sin embargo, cabe diferenciar ese posible medio de un instrumento, en el sentido
agui enunciado, esto es, en el de una cosa u objeto requerido por la abstracta
prevision legal del hecho como elemento constitutivo o diferenciador de ella. Es la
mencion legal expresa de él en una figura de delito la que le concede significacién

juridica. En el contexto enunciado,

...el instrumento es siempre una cosa. Cuando el agente utiliza en tal caracter a
una persona, no se trata ya de un elemento de la figura legal, sino de una situacién
regulada por las normas relativas al concurso de sujetos a un hecho punible. Entre
los instrumentos previstos por diversas figuras legales cuéntanse, entre otros, las

armas, los explosivos, las sustancias téxicas y la imprenta.” '®®

El analisis efectuado en lo parrafos precedentes, a partir de la cita del articulo
227 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, corresponde al primer
parrafo del mismo, ya que en el segundo parrafo puntualmente se prescribe la

forma metodoldgica en que se deberéa aplicar la denominada cadena de custodia.

%3 |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, tomo V, Universidad

Nacional Autbnoma de México, México, 1984, p. 152.
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Detalle a destacar consistente en que, aun cuando las instituciones encargadas
de procurar justicia, esto es las procuradurias locales y la general de la republica,
han tenido a bien emitir acuerdos y elaborar protocolos especificos®* para el
desarrollo de sus labores en la investigacion, procesamiento y cadena de custodia,

extrafilamente el prescriptivo a estudio no hace referencia expresa de los mismos.

En funcién de lo anterior, proponemos un enunciado complementario que haga
mencion expresa de los acuerdos y protocolos aludidos con lo cual el codigo
adjetivo daria sustento juridico a las técnicas especificas de investigacion,

entendidas estas como protocolos institucionales de las procuradurias; a saber:

“Articulo 227. Cadena de custodia

La cadena de custodia es el sistema de control y registro que se aplica al indicio,
evidencia, objeto, instrumento o producto del hecho delictivo, desde su localizacion,
descubrimiento o aportacién, en el lugar de los hechos o del hallazgo, hasta que la

autoridad competente ordene su conclusion.

Con el fin de corroborar los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica,
la cadena de custodia se aplicard teniendo en cuenta los siguientes factores:
identidad, estado original, condiciones de recoleccion, preservacién, empaque y
traslado; lugares y fechas de permanencia y los cambios que en cada custodia se
hayan realizado; igualmente se registrara el nombre y la identificacién de todas las
personas que hayan estado en contacto con esos elementos.(De conformidad a
los protocolos institucionales que para tal fin han emitido por medio de
acuerdos los 6rganos encargados de procurar justicia)”

(Lo destacado es nuestro)

Para continuar nuestro andlisis, citamos lo que el articulo 228 del ordenamiento

adjetivo preceptua:

Articulo 228. Responsables de cadena de custodia

%% cfr. Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 131, fraccion “IV.- Ordenar o

supervisar, segun sea el caso, la aplicacion y ejecucion de las medidas necesarias para impedir
gue se pierdan, destruyan o alteren los indicios, una vez que tenga noticia del mismo, asi como
cerciorarse de que se han seguido las reglas y protocolos para su preservacion y procesamiento”
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La aplicacion de la cadena de custodia es responsabilidad de quienes en
cumplimiento de las funciones propias de su encargo o actividad, en los términos de
ley, tengan contacto con los indicios, vestigios, evidencias, objetos, instrumentos o

productos del hecho delictivo.

Cuando durante el procedimiento de cadena de custodia los indicios, huellas o
vestigios del hecho delictivo, asi como los instrumentos, objetos o productos del
delito se alteren, no perderdn su valor probatorio, a menos que la autoridad
competente verifique que han sido modificados de tal forma que hayan perdido su
eficacia para acreditar el hecho o circunstancia de que se trate. Los indicios, huellas
o0 vestigios del hecho delictivo, asi como los instrumentos, objetos o productos del
delito deberan concatenarse con otros medios probatorios para tal fin. Lo anterior,
con independencia de la responsabilidad en que pudieran incurrir los servidores
publicos por la inobservancia de este procedimiento.

Reiteramos que nuestra intencion de analizar a detalle la terminologia que

guarda relacion con los procedimientos de investigacion tiene la intencion de dar

luz a nuestro objetivo especifico de analizar la correspondencia entre ley positiva y

principio de estricta legalidad que Ferrajoli desarrolla y que para nuestra

investigacién sirve de sustento doctrinario. Es por tal motivo que de la cita

observamos la utilizacién de otro término que consideramos pertinente definir, tal

es el caso de ‘“huella”, acepcion que para el Diccionario Juridico Mexicano, no

merece mencion alguna, no por ello omitimos consultar la version electronica del

Diccionario de la real academia espafiola de la lengua que sobre dicho vocablo

define:

“huella. (De hollar). f. Sefial que deja el pie del hombre o del animal en la tierra por
donde pasa. || 2. Accién de hollar.(...). 5. Rastro, sefia, vestigio que deja alguien
o algo.(...). 8. Am. Mer. y Nic. Camino hecho por el paso, mas o menos frecuente,
de personas, animales o vehiculos.(...).|| ~ dactilar. f. impresion dactilar. (...).”

(Lo destacado es nuestro)

Del compendio de significados referentes a el mencionado vocablo, elegimos

destacar la acepcion marcada con el numero 5 cinco por ser la que a nuestro juicio

entrafia un sentido a fin en la aplicacion de la cadena de custodia; entendida esta,
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como una técnica especifica en las acciones de investigacion que como bien
destacan Rubio y Varas “Investigar, por tanto, seria un modo de conocer algo siguiendo

las huellas o vestigios que esta cosa deja.” **

Para dar cierre al analisis del articulo 228 del cédigo en cita, observamos lo que
en su parrafo segundo preceptia utilizando la alocucién ‘vestigio”, si bien,
previamente hemos intentado definir las acepciones especificas de indicio (s) y
huella (s), ahora toca el turno a vestigio (s), término que en las definiciones del
Diccionario Juridico Mexicano, obra que en repetidas ocasiones hemos utilizado
como de consulta, no es considerada hasta el tiempo de nuestro trabajo de
investigacion; hecho que nos da pie a consultar la version electronica del

Diccionario de la real academia espafiola de la lengua, del cual se desprende:

“vestigio. (Del lat. vestigium). m. huella (/ del pie del hombre o de los animales en

la tierra). || 2. Memoria o noticia de las acciones de los antiguos que se observa
para la imitacion y el ejemplo. [|3. Ruina, sefial o resto que queda de algo
material o inmaterial. || 4. Indicio por donde se infiere la verdad de algo o se sigue
la averiguacion de ello.”

(Lo destacado es nuestro).

Como queda de manifiesto consideramos que la designacion terminoldgica
marcada con el numero tres es la que encuadra en la idea de labores de
investigacion y cadena de custodia. Hemos observado durante el andlisis
terminolégico en curso, que existe un fendmeno discursivo en que diversos
términos al actuar en los discursos crean redes linglisticas en que se
corresponden significaciones entre si, algo que asemeja a la sinonimia: un efecto

que da sentido interpretativo contextual a dichos vocablos.

Nos parece oportuno destacar que el legislador quiza sin proponérselo emplea
diferentes alocuciones que en su definicion gramatical se relacionan segun el

contexto en que son empleadas, como en nuestro caso en especifico, hasta

1°% ¢fr. Rubio, Marfa José y Varas, JesUs, op. cit., nota 14, p. 24.
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resultar un fenémeno de sinonimia que para Zaffaroni constituyen equivocos del

discurso juridico y que en capitulos anteriores hemos definido (supra).

Criterio este ultimo, que homologado al principio de estricta legalidad en sentido
legislativo nos hacen un llamado de atencion en el sentido de que la nueva ley
adjetiva emplea términos que no cubren la expectativa garantista de haber sido
previamente especificados con nitidez, ya que son empleados como sinGnimos
unos de otros y que como hemos tratado de ilustrar en estricto sensu deberian

guardar un sentido juridico especifico.

Demos paso al andlisis del articulo 251 de el ordenamiento a estudio, esto en
virtud de establecer el tipo de actos de investigacion que no requieren autorizacion
previa del 6rgano jurisdiccional para poder ser llevados a la practica, entre otros:
“No requieren autorizacién del Juez de control los siguientes actos de investigacion: I. La
inspeccion del lugar del hecho o del hallazgo;” Espacios fisicos que, como mudos
testigos que no mienten, aguardan el trabajo especializado de los 6rganos
coadyuvantes de la representacion social, ademas de ser la fuente de elementos

constitutivos de la prueba en materia penal.

Luego de analizar una etapa crucial en la metodologia de investigacion, la
cadena de custodia, abordaremos a continuacion otra fase medular en la
produccion de medios de prueba; ya que el articulo 259 del cddigo procedimental

expone las generalidades de este particular:

“Articulo 259. Generalidades

Cualquier hecho puede ser probado por cualquier medio, siempre y cuando sea
licito.
Las pruebas seran valoradas por el Organo jurisdiccional de manera libre y Iogica.

Los antecedentes de la investigacion recabados con anterioridad al juicio carecen
de valor probatorio para fundar la sentencia definitiva, salvo las excepciones

expresas previstas por este Codigo y en la legislacién aplicable.
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Para efectos del dictado de la sentencia definitiva, sélo seran valoradas aquellas
pruebas que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio, salvo las
excepciones previstas en este Codigo.”

El prescriptivo en cita resulta enunciativo, mas no limitativo, en la posibilidad de
aportar elementos probatorios en el proceso penal; de inicio se marca la pauta
para el organo jurisdiccional de recurrir a un método en especifico cuando de
valorar el material probatorio se refiere, de manera libre y I6gica. Finalmente un
hecho de trascendencia juridica, es decir, para sustentar las sentencias solo
debera darse valor probatorio al material desahogado en la audiencia de juicio

respectiva.

Enseguida el cuerpo normativo especifica y por lo mismo diferencia los datos de
prueba, los medios de prueba y como tal la prueba; es asi que el imperativo de
referencia enuncia:

“Articulo 261. Datos de prueba, medios de prueba y pruebas

El dato de prueba es la referencia al contenido de un determinado medio de
conviccion ain no desahogado ante el Organo jurisdiccional, que se advierta idoneo
y pertinente para establecer razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la

probable participacién del imputado.

Los medios o elementos de prueba son toda fuente de informacion que permite
reconstruir los hechos, respetando las formalidades procedimentales previstas para
cada uno de ellos.

Se denomina prueba a todo conocimiento cierto o probable sobre un hecho, que
ingresando al proceso como medio de prueba en una audiencia y desahogada bajo
los principios de inmediacion y contradiccion, sirve al Tribunal de enjuiciamiento
como elemento de juicio para llegar a una conclusion cierta sobre los hechos

materia de la acusacion.”

Obviamente este ordenamiento reconoce la igualdad de condiciones entre las
partes para ofrecer los medios de prueba que resulten idéneos a sus intereses, ya
que el numeral 262 preceptla el “Derecho a ofrecer medios de prueba. Las partes

tendran el derecho de ofrecer medios de prueba para sostener sus planteamientos en los
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términos previstos en este Codigo.” Lo anterior en el entendido de no contravenir las
disposiciones legales de la materia, tal como lo establece el articulo: “263. Licitud
probatoria. Los datos y las pruebas deberan ser obtenidos, producidos y reproducidos

licitamente y deberan ser admitidos y desahogados en el proceso en los términos que
establece este Cadigo.”

La parte final del titulo 1V, capitulo Unico del cédigo a estudio define claramente
en su ordinal 264 la “Nulidad de la prueba. Se considera prueba ilicita cualquier dato o
prueba obtenidos con violacion de los derechos fundamentales, lo que sera motivo de
exclusion o nulidad. Las partes haran valer la nulidad del medio de prueba en cualquier

etapa del proceso y el juez o Tribunal debera pronunciarse al respecto.”

Finalmente se reitera el método de valoracion de los datos y la prueba que el
organo jurisdiccional debe atender al dictado de la sentencia, baste observar la
cita siguiente:

“Articulo 265. Valoracién de los datos y prueba

El Organo jurisdiccional asignara libremente el valor correspondiente a cada uno
de los datos y pruebas, de manera libre y l6gica, debiendo justificar adecuadamente
el valor otorgado a las pruebas y explicard y justificara su valoracion con base en la

apreciacion conjunta, integral y armoénica de todos los elementos probatorios.”

Como podra observarse, en la presente etapa de nuestro trabajo de
investigaciéon, hemos llegado al analisis de la prueba en particular, como lo

destaca el hecho de que en el articulo 272 del cédigo adjetivo, se preceptia:

“Articulo 272. Peritajes

Durante la investigacion, el Ministerio Pablico o la Policia con conocimiento de
éste, podra disponer la practica de los peritajes que sean necesarios para la
investigacion del hecho. El dictamen escrito no exime al perito del deber de

concurrir a declarar en la audiencia de juicio.”

Engarzado con lo anterior el numeral siguiente en la codificacién encita, esto es,

el 273 puntualiza la relaciéon entre la fuente, referida como “indicios” y el
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especialista en la dictaminacion para la emisién de estos importantes medios de

prueba en el procedimiento penal; motivo por el cual citamos:

“Articulo 273. Acceso a los indicios

Los peritos que elaboren los dictamenes tendran en todo momento acceso a los
indicios sobre los que versaran los mismos, o a los que se hara referencia en el

interrogatorio.
Articulo 274. Peritaje irreproducible

Cuando se realice un peritaje sobre objetos que se consuman al ser analizados,
no se permitira que se verifique el primer andlisis sino sobre la cantidad
estrictamente necesaria para ello, a no ser que su existencia sea escasa y los
peritos no puedan emitir su opinién sin consumirla por completo. Este dltimo
supuesto o cualquier otro semejante que impida que con posterioridad se practique
un peritaje independiente, deberda ser notificado por el Ministerio Publico al
Defensor del imputado, si éste ya se hubiere designado o al Defensor publico, para
que si lo estima necesario, los peritos de ambas partes, y de manera conjunta
practiquen el examen, o bien, para que el perito de la defensa acuda a presenciar la

realizacion de peritaje.

La pericial debera ser admitida como medio de prueba, no obstante que el perito
designado por el Defensor del imputado no compareciere a la realizacion del

peritaje, o éste omita designar uno para tal efecto.”

Observando lo preceptuado en el segundo articulo en cita nos percatamos que el
ordenamiento reconoce explicitamente la oportunidad para que los peritos
independientes o de defensa practiquen en conjunto con los peritos oficiales un
tipo de pericial que por sus propias caracteristicas demande un trabajo conjunto. A
pesar de lo anterior, no se destaca especificamente la importancia que una
metodologia cientifica aporta a los medios de prueba en particular elaborados por
peritos; en ese sentido no se hace mencion de los protocolos que el 6rgano

auxiliar utiliza como sustento de los medios de prueba periciales.

Si bien previamente en el nuevo modelo de procedimientos penales se observo
una etapa que tiene que ver con el inicio de la investigacion, ahora nos colocamos

en la denominada etapa intermedia, misma que de acuerdo al articulo 334,
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prescribe: “Objeto de la etapa intermedia. La etapa intermedia tiene por objeto el
ofrecimiento y admision de los medios de prueba, asi como la depuracion de los hechos
controvertidos que seran materia del juicio. (...).” Etapa especifica para el ofrecimiento

y desahogo de los medios probatorios motivo de nuestra cita.

Formalmente se da cierre a la etapa intermedia con el auto de apertura a juicio,

momento procesal en que de acuerdo al numeral 347:

“Articulo 347. Auto de apertura a juicio

Antes de finalizar la audiencia, el Juez de control dictara el auto de apertura de
juicio que debera indicar:

l. (...);

Il. (...);

n. (...

IV. Los acuerdos probatorios a los que hubieren llegado las partes;

V. Los medios de prueba admitidos que deberan ser desahogados en la

audiencia de juicio, asi como la prueba anticipada;

VI. Los medios de pruebas que, en su caso, deban de desahogarse en la

audiencia de individualizacion de las sanciones y de reparacion del dafio;

[.].”

A continuacién otra parte sustancial del cuerpo normativo a estudio, ya que

plantean expresamente disposiciones generales sobre la prueba; a saber:

“Articulo 356. Libertad probatoria

Todos los hechos y circunstancias aportados para la adecuada solucién del caso
sometido a juicio, podran ser probados por cualquier medio pertinente producido e

incorporado de conformidad con este Cadigo.
Articulo 357. Legalidad de la prueba

La prueba no tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios de
derechos fundamentales, o si no fue incorporada al proceso conforme a las

disposiciones de este Codigo.

Articulo 358. Oportunidad para la recepcion de la prueba
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La prueba que hubiere de servir de base a la sentencia deberd desahogarse
durante la audiencia de debate de juicio, salvo las excepciones expresamente
previstas en este Cadigo.

Articulo 359. Valoracion de la prueba

El Tribunal de enjuiciamiento debera hacer referencia en la motivacién que realice,
de todas las pruebas desahogadas, incluso de aquellas que se hayan desestimado,
indicando las razones que se tuvieron para hacerlo. La motivacion permitird la
expresion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones contenidas en la
resolucion jurisdiccional. Sélo se podr4 condenar al acusado si se llega a la
conviccién de su culpabilidad méas alla de toda duda razonable. En caso de duda

razonable, el Tribunal de enjuiciamiento absolvera al imputado.”

De la cita se observa que los dos primeros numerales encuadran la legalidad
formal mediante la cual debera obtenerse todo medio de prueba que intervenga en
un procedimiento de orden penal, es decir, enuncian mas no limitan lo medios de
obtencién de material siempre que en su produccion se respeten los derechos

fundamentales.

Enseguida se expresa la justa oportunidad para el desahogo de la prueba,
siendo la audiencia de debate a juicio. Finalmente un momento trascendental, la
valoracion de la prueba en concordancia a la debida motivacién como sustento del
razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones contenidas en la resolucion

judicial, que ademas debera quedar libre de toda duda razonable.

Para concluir con este analisis en particular observamos lo que sobre la prueba

pericial preceptua el codigo adjetivo en sus ordinales:

“Articulo 368. Prueba pericial

Podra ofrecerse la prueba pericial cuando, para el examen de personas, hechos,
objetos o circunstancias relevantes para el proceso, fuere necesario 0 conveniente

poseer conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio.

Articulo 369. Titulo oficial
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Los peritos deberdn poseer titulo oficial en la materia relativa al punto sobre el
cual dictaminardn y no tener impedimentos para el ejercicio profesional, siempre
gue la ciencia, el arte, la técnica o el oficio sobre la que verse la pericia en cuestién
esté reglamentada; en caso contrario, deberda designarse a una persona de
idoneidad manifiesta y que preferentemente pertenezca a un gremio o agrupacion

relativa a la actividad sobre la que verse la pericia.

No se exigiran estos requisitos para quien declare como testigo sobre hechos o
circunstancias que conocié espontaneamente, aunque para informar sobre ellos

utilice las aptitudes especiales que posee en una ciencia, arte, técnica u oficio.”

Cada ocasion en que ha sido oportuno hemos destacado nuestro objetivo
general de investigacibn, mismo que nuevamente subrayamos en esta parte
especifica de nuestro trabajo, ya que del andlisis precedente de la ley adjetiva
procedimental en lo tocante a la intervencion de especialistas en una ciencia, arte
u oficio, esto es peritos, que mediante su labor investigativa sustentada en el
meétodo cientifico aplican técnicas especificas acordes a la especialidad de analisis

requerida segun el planteamiento a dilucidar.

En efecto, lo que en primera instancia justifica la intervencion pericial es el
planteamiento de una pregunta de investigacion, el ¢Qué? primigenio de todo
trabajo investigativo encaminado a un fin especifico, esto es: “Cualquier hecho
puede ser probado por cualquier medio, siempre y cuando sea licito.”, en este sentido
cobra relevancia la postura de Zaffaroni, expuesta en capitulos precedentes, en lo
que refiere respecto de la interdisciplinariedad del derecho penal con otros
saberes del conocimiento cientifico en sus ramas de ciencias duras o de la

naturaleza y ciencias sociales o del espiritu.

Ahora bien, desde el punto de vista puramente de la metodologia de
investigacion cientifica aquellas intervenciones que demanden conocimientos
especiales que permitan emitir un dictamen deberian reunir ademéas de la
metodologia y técnicas aplicadas que los acuerdos y protocolos correspondientes
del dérgano investigador asi lo especifiquen, un formato que haga evidente la

aplicacién de una metodologia cientifica; tal seria el caso de:
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a) un planteamiento del problema;

b) marco tedrico, objeto y alcance;

c) desarrollo, técnicas empleadas, consideraciones;
d) conclusiones, en su caso;

e) aparato critico y bibliografia.

Desafortunadamente, como podra observarse, la ley relativa al procedimiento
penal no hace referencia expresa de una metodologia que sustente la emisioén de
medios probatorios relacionados con la intervencion pericial; en este sentido una
documental producida mediante un método netamente cientifico carece del
sustento de la estricta legalidad en su vertiente legislativa, ya que el 6rgano
creador de leyes debiod reconocer la estructura metodoldgica que envuelve, como
resultado de la intervencion pericial, un dictamen relativo a una ciencia, arte,

técnica u oficio.

3.3 Acuerdos y protocolos en materia de cadena de custodia en la intervencion

pericial.

Evidentemente, el sustento juridico del trabajo de campo de los 6rganos
auxiliares de la representacion social bien puede analizarse a la luz sistémica que
caracteriza al derecho como objeto de estudio; esto es, engarzado con la
legislaciébn anterior no pasa inadvertida la relacion juridica que ampara la
intervenciodn pericial cuando de aportar elementos probatorios en un procedimiento

penal se trata, ya que a mayor ilustracion el articulo 21 Constitucional preceptua:

“Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a
las policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio
de esta funcion.

El ejercicio de la acciébn penal ante los tribunales corresponde al Ministerio
Pudblico. La ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer la
accion penal ante la autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su modificacion y duracién son propias y exclusivas

de la autoridad judicial.
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(..).

En armonia con lo anterior el nuevo Cédigo Nacional de Procedimiento Penales
define en especifico las facultades en la tares de investigacion de la

representacion social, en los términos siguientes:

“Articulo 127. Competencia del Ministerio Publico

Compete al Ministerio Publico conducir la investigacion, coordinar a las Policias y
a los servicios periciales durante la investigacién, resolver sobre el ejercicio de la
accion penal en la forma establecida por la ley y, en su caso, ordenar las diligencias
pertinentes y Utiles para demostrar, o no, la existencia del delito y la responsabilidad

de quien lo cometiod o participd en su comisién.”

No resulta ébice de lo anterior, citar lo que en especifico la codificacion procesal
en comento preceptla como una obligacién del ministerio publico durante el

desarrollo de la investigacion y que se concatena con nuestro analisis, a saber:

“Articulo 131. Obligaciones del Ministerio Publico

Para los efectos del presente Cdadigo, el Ministerio Publico tendra las siguientes

obligaciones:

I. Vigilar que en toda investigacion de los delitos se cumpla estrictamente con los

derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y en los Tratados;

[ ]

lll. Ejercer la conduccién y el mando de la investigacion de los delitos, para lo cual

debera coordinar a las Policias y a los peritos durante la misma;

IV. Ordenar o supervisar, segun sea el caso, la aplicacion y ejecucion de las
medidas necesarias para impedir que se pierdan, destruyan o alteren los
indicios, una vez que tenga noticia del mismo, asi como cerciorarse de que se

han seguido las reglas y protocolos para su preservacion y procesamiento;

V. Iniciar la investigacion correspondiente cuando asi proceda y, en su caso,
ordenar la recoleccion de indicios y medios de prueba que deberan servir para sus

respectivas resoluciones y las del Organo jurisdiccional, asi como recabar los
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elementos necesarios que determinen el dafio causado por el delito y la

cuantificacion del mismo para los efectos de su reparacion;

[T

IX. Requerir informes o documentacion a otras autoridades y a particulares, asi
como solicitar la practica de peritajes y diligencias para la obtencion de otros

medios de prueba;

[T

XXIII. Actuar en estricto apego a los principios de legalidad, objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en la

Constitucion, y

[..]~ (Lo destacado no es de origen).

De la cita a estudio destacamos los incisos que guardan relacién con nuestra
idea de analisis en el sentido de referir aquellas disposiciones que sustentan
juridicamente la intervencion de los 6rganos auxiliares de la representacion social
y particularmente la tarea investigativa de analisis (preservacion y procesamiento)

en el lugar de los hechos y laboratorio de los peritos.

En esta guisa, la fraccion IV del precepto supra aludido obliga al ministerio
publico a supervisar la aplicacién y ejecucion de medidas, propiamente cerciorarse
de que se siga un método. También deberd, supervisar la observancia de reglas
(técnicas) y protocolos que dicha institucion procuradora de justicia ha tenido a

bien emitir por medio de acuerdos organicos de dicha autoridad.

Ahora bien, la legislacién en cita deberia definir, sin embargo no resulta asi, lo
gue debe entenderse por “protocolo (s)”; a este objetivo efectuamos una consulta
al diccionario de la real academia espafiola de la lengua en version electronica,

gue define:

“protocolo. (Del b. lat. protocollum, y este del gr. mpwrdkoAAov). m. Serie
ordenada de escrituras matrices y otros documentos que un notario o escribano

autoriza y custodia con ciertas formalidades. || 2. Acta o cuaderno de actas relativas
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a un acuerdo, conferencia o congreso diplomético. || 3. Regla ceremonial
diplomatica o palatina establecida por decreto o por costumbre. ||4. Plan escrito y
detallado de un experimento cientifico, un ensayo clinico o una actuacion

médica.” (Lo destacado es nuestro).

Retomando nuestro criterio previamente ejercido, decidimos destacar la acepcion
enumerada con el ordinal 4 cuatro por ser la que enuncia expresamente el registro
de las labores de investigacion que se relacionan con el método cientifico; baste
recordar, que la intervencion pericial basada en el método criminalistico presume
de respetar la guia del método cientifico que propiamente inicia con la observacion

y preservacion del lugar de los hechos o del hallazgo.

Agotado el preambulo al desarrollo de este capitulo en especifico, procedemos a
destacar una consideracion relativa al hecho de que la normatividad en particular
gue debera observarse en la intervencion de los 6rganos auxiliares del Ministerio
Publico, siendo éstos policia y servicios periciales, se encuentra especificada en la
Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, puntualmente en los
denominados acuerdos emitidos por el Procurador General de la Republica, en

términos de lo preceptuado por el articulo siguiente:

“Articulo 5.- Corresponde a la Procuraduria General de la Republica:
I.[...],

XIll. Emitir disposiciones para la recoleccion, el levantamiento, la preservacion y el
traslado de indicios, huellas o vestigios del hecho delictuoso, y de los instrumentos,
objetos o productos del delito, asi como los procedimientos y protocolos para
asegurar su integridad,;

[...]y

XVI. Las demas que prevean otras disposiciones legales.”

Incluso este ordenamiento reitera el papel jerarquico, en la emision de este tipo
de acuerdos de observancia ineludible por parte de los 6rganos auxiliares de la

representacion social; ya que el imperativo noveno preceptua:
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“Articulo 9.- El Procurador General de la Republica ejercera autoridad jerarquica

sobre todo el personal de la Procuraduria General de la Republica.

El Procurador General de la Republica emitirA los acuerdos, circulares,
instructivos, bases y demés normas administrativas necesarias que rijan la
actuacion de las unidades administrativas y 6rganos técnicos y administrativos,
centrales y desconcentrados, de la Procuraduria General de la Republica, asi como
de agentes del Ministerio Publico de la Federacion, agentes de la Policia Federal
Ministerial, oficiales ministeriales, visitadores y peritos.”

Atendiendo el sentido discursivo de los parrafos precedentes en el sentido de
citar el fundamento juridico de la intervencion pericial como 6rganos operativos de
la funcion investigadora del ministerio publico bien podemos efectuar la siguiente
presuncion: el articulo 227 del nuevo Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
intitulado Cadena de custodia, en si mismo es el “protocolo” de procesamiento
que se aplica al indicio, evidencia, objeto, instrumento o producto del hecho
delictivo, desde su localizacion, descubrimiento o aportacion, en el lugar de los

hechos o del hallazgo, hasta que la autoridad competente ordene su conclusion.

En efecto considerando la definicion pre citada e interpretando el texto del

ordinal de referencia que expresa textualmente:

“Articulo 227. Cadena de custodia

La cadena de custodia es el sistema de control y registro que se aplica al indicio,
evidencia, objeto, instrumento o producto del hecho delictivo, desde su localizacion,
descubrimiento o aportacion, en el lugar de los hechos o del hallazgo, hasta que la

autoridad competente ordene su conclusion.

[..]”

A pesar de nuestra aportaciéon que no pretende ser infundada, el legislador en
oportunidad de creacién del cédigo a estudio no definié con precision el término
adecuado para reconocer el protocolo para la debida cadena de custodia; es decir,
el dispositivo define la cadena de custodia como un sistema de control y registro,

mismo que de conformidad a la definicién del diccionario, propiamente equivaldria
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a un “protocolo”, en esta tesitura el término se convierte en un vocablo equivoco

que refleja una vez mas el fenomeno discursivo de la sinonimia.

Sin pretender descalificar el arduo trabajo legislativo, damos cierre al aspecto de
analisis del sustento juridico y procedemos a observar lo que particularmente

establece el Acuerdo A/078/12, mediante el que se establecen las directrices que

deberan observar los servidores publicos para la debida preservacion y
procesamiento del lugar de los hechos o del hallazgo y de los indicios, huellas o
vestigios del hecho delictuoso, asi como de los instrumentos, objetos o productos
del delito.

En nada demerita lo anterior citar lo que bien apunta Miguel Oscar Aguilar Ruiz
en su obra PROTOCOLOS DE CADENA DE CUSTODIA Dos grandes etapas:
preservacion y procesamiento, en el sentido de que“...es imprescindible y de vital
importancia preservar el lugar de los hechos, lo cual consiste en no alterarlo, con dos
objetivos esenciales: uno, inmediato, que busca conservar en su sitio original cada uno de
los indicios o evidencias, (...); y otro, mediato, que establece las condiciones para
reconstruir lo sucedido y determinar la verdad histérica con tanto apego a la realidad

como sea posible, identificando al o a los posibles autores del mismo.”™%

Retomando nuestro analisis del Acuerdo A/078/12 emitido por el Procurador

General de la Republica, se observa:
“Objetivo: Disposiciones preliminares

Primero.- El presente Acuerdo tiene por objeto establecer las directrices que
deberan observar los servidores publicos para la debida preservacion vy
procesamiento del lugar de los hechos o del hallazgo y de los indicios, huellas o
vestigios del hecho delictuoso, asi como de los instrumentos, objetos o productos
del delito.

Contenido Disposiciones preliminares

1% Aguilar Ruiz, Miguel Oscar, PROTOCOLOSDE CADENA DE CUSTODIA Dos grandes etapas:
preservacion y procesamiento, 22. Edicion, INACIPE-PGR, México, 2012, p. 19.
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Segundo.- Todas las autoridades que intervengan en la Cadena de Custodia
tendrén que dejar constancia por escrito de su participacion, a efecto de garantizar
gue los indicios 0 muestras de objeto de analisis, inicialmente recolectados seran
los mismos que se someterdn a los analisis requeridos y posteriormente se

presentara ante las autoridades un informe confiable.

Tercero.- La informacion minima que se debe disponer en la Cadena de Custodia

para un caso especifico, es la siguiente:

a) Registro de Cadena de Custodia, en donde se anoten los datos principales
sobre descripcibn del indicio, fechas, horas, responsable del indicio,

identificaciones, cargos y firmas de quien recibe y de quien entrega;

b) Recibos personales que guarda cada responsable del indicio y en la que

aparecen los datos similares a los Registros de Cadena de Custodia;

¢) Etiquetas que van adheridas o impresas a los embalajes de los indicios, por
ejemplo a las bolsas plasticas, bolsas de papel, sobres de papel, sobres de manila,

frascos, cajas de cartén, etc.;

d) Libros de registro de entradas y salidas, o cualquier otro sistema informatico
gue se debe llevar en los laboratorios de andlisis, en las oficinas del Ministerio

Publico y en bodega, y

e) Registro de las condiciones de almacenamiento (temperatura, humedad, etc.).”

Como se observa el texto reitera la importancia, en primer lugar de atender
ineludiblemente determinadas directrices para no alterar el espacio fisico que sirve
de objeto de estudio en la intervencion pericial; luego, respecto de la denominada
cadena de custodia se enfatiza la necesidad de llevar un registro minucioso
(constancia por escrito: protocolo), tanto de los intervinientes en el manejo de
material sensible significativo, como de informacion minima indispensable
respecto del embalaje, etiguetado, tipo y toda descripcion que permita

individualizar para identificar dicho material.

En términos de lo anterior la constancia por escrito equivale al registro minucioso

que distingue a los protocolos en el ambito cientifico; a pesar de ello la
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normatividad a estudio no enuncia expresamente el término “protocolo”. Llegado el
punto de andlisis advertimos que si la ley organica omite definir el término
protocolo, por un lado, y la ley adjetiva penal hace lo propio respecto de los
acuerdos emitidos por el C. procurador encargado de la persecucion e
investigacion del delito, por tanto, el empleo de los términos “acuerdos” vy
“protocolos” por parte del legislador en la creacion de la normatividad penal no

resulta congruente con el principio de estricta legalidad en su vertiente legislativa.

Ya que siendo atentos a la redaccion del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales en lo tocante a conducir la investigacion con la debida diligencia, asi
como cerciorarse de que se han seguido las reglas y protocolos para su
preservacion y procesamiento. A pesar de lo anterior, como lo hemos destacado,
la Ley Organica refiere ‘disposiciones para la recoleccion, el levantamiento, la
preservacion y el traslado de indicios, huellas o vestigios del hecho delictuoso, y de los
instrumentos, objetos o productos del delito, asi como los procedimientos y protocolos
para asegurar su integridad”, enseguida nos avocamos a localizar o que este
ordenamiento definia con respecto a los protocolos, sin embargo so6lo especifica
“establecer las directrices que deberan observar los servidores publicos para la debida
preservacion y procesamiento del lugar de los hechos o del hallazgo y de los indicios,
huellas o vestigios del hecho delictuoso, asi como de los instrumentos, objetos o

productos del delito”.

Disposiciones, directrices, roles, actividades metodolégicas, paso metodoldgico,
los procedimientos establecidos en técnicas criminalisticas reconocidas y/o en
Manuales correspondientes; enunciaciones que en estricto sentido definen
actividades diferenciadas y que no precisamente definen el término “protocolo”. En
este sentido aun cuando el Cédigo Nacional adjetivo penal utiliza el vocablo sujeto
a andlisis, la ley organica que establece la actuacion del personal sustantivo no

especifica lo que debe entenderse por protocolo dentro de su @mbito de actuacion.

Desde el punto de vista de esta normatividad organica se hace una descripcion
puntal, paso a paso respecto de las acciones a seguir que el personal de la

representacion social debera observar durante la proteccion y preservacion del
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lugar de los hechos o del hallazgos, disposiciones que de acuerdo con nuestros
objetivos de investigacion habremos de destacar las que guarden relacién con la

intervencion de peritos; en este orden de ideas el capitulo Il establece:
“Capitulo 1l Proteccion y preservacion del lugar de hechos y/o del hallazgo

Séptimo.- El objetivo de la etapa del proceso de proteccion y preservacion del
lugar de los hechos y/o del hallazgo es la preservacion del lugar y de los indicios
para evitar toda alteracion posible que pueda desvirtuar o dificultar la labor del
especialista.

Asi como, que todo indicio conserve su situacion, posicion, estado original tal y
como lo dej6 el infractor al abandonar el lugar, permitiendo al especialista
reconstruir los hechos e identificar al sujeto activo.

Octavo.- La etapa en cuestion tendra lugar al confirmarse la existencia de un
hecho delictivo y concluye hasta que el Ministerio Puablico u autoridad competente,
decrete que ya se agotaron todas las diligencias a efectuarse en dicho lugar.”

Enseguida, el apartado décimo del capitulo en cita describe el ambito de

intervencién de cada uno de los auxiliares de la representacion social, enunciando:
“Décimo.- Los roles de las autoridades se determinaran de la manera siguiente:

a) El agente del Ministerio Publico sera el coordinador de la diligencia y con ayuda
del personal pericial y a través de la ruta de acceso trazada, se situara en el punto

focal para dar poder visualizar el lugar y dar fe del mismo;
[...];

[.]y

d) Los Peritos y la policia facultada para el manejo de evidencias, en su caso,
seran los encargados de procesarlas; embalando y etiquetando los indicios
materiales, siempre documentando los mismos en los formatos de Cadena de

Custodia, en el ambito de su competencia.”
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Como resulta evidente, la ley organica destaca la importancia en la observancia
de un procedimiento perfectamente delineado durante la intervencion de los
peritos oficiales denominado este procesamiento del lugar de hechos y/o del
hallazgo, ya que de esta labor surge la legitimidad de los trabajos de investigacion,

tal como se observa en los apartados XII, XIll y XIV que rezan:

“Décimo segundo.- Dentro del proceso de observacion, andlisis y valoracion del
lugar de los hechos y/o del hallazgo se realizaran las actividades metodoldgicas
referentes al procesamiento del lugar de los hechos para llevar a cabo una eficaz
investigacion, dandole aplicacion a los métodos de busqueda y ubicacion de los

indicios.

Decimotercero.- Este procedimiento se desarrolla durante la inspeccién del lugar
de hechos y/o del hallazgo sujeto a investigacion, e inspeccion de cadaver, aplica a
los peritos, Policia facultada para el manejo de evidencias y asignados a la
diligencia al lugar de los hechos, personas y lugares relacionados con la comision
de la presunta conducta punible.

Décimo cuarto.- Las acciones procedentes en materia de observacion, analisis y

valoracién del lugar de los hechos y/o del hallazgo seran:

a) Una vez que se ingresa al lugar, se ubicara en un punto focal realizando una
vista preliminar con el fin de establecer vias de ingreso y salida del lugar. Los
Peritos determinardn una ruta acceso que se sugerira al agente Ministerio Publico,
a fin de que el personal autorizado pueda ingresar sin alterar el estado original del
indicio o evidencia. En su caso la Policia facultada para el manejo de evidencias

realizara lo propio;

b) La observacion se debera realizar en base a los fundamentos criminalisticos y
criterios establecidos en técnicas criminalisticas reconocidas y/o en Manuales

correspondientes;

c) Observar en forma metddica, completa, minuciosa y sistematica el lugar sujeto
a investigacion con la finalidad de buscar e identificar la existencia de indicios o

evidencias de la probable comision de un hecho delictuoso;
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d) El Perito designado, determinara el método de busqueda a aplicar de acuerdo a
las caracteristicas del lugar y del hecho. (Punto a punto, por sector o cuadrantes,

espiral, franjas o lineas, cuadricula o rejilla, entre otros);

e) Se procedera a dar aplicacion al método de busqueda elegido, sefializando la
ubicacion de los indicios, dandoles numeracién consecutiva, todo ello con la Fe
Ministerial;

f) La observacion y ubicacion de indicios o evidencias materiales debe hacerse en
las mejores condiciones, debe ser preferentemente con luz natural o con una buena

iluminacién, asi como con instrumentos épticos adecuados, y

g) Una vez finalizado este procedimiento, se inicia el de fijacion del lugar de los
hechos.”

Para no distraer nuestro estudio, a pesar de ser la actuacion pericial en el lugar
de los hechos y/o del hallazgo un paso fundamental en la labor de investigacion
pericial, procedemos a esbozar las disposiciones de este ordenamiento en
relacion al trabajo de laboratorio en donde el material sensible significativo es
sujeto de andlisis cientifico segun las necesidades en la conduccién de la

investigaciéon ministerial.

En efecto una vez cumplidas las tareas de fijacion del lugar de los hechos,
mediante el cual se ilustra en forma precisa la ubicacion, direccién, trayectoria,
forma, color, apariencia, etc., de un indicio o evidencia material localizado en el
lugar de los hechos y/o del hallazgo; de recoleccion, embalaje y rotulado, en forma
adecuada de los indicios o evidencias para ser enviados a los correspondientes
laboratorios o bodegas, en condiciones de preservacion y seguridad, detallando en
el inventario o Registro de la Cadena de Custodia la forma en que se realiz6 la
recoleccion, embalaje y rotulado de las evidencias y las personas que intervinieron
en dichas acciones, recabando la firma de cada una de ellas; y de transporte de
indicios, corresponde a las actividades que se desarrollan para facilitar el envio de
los indicios o evidencia material al Laboratorio Forense correspondiente o al
Depdésito de Evidencias.
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Concluida la etapa de procesamiento en el lugar de los hechos y/o hallazgo con
el transporte de material a manos del Ministerio Publico, autoridad quien decreta la
proxima etapa de destino, ya sea al laboratorio o bien a la bodega de evidencia
para su almacenamiento; de la primer etapa, debe observarse lo dispuesto en el
Titulo IV, Capitulo Unico, Manejo de los indicios en servicios periciales y sus

laboratorios, que textualmente se observa:

“Trigésimo primero.- El proceso de manejo de los indicios o evidencias en los
servicios periciales son las actividades desplegadas por los laboratorios periciales
para la recepcion y de los indicios (sic) con el fin de realizar los estudios o andlisis
solicitados por la autoridad correspondiente.

[..]

Trigésimo tercero.- Las acciones procedentes para el manejo de indicios o

evidencias en servicios periciales y sus laboratorios seran:

a) Los Servicios Periciales deberan recibir la peticion por escrito del
Ministerio Publico de los estudios o dictaminacion que requiera le sean

practicados al indicio o evidencia enviada,;

[ ]

i) De acuerdo al requerimiento Ministerial, se le dard la solicitud de
dictaminacion al Perito especialista para la realizaciéon de dicho estudio, el
cual acudira a la Bodega General Temporal a recoger el indicio o evidencia,

junto con el Registro de Cadena de Custodia;

j) El perito que reciba el embalaje dejara constancia del estado en que se
encuentra y procedera a las investigaciones y analisis del indicio o evidencia a la
menor brevedad posible, de modo que su dictamen pericial pueda ser

oportunamente remitido a la autoridad correspondiente;

[

m) Una vez concluidos todos los estudios periciales requeridos por el Ministerio
Publico, el encargado de la Bodega General Temporal de Servicios Periciales,

remitira los dictdmenes, junto con los indicios o evidencias (0 sus remanentes) y el
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Registro de Cadena de Custodia al Ministerio Publico, haciendo las anotaciones
correspondientes al Registro de Recepcion y Salida de indicios o evidencias de
Servicios Periciales, y

n) Cuando fuere necesario, el laboratorio que haya recibido indicios o evidencias
para su estudio o analisis, podra apoyarse con otro laboratorio autorizado de
entidad publica, mediante interconsulta o remision, cumpliendo con lo dispuesto en

este Acuerdo.” (Lo destacado es nuestro).

En funcion de nuestro objetivo particular de analizar la congruencia juridica de la
normatividad especifica de la intervencion pericial, respecto del principio garantista
de estricta legalidad en su vertiente legislativa, damos cierre al analisis efectuado
en parrafos precedentes, no sin antes destacar el hecho de que por un lado el
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales enuncia en su normatividad el
termino “protocolos”, entendidos desde nuestra postura indagatoria como la
observancia, por parte de los 6rganos auxiliares del ministerio publico en la
investigacién, de un Plan escrito y detallado de un experimento cientifico, respecto
a la forma de conducirse en sus labores de investigacion; sin embargo,
consultando la ley organica de la representacion social nos percatamos de que no
se define con claridad lo que en estricto sentido deberia entenderse por
protocolos, de hecho lo mas cercano a dicha denominacién se refiere a sistema de
registro en la cadena de custodia que dicho sea de paso en una interpretacion

sistémico contextual resultaria “protocolo en la cadena de custodia”.

Como efecto del presente andlisis hemos observado la dificultad de colocar
terminologia de origen estrictamente cientifico en un dmbito normativo, sélo por
ilustrar un ejemplo; se suele hacer uso indiscriminado de los vocablos
metodologia, método, procedimiento y técnica con los cuales se trata de identificar

la tarea investigativa de los 6rganos auxiliares del ministerio publico.

Basta con efectuar una consulta al diccionario para ser testigos de que en
especifico cada uno de esos términos apuntan hacia un significado particular y por

ende diferenciado, verbigracia:
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“metodologia. (Del gr. ugbodog, método, y -logia). f. Ciencia del método. ||
2.Conjunto de métodos que se siguen en una investigacion cientifica o en una

exposicion doctrinal.” (Lo destacado es nuestro-LDEN-).

Para nuestra exposicion, la intervencion pericial se basa en una metodologia
cientifica que respeta la observacion como via de entrada a su objeto de estudio:

el lugar de los hechos y/o el hallazgo.

“método. (Del lat. methddus, y este del gr. ué8odog). m. Modo de decir o hacer con
orden. || 2. Modo de obrar o proceder, hdbito o costumbre que cada uno tiene y
observa. || 3. Obra que ensefia los elementos de una ciencia o arte. || 4. Fil.
Procedimiento que se sigue en las ciencias para hallar la verdad y ensefiarla.||
~ real. m. Via administrativa del Estado para la tramitacion de las preces de los
fieles a la Santa Sede.” (LDEN).

Intervencion pericial guiada por el método criminalistico, ya que sus acciones
(proceder) se despliegan con orden para hallar la verdad y ensefiarla. A propdsito

de los razonamientos de Rubio y Varas:

“El método de investigacion (estrategias de investigacion o procedimientos de
investigacion) es el procedimiento que vamos a seguir para desentrafiar los
aspectos y las relaciones que configuran el objeto de estudio. Método significa

camino. Hace referencia a los pasos que debemos dar, en un orden determinado,

para alcanzar el objetivo” **’

Ahora bien, en este ejercicio ilustrativo consideramos que el personal sustantivo,
perito, posee los conocimientos especiales del método criminalistico, consistente
en las técnicas de observacion, fijacion, embalaje, rotulacion y cadena de
custodia; no resulta 6bice de lo anterior, citar a nuestros teéricos de los métodos
de investigacion que previamente hemos nombrado, para quienes “Las técnicas, por

su parte, hacen referencia a instrumentos concretos de investigacion, herramientas que

'°7 Rubio, Maria José y Varas, Jesus, op. cit., nota 14, p. 25.
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forman parte del proceso investigador y son utiles para la recogida de datos y su

posterior anélisis.” **®

De forma complementaria citamos le definicion presente en el diccionario fuente,

a saber:

‘técnico, ca. (Del lat. technicus, y este del gr. Texvikds, de 1exvn, arte). adj. (...).
[|3. m. y f. Persona que posee los conocimientos especiales de una ciencia o
arte. || 4. m. Méx. Miembro del cuerpo de Policia. || 5. f. Conjunto de
procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o un arte. || 6. Pericia o
habilidad para usar de esos procedimientos y recursos. || 7. Habilidad para
ejecutar cualquier cosa, o para consegquir algo. o V. arquitecto ~, auxiliar ~ sanitario,

escala ~, ficha ~, ingeniero ~.” (LDEN).

A manera de colofén, consideramos pertinente exponer lo que otro autor
contemporaneo ha postulado respecto del tema que ahora nos ocupa, es decir,
respecto a la pertinencia de utilizar términos que en el &mbito cientifico designen
univocamente un significado claro y preciso. Recurrimos a Mario Bunge para
quien el conocimiento cientifico es claro y preciso: sus problemas son distintos,

sus resultados son claros.

Refuerza su argumentacién expresando que “El conocimiento cientifico procura la
precision; nunca esta enteramente libre de vaguedades, pero se las ingenia para mejorar

la exactitud; nunca esta del todo libre de error, pero posee una técnica Unica para

encontrar errores y para sacar provecho de ellos.” **

Enseguida enfatiza la propiedad del lenguaje cientifico consistente en que la
ciencia define la mayoria de sus conceptos: algunos de ellos se definen en
términos de conceptos no definidos o primitivos, otros de manera implicita, esto
es, por la funcién que desempefian en un sistema tedrico (definicion contextual).
Las definiciones son convencionales, pero no se las elige caprichosamente: deben

ser convenientes y fértiles.

188 ibidem, p. 26.
%9 Bunge, Mario, La ciencia su método y su filosoffa, http://www.philosophia.cl/ Escuela de
Filosofia Universidad ARCIS, pp. 7-9.
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En sintesis y a favor de nuestra intencidén expositiva precisa que el conocimiento
cientifico es comunicable: no es inefable sino expresable, no es privado sino

publico. A mayor ilustracion, concluye que:

“La comunicabilidad es posible gracias a la precision; y es a su vez una condiciéon
necesaria para la verificacién de los datos empiricos y de las hipétesis cientificas. La
comunicacion de los resultados y de las técnicas de la ciencia no sélo perfecciona la

educacion general sino que multiplica las posibilidades de su confirmacién o

refutacion.”’

Nuestra intencién de recurrir a los argumentos precedentes se encamina a
destacar algunos efectos equivocos en el discurso de los juristas, fenbmeno
lingliistico en que términos ambiguos terminan por parecer sinénimos unos de
otros en su enunciacién por parte del legislador hecho que conculca el principio de
estricta legalidad y en consecuencia resta efectividad a la normatividad en materia

procedimental, como en nuestro caso concreto ha quedado expuesto.

Luego de analizar aspectos tedricos en el ambito de la ciencia auxiliar por
antonomasia del derecho penal, nos referimos a la criminalistica de campo, a
través de los cuales intentamos definir con nitidez el origen, metodologia cientifica
y técnica de que se vale para brindar criterios de validez a los medios de prueba

que intervienen en un procedimiento penal.

Ya que desde el disefio de nuestro plan de trabajo para el desarrollo de tesis
vislumbramos la necesidad, en primer lugar tedrica y en segundo normativa, de
analizar dichos lineamientos para estar en posibilidad de someterlos a andlisis

desde una postura de derecho garantista.

Asi es como anticipamos la pertinencia de exponer el paradigma positivista que
sirve de sustento a la metodologia de investigacion criminalistica, para luego
ubicar el momento y forma mediante la cual los resultados de un trabajo cientifico
se transforman en medio probatorio que ha de ser considerado por el 6rgano

jurisdiccional en la motivacion de la sentencia.

70 idem.
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Afin de constatar que la aplicacién de los lineamientos que prescribe la norma
adjetiva guia la préactica de las labores del personal sustantivo auxiliar de la
representacion social, desde una postura interna del derecho analizamos los
ordenamientos juridicos que engarzados posibilitan la funcion de campo de dicho
personal en su trabajo de preservacion y procesamiento del lugar de los hechos
y/o el hallazgo.

Esta indagacion confirmd que en tales cuerpos normativos, el legislador utiliza
diversos conceptos que no tuvo a bien definir con precision, es decir, aparecen
preceptuados en la ley y otros ordenamientos emitidos por el representante social,
acepciones que utilizadas como sinGnimos unos de otros conducen a la confusion
influenciando negativamente los resultados de una labor cientifica que por

sustento epistemologico debe ser perfectamente libre de ambigiedades.

Ahora bien, existe un momento medular en la trasformacion de la metodologia
criminalistica en medio probatorio del proceso penal; nos referimos al momento en
que el personal auxiliar del ministerio publico, esto es el perito: emite un dictamen

contenedor del método y la técnica criminalistica de campo.

En especifico esta documental adquiere el caracter juridico, reconocido por la ley
del procedimiento como uno de los medios probatorios que pueden incidir en el
animo del juzgador; sin embargo no se precisa qué elementos deben constar en el
cuerpo de dicha documental. A este respecto nos permitimos proponer que dicho
dictamen deberia contener elementos basicos, que a semejanza de los trabajos de

investigacion en el ambito cientifico académico se requieren, entre otros:

a) un planteamiento del problema;

b) marco teodrico, objeto y alcance;

c) desarrollo, técnicas empleadas, consideraciones;
d) conclusiones, en su caso;

e) aparato critico y bibliografia.
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Todo lo anterior, coadyuvaria a que la funcién pericial en efecto, guiada por
directrices metodoldgicas precisas arrojara resultados contingentes de verdad de
facto y por ende verdad juridica susceptibles de comprobacion y/o refutacién, en la
idea garantista del modelo de verdad formal o procesal propuesto por Ferrajoli que

durante el desarrollo de la presente tesis nos ha servido de guia teodrica.
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Conclusiones

1 Una primera asercion tematica de nuestra tesis consiste en afirmar que el
sistema de justicia penal en México experimenta un efecto reformador en
consonancia tedrico conceptual con la corriente de derecho garantista; misma que
siendo atentos comparte un sentido paralelo con la corriente internacional en

materia de derechos humanos.

Ambas corrientes de derecho que han sido adoptadas por la legislacion suprema

de nuestro pais, esto es la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2.- Nuevos vientos garantistas refrescan la sede jurisdiccional mexicana, hecho
gue obliga al juzgador a la observancia ineludible de dos pilares fundamentales de
este hito juridico; nos referimos a los principios de estricta legalidad y de estricta

jurisdiccionalidad.

En lo correspondiente al principio de estricta legalidad se puede abonar en el

sentido de que toma dos vertientes de observancia; a saber:

a) el principio de estricta legalidad designa la reserva absoluta de ley, que es una
norma dirigida al 6rgano creador de leyes (legislativo), a quien prescribe la
taxatividad y la precision empirica de las formulaciones legales.

b) el principio de estricta jurisdiccionalidad, @&mbito en la labor del juzgador en
que giran dos Orbitas normativas: una encaminada a subsumir la conducta en las
hipétesis acusatorias, y la segunda, consistente en producir prueba empirica en
virtud de procedimientos reconocidos por la ley penal que permitan tanto la

verificacion como la refutacion del hecho antijuridico.

3.- Luego de nuestra labor indagatoria, se pudo colocar bajo foco de atencion la
trascendental funcion del 6rgano jurisdiccional, ya que se convierte en orquestador

de los espacios de poder durante todo proceso sometido a su jurisdiccion.

Poder de verificacion que se convierte en el horizonte tematico para el poder de
comprobacion de la prueba o de verificacion factica, plataforma que en lo

sustancial sirvi6 de guia a nuestra investigacion por su obvia liga discursiva
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referente a la metodologia criminalistica de obtencion y analisis del material

probatorio en materia de criminalistica de campo.

4.- Merced al desarrollo de nuestros capitulos de tesis, pudimos atestiguar el
efecto que la corriente garantista ha producido en la legislacion penal mexicana;
es decir, observamos como los principios que sirvieron de plataforma
argumentativa a nuestro desarrollo de tesis, también sirvieron de referente en las
motivaciones juridicas que propiciaron que el maximo tribunal constitucional de la
republica, declarara inconstitucional la redaccion y el sentido interpretativo del

altimo parrafo del articulo 72 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

5.- Resulto por demas ilustrador el esbozo histérico del devenir paradigméatico del
positivismo, corriente en la ciencia moderna que sirvidé de base a los origenes de
la metodologia de investigacion criminalistica. Incluso quedd abierto el debate
respecto de la validez de diversas tradiciones de acercamiento al conocimiento

(paradigmas cientificos).

6.- Efectuado el analisis propuesto con respecto de los fundamentos tedrico
doctrinales de la prueba en general y la intervencion pericial en especifico,
logramos definir como se crea un nexo conceptual entre la obtencion de medios
de prueba, que corresponderian al mundo factico y el reconocimiento que la
doctrina y leyes penales otorgan a dicho material probatorio para convertirlo en
verdad juridica aproximable en la medida de satisfacer las directrices de los

principios de estricta legalidad y estricta juridicidad.

7.- Del analisis en especifico de la normatividad adjetiva, Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, un hecho a destacar es la utilizacion de términos
equivocos al momento de definir las labores de investigacion por parte del
personal sustantivo a cargo de la representacion social, ya que se observo un
fenédmeno discursivo de sinonimia en donde vocablos diversos interpretados en el
contexto de la investigacion tratan de definir elementos que se corresponden unos

a otros; verbigracia: objeto, instrumento, indicio, vestigio, huella, etc.
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8.- Finalmente el presente trabajo de tesis, en la medida de su contenido
discursivo, logré establecer en lo general que la intervencidn pericial se encuentra
reconocida por la ley secundaria; en este sentido cumple con el principio de

estricta legalidad.

Sin embargo, basados en la observacion de la legislacion de segundo nivel, que
dicho sea de paso contempla la ley organica de la representacion social, aparecen
dos lagunas prescriptivas.

La primera consistente en que aun cuando el ordenamiento adjetivo reconoce el
término protocolo elemento de la investigacion, no define en qué consiste. Incluso
la ley organica no refiere este vocablo como elemento de las labores de su

personal sustantivo que, en especifico nos referimos a la intervencion pericial.

En segundo y ultimo caso tenemos el hecho de que la normatividad a estudio no
reconoce claramente la forma en que un estudio pericial debe ser presentado
como medio de prueba; puntualmente, nos referimos al contenido del medio, no al
medio como tal. Para solucionar esta laguna propusimos en su oportunidad la
formalidad con la que en el ambito cientifico se presenta el resultado de una

investigacion respetuosa de un método especifico.

Consideramos que al no definir la normatividad con claridad, en el primer caso, a
qué se refiere el concepto protocolo, se resta certidumbre juridica al ordenamiento,
luego permite que la funcion pericial se vuelve ambigua en su metodologia, ya que
si al ser el protocolo el sistema de registro detallado de dicha labor, no debiera

existir dicha laguna ya que colocaria en tela de juicio la intervencion pericial.

En lo referente al segundo caso, respecto a la no definicién de los elementos que
en especifico deben constar en la documental denominada dictamen pericial,
consideramos que esta omision conduce irremediablemente a cuestionar la
objetividad del resultado de dicho medio probatorio; dificultando con ello el juicio

sobre la cuestiéon planteada.
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