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Resumen: Este trabajo explora la relacién dindmica —legal y epistémica—
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interrelacion en los momentos de integracion del acervo probatorio (confor-
macion, valoracion y decision); y, muestra, de la mano de un caso practico
de la judicatura estatal mexicana (Michoacén) los usos y abusos de este
recurso procesal, tan socorrido en la praxis judicial como cuestionado por
la ciencia y doctrina contemporanea. Incluye resultados de investigacion
empirica documental y encuesta ad hoc.

Abstract: This paper explores the dynamic relationship -legal and episte-
mic- between the clarification of the facts and eyewitness recognition in its
various facets (investigative procedures, methods of proof and evidence),
as well as their correlation to the process of gathering evidence (structure,
worth and resolution). This paper shows, using a case study of the judicial
practice from the State of Michoacan (Mexico), how this frequently used
procedural resource is used and abused in judicial practice and, in contrast,
questioned by contemporary science and legal doctrine. Includes findings of
empirical research and survey results.

* Magistrado del Supremo Tribunal de Justicia de Michoacan (México). Académico correspondiente en
Michoacan de la Academia Mexicana de Ciencias Penales y profesor derecho penal en la Universidad
Michoacana de San Nicolés de Hidalgo (con licencia)

**  Esta investigacion, elaborada bajo la direccion de la profesora Mercedes Fernandez, fue presentada
como trabajo final para el master en razonamiento probatorio ofertado por la Universitat de Girona
(convocatoria 2022), ante el tribunal integrado por la doctora Carmen Vazquez (coordinadora del
programa), por el doctor Victor de Paula y la propia doctora Fernandez. A este texto, disponible en el
repositorio digital de esa casa de estudios (https://dugi-doc.udg.edu/handle/10256/21619) y para
esta version, agrego post scriptum y addenda.

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales 49 NONAGESIMO ANIVERSARIO
ARo XC « Edicion de aniversario - 749 -



Academia Mexicana de Ciencias Penales

ALe3aNDRO GONZALEZ GOMEZ

Palabras clave: Esclarecimiento de los hechos, reconocimiento de identidad,
sujeto recognoscente, acto de investigacion, acto de prueba, corroboracion

Key words: clarification of facts, eyewitness recognition, eyewitness testi-
mony, investigative act, proof, corroborative

I. UN PROCESO CONSTITUCIONALMENTE ORIENTADO
AL ESCLARECIMIENTO DE LOS HECHOS

Si las consecuencias juridicas previstas en la norma dependen de la realizacion
de un suceso, es condicion necesaria e indispensable que su existencia —hecho
bruto— sea esclarecido y probado; por lo general, en un procedimiento previamente
establecido y reglado.

Si esto es asi, la correcta comprobacion de esos hechos condicionantes de las
consecuencias juridicas (FERRER, 2007: 30), debe ser teleolégicamente el objetivo
esencial de todo procedimiento que para esclarecerlos se establezca. Con este objeti-
vo in mente, debe no sélo ser concebido, disefiado y estructurado todo procedimiento
que aspire a determinar, de forma racional, no arbitraria y predecible, las consecuen-
cias juridicas previstas en la norma, sino también y en particular, las normas proce-
sales interpretadas y aplicadas.

El procedimiento constitucional penal mexicano, acusatorio y oral -regido por
los principios de publicidad, contradiccion, continuidad e inmediacion— establece
en forma expresa, como primero de sus objetivos el esclarecimiento de los hechos
(art. 20 A-I)%.

1. Proceso y verdad (¢como se esclarecen
los hechos? ;qué hechos deben ser esclarecidos?)

Los hechos a esclarecer son los que —previstos en la norma como condicio-
nantes de las consecuencias en ellas establecidas— han acontecido en la realidad;
y que, luego, constituyen la base de la pretensién (acusacién) y se com-prueban en
un determinado escenario (juicio), a través de la produccion de ciertos elementos
(medios) de prueba que, ad hoc establecidos, han sido propuestos y admitidos para
ese efecto. La reconstruccion del hecho o suceso del pasado? debe corresponder(se)
con lo que, en la realidad, verdaderamente ha sucedido. Dejadas atras o superadas,

! Citaré articulos: constitucionales con abreviatura «art.»; del coédigo nacional de procedimientos
penales, con nimero ordinal entre paréntesis.

2 Sobre la actividad judicial como reconstruccion de un suceso, @nico e irrepetible (ideogréfico), seme-

jante al del historiador, cfr. GASCON, 2010: 105-107. Matizando esta tradicional asimilacién, FERRER:
2007: 34.
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al menos en la doctrina contemporanea, la distincion ampliamente difundida y por la
praxis asimilada, entre una verdad material y otra (menos) verdad formal o juridica,
construida sobre la idea de la imposibilidad de llegar a la certeza absoluta, la bs-
queda de la verdad como correspondencia, a través del esclarecimiento-prueba de los
hechos en juicio, constituye el objetivo esencial y prioritario del juicio penal. La im-
posibilidad de alcanzar la certeza absoluta es inherente a todo conocimiento del que
no escapa el producido en juicio sobre un hecho del pasado; y si bien, no es posible
llegar a una certeza absoluta —100%— si que es posible racionalmente aproximarse
y reconstruir lo sucedido (FERRER, 2007: 92; GASCON, 2010: 111).

2. Fines constitucionales del proceso

El esclarecimiento de los hechos, condicion, ldgica y juridicamente, indispen-
sable para la aplicacion de las consecuencias juridicas previstas en la norma, es so-
porte y condicién necesaria para la materializacion de los fines constitucionalmente
prioritarios establecidos en la norma fundamental: i) proteccién del inocente, ii)
procurar que el culpable no quede impune y iii) que los dafios causados por el delito
se reparen (art. 20 A-I).

Estos objetivos, dependen o son tributarios de la correcta reconstruccion que
de los hechos se lleve a cabo en un concreto escenario y contexto —juicio previo
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y seguido ante
los tribunales previamente establecidos (art. 14 §2)—. La proteccion del inocente
se garantiza a lo largo del procedimiento a través de los derechos y garantias de la
presuncion de inocencia (art. 20 B-I) respecto de los hechos imputados. Para que el
delito no quede impune, debe probarse en juicio que el supuesto de hecho aconteci6
y que ese hecho probado es susceptible de atribuirse como propio al imputado y que
por él debe responder (con la pena exactamente aplicable al delito de que se trata
[art. 14 &3]). Es también presupuesto para la reparacién del dafio que los hechos
constitutivos del delito y la responsabilidad penal del imputado queden en juicio
comprobados (art. 20 C-IV).

La solucion del conflicto que subyace en el delito es objetivo inmanente que
el procedimiento penal debe procurar (art. 17 8§83 y 5). En todo caso, los fines y
valores constitucionales que a través del procedimiento penal se procuran alcanzar
y proteger, estan estrechamente ligados y dependen de la correcta determinacion de
los hechos, de su reconstruccion y correspondencia con la realidad.

3. Limites institucionales

De los fines constitucionales del proceso emanan importantes limitaciones —
cuando no obstaculos— para el objetivo principal y prioritario del esclarecimiento

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales NONAGESIMO ANIVERSARIO
ARo XC « Edicion de aniversario - 751 -



Academia Mexicana de Ciencias Penales

ALe3aNDRO GONZALEZ GOMEZ

de los hechos. Estos limites institucionales buscan proteger otros valores, conside-
rados por igual en una sociedad constitucional democratica dignos de proteccion,
tales como la integridad y dignidad de la persona sometida a proceso, la celeridad-
limitacion temporal del proceso, derechos y garantias de los procesados, asi como
de las victimas directas e indirectas. Esto es, asi como la persecucion del delito no
es una facultad ilimitada del Estado y de sus drganos, tampoco puede buscarse el
esclarecimiento de los hechos sin limite alguno, sea temporal o sustancial. La verdad
no puede obtenerse, como tampoco procurarse, a toda costa y sin limite alguno,
salvo que —como épocas pretéritas ya superadas— la nocién misma del Estado de
derecho constitucional y democratico sea abolida y, de nuevo, todo valga en aras de
la obtencién de la verdad, incluyendo tortura y suplicio del cuerpo.

Sin perjuicio de que, en una sociedad democratica constitucional, los intereses y
valores que deben procurarse y salvaguardarse en el proceso penal son miltiples, va-
riados y, en no pocas ocasiones, esencialmente encontrados y en pugna dialéctica; la
basqueda de la verdad a través del esclarecimiento de los hechos es un presupuesto
irrenunciable en la perenne tarea, que arranca en 1215 en Runnymede?, de construir
un espacio en el que sea susceptible de reconstruirse, racionalmente y con todas las
garantias para el imputado, el hecho que, en su caso, determina y condiciona la apli-
cacion de las consecuencias juridicas (sanciones) previstas en la norma: nullum cri-
men, nulla poena, sine lege, nullum iudicium sine accusatione, probatione et veritas*.

Con los hechos, de nuevo, en el epicentro del proceso, la tradicion racionalista,
cognitivista o racional de valoracién de la prueba, es el método que tedricamente
resulta conveniente y de lege lata prescrito —como mas adelante pretendo demos-
trar— para lograr o, mejor dicho, aproximarse a la reconstruccion (verdad) de los
(enunciados sobre los) hechos.

s o2

4. Valoracion racional como condicion necesaria
para el esclarecimiento de los hechos

Una valoracion racional de la prueba, intersubjetivamente controlable, requiere
como condiciones necesarias para su establecimiento o desarrollo: a) un sistema de
libre valoracion de la prueba, b) el recurso al método de la corroboracién y refutacion
de hipotesis como medio de valoracion de la prueba, c) la defensa de una version
débil o limitada del principio de inmediacion, c) una fuerte exigencia de motivacion

3 El proceso, inacabado, de bisqueda-construccion del juicio justo (fair trial) con todas las garantias
suele asociarse a la suscripcion, en 1215, de la Carta Magna, piedra fundacional de las nociones
(basicas) de todo procedimiento: imperio de la ley y debido proceso legal. Cfr. WERMIEL, 2014: 118,
121 ss.

4 Tomo, del decalogo de FERRAJOLI (1989: 93), los 5 primeros axiomas y agrego, como finalidad del
proceso, el Gltimo.
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de la decision sobre los hechos y d) la defensa de un sistema de recursos amplio para
el control de la decision y su revision en instancias superiores (FERRER, 2007: 64); v,
como presupuesto o condicion previa, la adopcion de la verdad como correspondencia
(TARUFFO, 2008: 28, GASCON, 2010: 49).

5. ¢Reiine el sistema acusatorio mexicano las condiciones
necesarias para la valoracion racional de la prueba?

El juicio constitucional penal mexicano adopta y reline estas caracteristicas: el bi-
nomio inmediacion-valoracion libre y l6gica de las pruebas son principios constitucio-
nales rectores del proceso penal (art. 20 A-II) y cuentan con amplio desarrollo en la
norma secundaria. El alcance-delimitacion de la inmediacion y ampliacion del sistema
de recursos, ab initio ampliamente discutido y generador de controversia, quedo final-
mente saldado con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que,
a través de la declaratoria de inconstitucionalidad parcial del art. 468-1I, precis6 que
la revision en apelacion abarca tanto la quaestio facti como la quaestio iuris®. Desde su
disefio original, la norma procesal posibilita la amplia revision de la decision de primer
grado tratdndose de vulneracion (para repararlos) de derechos fundamentales (461).
La exigencia de motivacion de toda decision/acto de autoridad, de amplia tradicion
y raigambre en el constitucionalismo mexicano (art. 16), ha sido extendida, de forma
clara y detallada, a la determinacién y fijacion de los hechos (359, 402 §2, 403-VIII).

II. LA DOBLE DIMENSION
LEGAL-EPISTEMICA DEL PROCESO

El objeto esencial y prioritario del proceso penal —esclarecimiento de los he-
chos— constituye un poderoso instrumento, teérico-normativo, para el analisis del
proceso penal en su conjunto y, en particular, de las reglas probatorias establecidas
para lograr este objetivo. Asi, teniendo como punto de partida este principio-fina-
lidad (esclarecimiento de los hechos) puede analizarse, en clave teleoldgica-instru-
mental, la racionalidad de las instituciones, principios y reglas procesales de modo
tal que, una vez pasadas por este filtro, pueda establecerse si son o no funcionales,
compatibles o no, con esta finalidad. Una regla sera funcional y racional si es com-
patible con esta finalidad-objeto del proceso; y, por el contrario, sera irracional si
resulta incompatible con el mismo (FERRER, 2007: 67).

Las normas y reglas procesales deberian estar disefiadas y orientadas teleolo-
gicamente a contribuir/facilitar el objeto del proceso (esclarecimiento de la verdad

5 Cfr. SSCIN 77/2019, de 14 de agosto: «...para sostener que un recurso es efectivo es necesario que
el 6rgano jurisdiccional revisor tenga atribuciones para analizar tanto cuestiones juridicas como
facticas y probatorias (§114)». Tesis 1a. CVI/2019 (10a.) 2021130.
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de los hechos); sin embargo, de los diversos objetivos y valores que legitimamente
también persigue o busca alcanzar el proceso penal, emanan normas que no sélo
no favorecen, sino que constituyen serios obstaculos para alcanzar este objetivo-
finalidad. Asi, segin favorezcan el esclarecimiento de la verdad, las reglas pueden
ser clasificadas como epistemologicas vy, si constituyen un obstaculo para ello, como
contraepistemolégicas (GASCON, 2010: 118).

A partir de esta distincion es posible concebir, para el analisis e interpretacion
de las reglas procesales y, en particular, de las probatorias que el proceso discurre en
dos planos: uno estrictamente legal y otro, que corre en paralelo, epistémico. El pri-
mero, catalizador del due process of law, determinaria el marco para el cumplimiento
de las normas previamente establecidas para el desarrollo del juicio; v, el segundo, si
una regla concreta contribuye o no al esclarecimiento de la verdad de los hechos. Asi
como la interpretacion de las normas, en un modelo acusatorio, debe tener en cuenta
el constante y permanente conflicto dialéctico entre el interés legitimo del estado
perseguir el delito (eficacia) versus derechos y libertades (garantias) del ciudadano®,
es posible también aproximarse a las reglas procesales, teniendo en cuenta la doble
dimension del proceso, legal y epistémica (TARUFFO, 2010: 155 ss), para determinar
el alcance y contenido de cada institucion o regla particular. Asi, reglas, instituciones
y actuaciones procesales pueden ser examinadas con esta doble perspectiva: desde
la legalidad y desde su dimension epistémica’: favor veritas o contra veritas. Por
ejemplo, la incorporacion por lectura de una declaracion previa de testigo fallecido,
puede verse e interpretarse desde la legalidad y conformidad de la norma que esta-
blece la excepcion (386-I); y, al mismo tiempo, desde el plano epistémico, como una
regla que limita, por la baja calidad de la informacion asi incorporada, el objetivo de
esclarecimiento de la verdad de los hechos.

El analisis subsecuente, busca exponer/mostrar la capacidad de rendimiento de
esta aproximacion de interpretacion en clave legal-epistémica de reglas y actuacio-
nes procesales relacionadas al reconocimiento de identidad.

ITI. EL RECONOCIMIENTO DE IDENTIDAD:
ACTO PROCESAL POLIEDRICO

Aun cuando la fiabilidad del reconocimiento ha sido puesto en tela de juicio o
—directamente— en el banquillo de los acusados por la psicologia del testimonio?,

6 Al respecto, cfr. BINDER, 2013: 102.

7 ANDRES, 2015: 231, asocia estas dos dimensiones al principio de presuncién de inocencia como regla
de juicio que, complementandose, ordenan el proceso hacia «la obtencion de la verdad de suficiente
calidad inductiva como para entender que la afirmacion final sobre los hechos, nuclear de la senten-
cia, goza de certeza practica».

8 Cfr., DIGES, M. y PEREZ-MATA, N (2014: 33-34).
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por la reconfiguracion del concepto de memoria’ y evidenciado que es la principal
fuente de errores judiciales —falsos positivos— a partir de la reconsideracion de
casos juzgados con prueba de ADN™, la praxis parece alin guiarse y conformarse, en
uno y otro lado del Atlantico, por la famosa frase del juez Brennan: «there is almost
nothing more convincing than a live human being who takes the stand, points a
finger at the defendant, and says “That’s the one!”»%.

Realizado el match, generalmente en las etapas iniciales del procedimiento, no
es extrafio que —materialmente— se cierre la investigacion y acuda a los tribunales.
Mas aln, la fe ciega depositada en un reconocimiento positivo es tal que, elevado o
llevado al juicio, suele tener un peso probatorio definitorio, casi concluyente, para
emitir sentencia condenatoria (MIRANDA, 2014: 137,145). La importancia que, en la
practica, tiene (aun) el reconocimiento de identidad, aconseja una mirada detenida,
desde los planos o prismas legal-epistémico de esta compleja actuacion procesal que
tiene varias facetas o rostros que, si bien parecidos, conviene separar y delimitar para
evitar confusiones o, si se prefiere, desambiguarlas.

1. Acto de investigacion

El reconocimiento es una actuacion o diligencia que, por lo general, se lleva a
cabo en las etapas iniciales de una investigacion para identificar a un sospechoso.
Tiene un caracter esencialmente indagatorio y preliminar (NIEVA, 2014: 25), al que
se asocia, como fin inmediato, encauzar una investigacion en curso frente a una
determinada persona; y, como mediato, presentarla —con evidencias adicionales—
ante un juez para lograr el encausamiento, sujecién o vinculacién a proceso. La
identificacion presupone que el hecho investigado fue presenciado por uno o mas
testigos oculares (277 85) eyewitness que, por lo com(n, suelen ser el sujeto pasivo
o victima quien, ex post al mismo, bien ante la policia, ministerio pablico o fiscalia,
reconoce en una serie de fotografias o entre un grupo de personas que sucesivamente
le son mostrados, a un sujeto como autor del hecho.

Formalmente, el reconocimiento, por fotografia y en rueda, forma parte de los
actos de investigacion que, por su frecuencia e importancia, estan regulados en
la legislacion nacional y encuentran alojamiento, precisamente, como tales, como
actos de investigacion, en el titulo V «actos de investigacion», nominalmente iden-
tificados como «procedimiento para reconocer personas» (277) e «identificacion

o Vid, How Elizabeth Loftus Changed the Meaning of Memory | The New Yorker: 14/03/2022.

1 Tnnocent Project ha situado —invariablemente— a los reconocimientos erroneos como la principal
causa de condenas falsas, presente en 63% de los 237 casos, a diciembre de 2021, revertidos. Explore
the Numbers: Innocence Project’s Cases and Impact: 17/03/202.

1 Watkins v. Sowders: 449 US 341 (1981): Justia US Supreme Court Center: 14/03/2022.
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por fotografia» (278). A diferencia de otros actos de investigacion, expresamente
regulados y potencialmente lesivos de derechos fundamentales (252), no precisan
para su realizacion de previa autorizacion judicial, como tampoco de su presencia
(inmediacién). Ambos procedimientos son, formal y materialmente, actos de inves-
tigacion.

En el plano de la legalidad del reconocimiento de identidad (277) destaca,
como condicién de validez constitucional, la presencia-asistencia del defensor
(MIRANDA, 2014: 141) y las reglas procedimentales, que garantizan la regula-
ridad formal del procedimiento: i) limitaciéon de los participantes o asistencia
restringida (administrador rueda, testigo ocular/sujeto recognoscente, defensor
y distractores o cebos), ii) registro de la actuacién, incluyendo los nombres de
la autoridad a cargo, del testigo ocular y de los participantes en la fila y iii)
asistencia ampliada, en delitos especiales y para personas vulnerables: peritos y
representante del menor.

Como condiciones para garantizar la regularidad cognitiva (epistémica), fiabi-
lidad e imparcialidad de procedimiento y minimizar posibilidades de induccién o
sugestivas (MIRANDA, 2014: 131), incluidas por la norma: i) realizacién con la mayor
reserva posible (camara de gesell), ii) administrador de la rueda imparcial (doble cie-
go), iii) presentacién del imputado en conjunto con distractores con caracteristicas
fisicas similares y iv) practica secuencial de filas de identificacion.

2. Medio de prueba

Medio de prueba, en sentido amplio, es todo instrumento que aporta informa-
cion o datos para conocer o descubrir los hechos (relevantes) del proceso (GASCON,
2010: 77). De los medios de prueba, nominados o tipicos, previstos en el ordena-
miento nacional, el testimonio (360) del eyewitness y sujeto recognoscente es el
medio idéneo para informar sobre el suceso mismo (variables del evento), como
sobre la concreta forma y dindmica que ex post identificd al sospechoso (variables
del sistema). Las condiciones en que el reconocimiento se llevd a cabo son, también,
en principio, susceptibles de ser informadas, bien a través del testimonio del admi-
nistrador de la rueda o, mejor aln, a través de un dictamen pericial de un experto en
psicologia del testimonio.

La legislacion nacional tipifica los medios de prueba como «toda fuente de
informacién que permite reconstruir los hechos (relevantes del caso), respetan-
do las formalidades (legalidad) previstas para cada uno de ellos (261 § 2°)». El
ordenamiento nacional utiliza, como sindnimo, medio de prueba, la nocion de
«elemento de prueba» que, en otros contextos, —por igual y en ocasiones— es
utilizada para referirse a los indicios [enunciados o hechos probatorios (GASCON,
2010: 87)].
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3. Prueba

El reconocimiento, como prueba —a secas?— es resultado de la actividad pro-
batoria o procedimiento que arroja el medio de prueba, testimonio del sujeto recog-
noscente, sobre un hecho a probar especifico: identificacion del imputado, que puede
ser positivo o negativo.

Se denomina, formalmente, prueba a «todo conocimiento cierto o probable so-
bre 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» (261 §2°)%3¢.

4. Interludio uno:
acto de investigacion y acto de prueba

Una ulterior precision, relevante para los efectos de este trabajo y no siempre
(bien) considerada en la praxis, es la distincion entre actos de investigacion y actos
de prueba. El proceso penal se desenvuelve lato sensu en dos grandes etapas, desa-
rrolladas a través de actos especificos y propios de cada una de ellas: i) preparacion
del juicio y ii) juicio. En la preparacion del juicio se llevan a cabo actos de investi-
gacion y durante el juicio, actos de prueba.

Los actos de investigacion del delito tienen como objetivo, normativa y teleo-
l6gicamente, indagar y recopilar la informacion necesaria (indicios) para el escla-
recimiento de un hecho presumiblemente delictivo e identificacion del autor (212,
213)%, vincularlo a una investigacion formalizada ante el juez de control que, de

12 Tomo expresion, elocuente y concisa de GASCON, 2010: 86.

13« Este precepto, pocas veces referido o invocado en la practica, tiene un doble y rico contenido
epistémico-legal, tan estrecho y ligado entre si que no resulta facil separarlos o distinguirlos: «todo
conocimiento cierto o probable sobre un hecho (relevante) que ingresado al proceso como medio
de prueba (relevante y legalmente admitido) en una audiencia (piblica) y desahogado bajo los
principios de inmediacion y contradiccion (formalidades), sirve al tribunal de enjuiciamiento como
elemento de juicio (valido y licito) para llegar a una conclusion cierta sobre los hechos (a esclarecer
y) materia de la acusacion».

# El «acto de investigacion», no definido como tal en la norma pese a la extensa y pormenorizada
regulacion, que de ellos realiza, puede ser conceptualizado, con base en el objetivo de la investiga-
cion (formal [213]), como todo acto o actuacion (217) que el ministerio pablico, por si o a través de
la policia bajo su conduccion y mando (art. 21 C), llevan a cabo —durante la investigacion— para
reunir indicios para el esclarecimiento de los hechos y, en su caso, para sustentar el ejercicio de la
accion penal, la acusacion contra el imputado vy la reparacion del dafo. Otro tanto sucede, con la
nocién «acto de pruebay», tampoco definido en el ordenamiento procesal, que estaria delimitados, es-
paciotemporalmente, como la serie o conjunto de actividades que en juicio y para la produccién de la
prueba en juicio llevan a cabo, principalmente, las partes y, también, el tribunal de enjuiciamiento.
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concluir con una acusacion formal, dara pauta a la proposicion y admision de ele-
mentos de prueba que —aceptados— habran de producirse en la etapa estelar del
proceso: el juicio, instancia constitucional ad hoc disefiada para, con base en los
actos (de prueba) que en ese escenario se produzcan, esclarecer —probandolos— los
hechos (enunciados) de la acusacién y determinar si son —o no— constitutivos de
delito y si el acusado debe o no responder por ellos.

«El acto de investigacion se realiza basicamente en la fase de investigacion
preliminar e instructiva y tiene como finalidad la averiguacion de los hechos rela-
cionados con el hecho que se investiga. Sirve, entonces, de base para preparar la
imputacion penal; determinar la apertura del proceso y juicio oral y, para adoptar
medidas cautelares. La condena se apoya en actos de prueba, los cuales se presenta-
ran basicamente en el juicio oral»®.

Esta dicotomia y distincion es, en un sistema acusatorio, esencial, puesto que
para los efectos de sentencia sblo pueden ser tomadas en cuenta las pruebas que
hayan sido desahogadas con todas las garantias y conforme a los principios de in-
mediacion, publicidad y contradiccion en la audiencia de juicio (art. 20 A-III). Por
excepcion y, en los casos expresamente consignados en la ley, es posible admitir en
juicio la prueba anticipada producida, por igual con todas las garantias, cuando el
medio de prueba requiera por su naturaleza un desahogo previo (304).

Recapitulando: i) los actos de investigacion tienen por objetivo recabar, durante
la investigacion lato sensu, indicios para formular la imputacion y acusacion. Los
actos de prueba son los que las partes y el tribunal de enjuiciamiento llevan a cabo,
en la audiencia de juicio, para la produccion de la prueba. Unos y otros, en forma
nitida separados teleoldgicamente, tienen claramente definido el espacio y tiem-
po en que deben llevarse a cabo: los primeros, desde el inicio de la investigacion
desformalizada o primaria y hasta el cierre de la investigacion complementaria; los
segundos, anunciados en el auto de apertura, se desarrollan durante la audiencia
de debate del juicio oral, luego del alegato de apertura y antes del clausura, ii) los
actos de investigacion no son, en suma, prueba y iii) la instancia, el escenario para
la produccion de la prueba es el juicio y, salvo las excepciones previstas en la norma,
ninguna actuacion llevada a cabo allende sus fronteras puede llegar a ser prueba.

IV. EL RECONOCIMIENTO DE IDENTIDAD
EN LA TRIADA FERRERIANA

FERRER (2007: 41-52) ha propuesto, para comprender y asimilar el iter segui-
do por la informacion necesaria para la toma de la decision judicial, la distincion-

» Sentencia del Tribunal Constitucional del Per(, 881.1-2005-PHC/TC. Lima; caso Charles Tei Fleming.
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2013: 337.
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separacion de tres momentos fundamentales, l6gicamente distintos y sucesivos, pero
estrechamente (en especial en la praxis) vinculados entre si: i) conformacién del
conjunto de elementos de juicio o prueba, ii) la valoracion de los elementos de juicio
o pruebas y iii) adopcién de la decision sobre los hechos probados.

En el primer momento, el de la conformacién, se llevan a cabo las actividades
indispensables (proposicion, admisién y desahogo de los medios de prueba) para
integrar el conjunto de elementos de juicio, necesarios y disponibles, para el escla-
recimiento de los hechos.

En el segundo momento, que presupone la previa conformacion del conjunto de
los elementos de juicio y un sistema de libre valoracion de la prueba, es el momen-
to de la racionalidad, de la valoracion de la informacién producida (en juicio) para
determinar el apoyo empirico que esos elementos de juicio aportan, en lo individual
y en conjunto, a las diversas hipotesis facticas para esclarecimiento-reconstruccion-
fijacion-de los hechos. Este momento, estelar para la racionalidad y ajeno a especifi-
cidades juridicas, corresponde, en términos juridicos, a la valoracion (del conjunto)
de los elementos de juicio (desahogados/producidos en la audiencia de debate) con-
forme las reglas de la sana critica y la l6gica.

El tercer momento, la toma de decision sobre los hechos que habran de decla-
rarse probados tomara en cuenta el grado de corroboracion arrojado por la valoracion
(previa) a las hipotesis en conflicto, seleccionado la que cuente con el mayor grado
de confirmacion y sobre la base del estandar de prueba aplicable al caso concreto
(FERRER, 2007:46).

1. Interludio dos: una especificidad constitucional
para la conformacion del conjunto de elementos a valorar

El art. 20 A-III de la ley fundamental tiene un doble contenido: por una parte,
delimita el conjunto de elementos a valorar a aquellos que, habiendo sido propuestos
y admitidos (como medios de prueba), son efectivamente producidos y desahogados
(bajo los principios de inmediacién y contradiccién) en la audiencia de juicio; y, al
mismo tiempo, restringe o delimita como prueba, como resultado, a todo ((nicamente
al) conocimiento que (adquirido en esa audiencia y emanado del desahogo) sirve al
tribunal de enjuiciamiento como elemento de juicio para llegar a una conclusion cier-
ta (verdadera) sobre los hechos materia de la acusacion. Esto es, dicho de otra forma,
no hay conocimiento-elemento de juicio valido (prueba), para efectos de la [decision
juridica] sentencia que el producido/obtenido en la audiencia de juicio y emanado
—exclusivamente— del subconjunto del conjunto formado por la totalidad de medios
de prueba disponibles (FERRER, 2007, 42) que, incorporados y producidos en juicio
llevan/sirven al tribunal para arribar a un conclusion cierta sobre —para recons-
truir— los hechos materia de la acusacion: quid non est in iudicio no est in mundo.
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En resumen: el principio de exclusividad -para efectos de sentencia- de la prue-
ba en juicio producida delimita y define: i) el conjunto de elementos (medios prue-
ba/evidence) que podran y deberan ser tomados en consideracién para la decision
judicial y ii) el universo cognitivo disponible (conocimiento-elementos de juicio)
valido (prueba/proof)*® para reconstruir la certeza (verdad) de los hechos materia de
la acusacién. Proscribe a contrario i) la consideracion como elemento de juicio de
toda (cualquier) informacion producida allende las fronteras de la audiencia de juicio,
salvo excepciones expresas en la ley y ii) la exclusidn, para la toma de la decision
judicial (sentencia) de todo conocimiento que, propuesto y admitido, sea producido
(desahogado) en juicio al margen de las reglas de incorporacion y produccién (inme-
diacién, contradiccion y publicidad) previstas en la ley.

2. La relevancia

En el primer momento, el de la conformacion del conjunto de los elementos de
juicio, el medio de prueba transita y debe superar para ingresar a la audiencia de
juicio, dos filtros: relevancia y admision. La primera aduana discurre, en exclusiva, en
el plano epistémico: toda prueba relevante debe, en principio y conforme al principio
de maxima inclusiobn —a mayor riqueza del conjunto de elementos de juicio mayor
posibilidad de acierto en la decision (FERRER, 2007: 68, FERNANDEZ, 2017: 8)— ser
incorporada al proceso. Es relevante todo medio de prueba (evidence) que hace mas
0 menos probable que un hecho (enunciado) de la acusacién haya ocurrido?’. Dada
la conexion logica que debe existir entre medios de prueba y los hechos del proceso,
un elemento de juicio es relevante, si y solo si, permite fundar o sustentar una con-
clusion (cierta) sobre la verdad de un enunciado factico a probar (TARUFFO, 2008:
38; FERRER, 2007: 71).

Los componentes esenciales, epistémicos, de la relevancia pueden identificarse
(o interpretarse) en la formula general para la admisibilidad de la prueba (libertad
probatoria: 356), que acoge o refleja el principio de mayor inclusion, al establecer
«todos los hechos y circunstancias aportados para la adecuada solucion (esclare-
cimiento) del caso sometido a juicio podran ser probados por cualquier medio [de
prueba] pertinente (relevante)». La conexion, conceptual y légica que debe existir
entre el medio de prueba (relevante) con los hechos del proceso es mas clara en la
regla que establece o denomina prueba a «todo conocimiento cierto o probable sobre
un hecho [ ] que sirve como elemento de juicio para llegar (fundar) a una conclusion

% Sobre la utilidad de la dicotomia evidence/proof para calificar y distinguir medio de prueba/prueba,
cfr. TARUFFO, 2008: 31y ss.

Regla 401 Federal rules of evidence: Evidence is relevant if: (a) it has any tendency to make a fact
more or less probable than it would be without the evidence; and (b) the fact is of consequence in
determining the action.
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cierta sobre (la verdad de) los hechos (enunciados) materia de la acusacion» (261).
Esta conexion, logica-juridica, que debe existir entre el medio de prueba y los hechos
a probar queda, también, de manifiesto en la regla general excluyente de «todo me-
dio de prueba que no se refiera directa o indirectamente al objeto de la investigacion
y sean (tiles para el esclarecimiento de los hechos» (346)%.

Si bien en estos preceptos pueden identificarse componentes epistémicos, su
alcance esta acotado o limitado por reglas (especificidad) juridicas, contenidas en
los mismos articulos que las habilitan: el medio de prueba no solo deber ser relevante
(pertinente), sino ademas, introducido al juicio de conformidad con las reglas esta-
blecidas en el propio ordenamiento (356); y, su resultado, sera prueba siy, solo si,
producido (desahogado) en juicio bajo los principios de inmediacién y contradiccién,
aporta conocimiento o elemento(s) de juicio para fundar una conclusion cierta sobre
(la verdad de) los hechos materia de la acusacion (261).

En este plano, epistémico, el testimonio (medio de prueba) del sujeto recog-
noscente o testigo ocular es por demas relevante, puesto que, por una parte, es
previsible que aportara informacion Gtil sobre la probabilidad de que el suceso haya
ocurrido y/o que el acusado haya participado en él; y, por otra parte —eventualmen-
te— podria sustentar, por si o con otros elementos de juicio, una conclusion cierta
acerca de la verdad de un hecho (enunciado) de la acusacién.

Acorde con la tradicidn juridica procesal, la legislacién nacional utiliza, en lugar
de relevancia, el término pertinencia. Resulta conveniente o, aqui si que pertinen-
te —en el sentido literal del término— distinguir y, de lege ferenda seria deseable,
acoger, desde el primer nivel o para la conformacion del conjunto de los elementos
de juicio, el concepto epistémico de relevancia. Ello, no sélo porque el primer filtro
es, claramente, epistémico y no sujeto, en este nivel, a limitaciones juridicas, sino
porque la claridad y separacion conceptual —relevancia versus pertinencia—, contri-
buiria en la praxis a precisar, fijar, de la mano del primero, que el objeto del proceso
y, en particular, de la actividad probatoria es, ni mas pero tampoco menos, que pro-
bar los hechos (enunciados) de la acusacién a través de medios de prueba que, por
su conexion logica con aquéllos, son dtiles para fundar una conclusién acerca de la
certeza o verdad de los mismos; y, por otra, ayudaria a clarificar la funcion del juez y
de las partes en la audiencia intermedia en la que, en no pocas ocasiones, el debate
sobre la relevancia y la decision, ejercicio hipotético y ex ante (FERRER, 2007: 69;
TARUFFO, 2008: 39) del juez de control sobre la viabilidad o utilidad del medio de
prueba propuesto para hacer mas o menos probable un hecho controvertido, se des-
plaza por las partes y asume por el goalkeeper*®a la «pertinencia» del interrogatorio

% También manifiesta en la regla de exclusion de todo medio de prueba impertinente (no relevante)
por no referirse a los hechos controvertidos [346 I b)].

¥ La expresion, plastica para la funcion excluyente del juez de control —atajar pruebas no relevan-
tes— es de LAUDAN, 2013: 178.
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que formularan. Esto es, se confunde y funde en el debate, la relevancia del medio de
prueba con la pertinencia de las preguntas que en su recepcién habran de formular
las partes. De esta forma, cada una de las partes suele alegar en funcion de las pre-
guntas que, al desahogar el medio que ha propuesto formulara, «su» pertinencia y no
respecto del medio de prueba en si.

3. La admisibilidad

El segundo filtro o nivel que todo medio de prueba debe superar, para integrar-
se y conformar el conjunto de los elementos de juicio, es la admisibilidad juridica
(FERRER, 2007: 77). Compuesta por una serie o conjunto de reglas que excepcionan,
de cara a la proteccion de (otros) valores concurrentes que el proceso (también)
persigue, la regla general (epistémica) que determina la inclusién de toda prueba
relevante, conforma y delimita, finalmente, el conjunto de elementos de juicio que
habran, primero, de producirse (desahogarse) en la audiencia de juicio y, luego, va-
lorarse para la toma de la decision.

Dentro de estas limitaciones destacan, por su importancia y trascendencia, las
que protegen derechos fundamentales lato sensu —excluyendo las que se obtiene
con su vulneracion— y restricciones impuestas por la temporalidad en que el juicio
debe desarrollarse. También es posible identificar, en este segmento o nivel, una
serie de reglas juridicas que tienen por objeto la proteccién del debido proceso (im-
parcialidad y reqularidad [clausula residual de exclusion 346-IV]), en general y, en
particular, de la audiencia de juicio misma (imparcialidad, regularidad y eficiencia
del proceso), espacio en el que se discuten las cuestiones esenciales del proceso, a
través de la depuracion y seleccion de la informacion que habiéndose producido al
amparo de los principios de publicidad, inmediacién y contradiccién, serd valorada
—controlando su fiabilidad— para dictar sentencia.

Las limitaciones temporales vienen impuestas o preconfiguradas —ad extra—
por el texto constitucional que establece, dependiendo del delito imputado, un plazo
maximo en que el imputado debera ser juzgado (20 B-VII)?y, ad intra, por el espa-
cio temporalmente delimitado y ad hoc disefado para la preparacion del juicio que
tiene, precisamente, como objeto formal «el ofrecimiento y admision de los medios
de prueba, asi como la depuracién de los hechos controvertidos que seran materia
del juicio» (334).

Esta etapa, de preparacion del juicio, que formalmente inicia con la acusacion y
concluye con el auto de apertura a juicio, estd compuesta por dos fases, una escrita
y otra oral; y, para los efectos que aqui interesan —admisibilidad de los medios

2 Antes de 4 meses (pena <2 afios de prisién) y de 1 afio (pena >2 afios prisién), salvo que el imputado
solicite mayor plazo para su defensa.
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de prueba— puede concebirse o visualizarse como una serie de filtros sucesivos o,
graficamente como un embudo compuesto, principalmente —pero no tan sdlo— por
reglas juridicas que determinan —so pena de exclusion— la forma, plazos y oportu-
nidad en que los medios de prueba materiales deben ser descubiertos y propuestos
(ofertados). Conforman estos circulos concéntricos que, sucesivamente van estre-
chandose: el descubrimiento probatorio, el ofrecimiento o proposicion lato sensu
de medios de prueba y elementos materiales probatorios, el debate (preliminar y
definitivo) y la decision final sobre exclusion de la audiencia de debate de toda
prueba no relevante y admision para su produccion/desahogo en juicio de los que,
en la actuacion final judicial de esta etapa, sean incluidos o listados en el auto de
apertura a juicio.

Los plazos procesales y formalidades juegan, en esta etapa, un papel no menor
y operan en su conjunto a modo de regla de exclusion juridica particular (FERRER,
2007: 42) que determinan, en Gltima instancia, bien la pérdida del derecho (preclu-
sion) para proponer u ofertar medios de prueba o bien su rechazo (inadmision). Asi,
no realizar su descubrimiento, el incumplimiento en la forma prevista para proponer
medios de prueba (por escrito) o la realizacion fuera de los plazos expresamente
previstos en la norma para llevar a cabo los actos preparatorios e indispensables para
realizacion de la audiencia intermedia (descubrimiento y proposicion de los medios
de prueba), son supuestos o causales (juridicas) que, al final del day in court, limi-
tan —excluyendo el medio de prueba propuesto o a través de la pérdida del derecho
para hacerlo— la conformacién del conjunto de elementos de juicio para toma de la
decision.

Si bien del objeto, formal y declarado, de la etapa intermedia podria deducirse
que es el espacio o, mejor dicho, el momento de las reglas juridicas, de las forma-
lidades y plazos, que determinan la admisibilidad —o no— de las pruebas que las
partes pretenden producir en la audiencia de juicio (plano de la legalidad); una apro-
ximacion o relectura, que parta y tenga en cuenta el fin constitucional del proceso
(esclarecimiento de los hechos), permite concluir que cuenta con un disefio procesal
e interpretacion pro veritas y advertir una clara orientacion o contenido epistémico
en y para preparacion del juicio. En efecto, sin desconocer el importante papel que
las reglas de admisibilidad (juridicas) desempefian en esta etapa y para la conforma-
cion del conjunto de los elementos de juicio, la estructura de la audiencia favorece,
por una parte, el principio de la mayor inclusién pre-admitiendo (todos) los medios
que las partes, previamente hayan descubierto y por escrito propuesto; y, que el
objeto del debate y, con ello, de toda la etapa intermedia es —como expresamente
consigna y reconoce la norma— la preparacion del juicio a través de la exclusion de
la audiencia de debate de todo medio de prueba o material probatorio no relevante.

El objeto de la audiencia intermedia, desde esta optica, seria la preparacion de
la audiencia de debate a través de la seleccion, por exclusion, de medios de prueba
relevantes. Esto es, el principio de maxima inclusion, en su version inversa o negati-
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va, rige la preparacion y seleccion de los medios de prueba que habran de producirse
en juicio y que, eventualmente, conformaran el conjunto de los elementos de juicio
disponiendo la exclusion de toda prueba no relevante. Asi, en forma expresa lo con-
signa la norma (346), al establecer el mandato de «exclusion de medios de prueba
para la audiencia del debate» que dispone/prescribe que el juez de control «ordenara
fundadamente que se excluyan de ser rendidos en la audiencia de juicio, aquellos
[todos los] medios de prueba que [propuestos por las partes] no se refieran directa
o indirectamente al objeto de la investigacion y sean (tiles para el esclarecimiento
de los hechosy; vy, por exclusion, debera Gnicamente admitir para desahogo en la au-
diencia de juicio los medios de prueba que sean relevantes (pertinentes) y, por ello,
sean incluidos en el auto de apertura a juicio (347).

EL principio general de inclusién de toda prueba relevante tiene restricciones o
limitaciones juridicas que proscriben la admisién de un medio de prueba, asi sea rele-
vante, si: i) fue obtenido con violacién de derechos fundamentales, ii) fue declarado
nulo o iii) por contravenir las disposiciones sefialadas en el cddigo para su desahogo
(347 11, Il y 1IV).

Refuerza, el caracter epistémico de la preparacion del juicio a través de la selec-
cion del mayor ndmero posible de medios de prueba relevantes y la exclusion de todo
medio prueba irrelevante —binomio normativo inclusivo-excluyente pro veritas®*—
la exclusion epistémicamente fundada de medios de prueba por: i) sobreabundancia,
ii) impertinentes y iii) innecesarios (347 I, II y III).

Los acuerdos probatorios, celebrados entre el ministerio piblico y el acusado
para aceptar como probado alguno de los hechos o circunstancias —que haya sido
autorizado por el juez sobre la base de la existencia de un antecedente de investiga-
cion que «acredite» el hecho y sin oposicion fundada de la victima— son, en dltima
instancia, una forma de exclusion —consensuada entre las partes®??>— no solo del
medio de prueba relevante necesario para probarlo, sino del hecho mismo del thema
probandum y transforma, pacifica, en uno no controvertido que, como tal, no precisa
prueba y, en su caso, excluible el medio de prueba que pretendiera en juicio probarlo
[346, I 0)].

En este nivel, el testimonio del sujeto recognoscente, ordinariamente, sera pro-
puesto (ofertado), en el escrito de acusacion por el ministerio plblico, debiendo
identificarlo con nombre y apellido, domicilio y modo de localizarlo; asi como indi-
cando los puntos sobre los que versara el interrogatorio correspondiente. Superando

2 Conformado por la conjuncién/interpretacion conjunta de los arts. 356 (libertad probatoria inclusiva
de todo medio de prueba relevante) y 347 (exclusion de [todo] medio de prueba [no relevante] para
la audiencia del debate).

2 «Verdad negociada» que termina, contraepistémicamente, constrifiendo al trier of fact a aceptar,
como si fuese verdadero, el (enunciado) hecho materia del acuerdo probatorio, con independencia
de que haya -0 no- ocurrido en la realidad (TARUFFO, 2010: 149).
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las formalidades (descubrimiento) y habiendo sido ofertado, en tiempo y forma (por
escrito), el testimonio del sujeto recognoscente, que pasé el primer filtro, serd ordi-
nariamente admitido e incluido en el auto de apertura.

No obstante, el testimonio podria excluirse en el supuesto de que, en el deba-
te, se ponga de manifiesto que el medio de prueba fue obtenido con violacion de
derechos fundamentales del imputado, si hubiese sido declarado nulo o contravenga
las disposiciones sefialadas o previstas para su desahogo (causales de exclusién o
inadmision juridica).

Por igual, podrian plantearse —de cara a la exclusion del testimonio del sujeto
recognoscente— cuestiones de sobreabundancia, bien porque son ofertados varios
medios de prueba de un mismo tipo (i.e. testimonios de diversos sujetos recognos-
centes) o distintos medios de prueba (i.e. periciales y testimonios) para acreditar el
mismo hecho: la identidad del imputado.

En el primer caso, todos y cada uno de los testimonios de los testigos oculares
son relevantes y, en principio, admisibles. La informacidon que proporcionen resulta,
ex ante, Gtil para probar un mismo enunciado factico sobre el mismo suceso (varia-
bles del evento) que afirman presenciaron y, eventualmente, incrementar la fiabi-
lidad del testimonio original o primigenio (usualmente de la victima) a través del
aumento de la fiabilidad que la corroboracion sucesiva aporta; pero tan sélo sobre
el suceso mismo, mas no del reconocimiento en si, dado que éste depende de las
condiciones personales y capacidades sensoriales de cada sujeto recognoscente y del
procedimiento, particular y exclusivo, en que se llevd a cabo el reconocimiento, que
es un acto personalisimo e irrepetible (MIRANDA, 2014: 142). El reconocimiento,
en si mismo, no es susceptible de corroboracion a través de otros testimonios del
mismo tipo. Dado que no es posible separar o escindir la percepcion del suceso del
reconocimiento que, ex post se lleva a cabo, habria que decantarse por la admision
de todos los testimonios de los sujetos recognoscentes; salvo que por su elevado
nmero fuese previsible que el manejo de la informacion sobre el suceso (peligro de
deshorde), aconsejara una reduccién (FERRER, 2007: 76), propuesta por el juez de
control a la parte oferente.

En el segundo supuesto, diversos medios de prueba que tienen como objetivo
probar la identidad y participacién del imputado, tales como pruebas (cientificas)
maltiples de ADN positivas del imputado que, literal permitieran reconstruir el iter
criminis en su conjunto (i.e. en el lugar del hecho, vehiculos utilizados, sitio de in-
humacion del cadaver de la victima, en ropa y cuerpo mismo de la victima, de ésta en
el cuerpo del imputado, etc.), testimonios expertos sobre huellas digitales positivas
en armas utilizadas, sobre geolocalizacion del imputado durante y después del hecho,
reconocimientos de voz y faciales digitales, grabaciones de camaras de seguridad
plblicas y privadas, asi como testimonios de mdltiples testigos oculares de varios
segmentos o momentos del hecho, etc. En un escenario probatorio asi, tan positivo
como poco probable —al menos en la praxis nacional— la posibilidad de confirma-

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales 6 NONAGESIMO ANIVERSARIO
ARo XC « Edicion de aniversario - 765 -



Academia Mexicana de Ciencias Penales

ALe3aNDRO GONZALEZ GOMEZ

cion de la hipdtesis, general y particular (identidad del imputado), aumentaria consi-
derablemente no sélo por la cantidad y calidad de la informacion que previsiblemente
arrojaran los diversos medios de prueba, sino principalmente por su variedad; y, por
tanto, epistémicamente, aconsejable la admision de todas las pruebas, incluyendo,
eyewitness testimonies®.

En ambos casos, tanto si se trata de pruebas del mismo tipo, como de diversa
clase, para probar un mismo hecho, debe tenerse en cuenta y procurar un punto de
equilibrio entre las necesidades o exigencias de corroboracién y las impuestas por
la economia procesal; y, ademas, que la corroboracion, si bien aumenta la fiabilidad
de la prueba precedente, su aporte o respaldo decrece sucesivamente y, tarde que
temprano, mas pronto en las pruebas del mismo tipo que en las de diversa clase o
naturaleza, alcanzara su punto maximo y su utilidad (epistémica) decrecera e in-
crementara la dificultad del manejo de la informacion para la toma de la decision
(FERRER, 2007: 75-76).

La norma nacional establece y atribuye, en estos casos, al juez del control una
especie de poder probatorio dispositivo de caracter negativo para, advertido el peli-
gro de deshorde que en juicio pudiera presentarse ante el cimulo de pruebas del mis-
mo tipo propuestas para acreditar un mismo hecho, exhortar a la parte oferente para
que reduzca el nimero de testigos o documentos. En caso de que la parte interesada
no lo haga, daria pauta a la exclusion selectiva por sobreabundancia [346 I a)] de las
pruebas que el juez estime pertinentes. La norma no establece, en forma expresa, que
este procedimiento de depuracion-exclusion para los casos de pruebas de diferente
tipo o naturaleza que «acrediten lo mismo». De esta omision podria interpretarse, en
clave epistémica, que la norma apunta o avala a la conformacion lo mas rica y variada
del conjunto de elementos de juicio y que, por ello, limita o restringe la exclusion
por sobreabundancia a pruebas del mismo tipo. Sin embargo, nada obsta para que en
bisqueda del equilibrio entre las necesidades probatorias, la economia procesal y el
manejo razonable de la informacidn que en juicio habra de producirse, lleve a cabo
este procedimiento.

La conformacion del conjunto de los elementos de juicio quedara definida al
cierre de la audiencia intermedia, a través de dos decisiones que, si bien estrecha-
mente ligadas y sucesivas, difieren tanto en la forma como en su contenido: i) la
orden (oral) de exclusién o marginacion de ser rendidos en la audiencia de juicio
de los medios de prueba que no superaron los filtros epistémico-legales y ii) la in-
clusién, propiamente dicho admisién, (escrita) en el auto de apertura de los que en
la misma habran de desahogarse. El auto de apertura define, y concreta, por igual,
las acusaciones y los hechos materia de la acusacion que seran objeto de prueba 'y

2 Si hubiese que reducir el ndmero de pruebas habria que seleccionar las menos fiables o con menor
capacidad corroborativa que, del ejemplo, serian el testimonio de los sujetos recognoscentes sobre
el resultado de la identificacion.
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los que, por haber llegado a acuerdos probatorios, se tendran como probados (347
IITy IV).

El desahogo de los medios de prueba, dltima fase o estamento para la confor-
macion del conjunto de los elementos de juicio, debe necesaria e ineludiblemente
llevarse a cabo en el escenario ad hoc disefiado para su recepcion y produccion bajo
los principios de inmediacion, publicidad y concentracion: la audiencia de juicio,
etapa —estelar y central— para la toma de la decision de las cuestiones esenciales
del proceso (348). Para efectos de sentencia s6lo podra tenerse en cuenta, dispone la
constitucion, como prueba la informacién o elementos de juicio que, en este espacio
y bajo estas condiciones, emane de los medios de prueba o elementos materiales
probatorios obtenidos licitamente e incorporados al debate conforme a las reglas
probatorias aplicables.

El juicio, que se desarrollara ineludiblemente sobre la base de la acusacion y para
esclarecer sus hechos (348), inicia con la recepcién del auto de apertura a juicio y
concluye con la sentencia. La produccion de los medios de prueba admitidos, se lleva a
cabo en el espacio definido o acotado por el posicionamiento inicial (alegato de aper-
tura) y final de las partes (alegato de clausura). En este espacio, las partes tienen el
derecho y oportunidad para desahogar, (nicamente, el conjunto de elementos de prueba
pre-configurado en el auto de apertura que si bien, ordinariamente, se agotara con su
produccion en el orden establecido por la norma (acusacion, coadyuvancia y defensa);
es posible que dicho catélogo, en principio numerus clausus pueda sufrir modificaciones,
por sustraccion o adicion de medios de prueba. Lo primero, puede suceder por desisti-
miento o imposibilidad material de producir/desahogar alguno de los medios de prueba
admitidos; v, lo segundo, por la incorporacién de prueba nueva o de refutacion (390). Al
final y hasta que el debate se declare concluido, sera que el conjunto de los elementos
de juicio quedard, definitiva y finalmente, configurado y —a su vez— cerrado.

El desahogo del testimonio del sujeto recognoscente precisa, ineludiblemente,
de su presencia a la audiencia de juicio para que, sometido al interrogatorio de las
partes, preste su declaraciéon sobre los aspectos del suceso mismo (variables del
evento), como del procedimiento y dinamica de la identificacién que, ex post, llevo
a cabo del sospechoso (variables del sistema). La comparecencia del testigo ocular
no tiene como objetivo una mera ratificacién formal de la identificacion que (en
diligencia o acto de investigacion) llevd a cabo, sino escuchar su declaracion —ver-
dadera fuente probatoria— sobre el evento y el proceso de identificacion posterior
para que el tribunal evalie in itinere las condiciones en que acontecid (hecho exter-
no), las posibilidades —fisicas y personales— cognitivas del mismo (percepcion e
interpretacion)® y del proceso, dindmica, de identificacion posterior del sospechoso
que permitan, estimar o descartar —particularmente en éste— cualquier practica
sugestiva o sesgada (MIRANDA, 2014: 142).

% Sobre esta distincion, GONZALEZ, 2005: 26.
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V. VALORACION

El conjunto de los elementos de juicio queda conformado una vez que, en juicio,
se han producido/desahogado los medios de prueba y procede su libre valoracion,
en lo individual y en su conjunto, para determinar el grado de apoyo que aportan a
las diversas hipotesis facticas sobre lo sucedido (FERRER, 2007: 91). Es el momento
de la valoracion racional, precisamente, de esos elementos de juicio para la recons-
truccion-fijacion y esclarecimiento de los hechos. El juez, si bien libre de ataduras
legales (tasadas) esté lege lata constrefiido y limitado a —sblo— someter(se) a la
critica y evaluacion racional (art. 402), precisamente de ese conjunto de elementos
de juicio —y no otro— para determinar la correspondencia (verdad) de los (enun-
ciados) hechos de la acusacion?®. La libre valoracion de la prueba no es sinénimo de
arbitrariedad, como tampoco equivale o autoriza la toma de decision en la recondita
e inescrutable intime conviction, incontrolable (TARUFFO, 2009: 32, ANDRES, 2009:
52) y en si misma arbitraria, sino de sujecion a las reglas institucionalizadas [para la
fijacion de los hechos] de la racionalidad: la valoracion de la prueba debera realizarse
de manera libre y logica (art. 20 A-II), s6lo seran valorables y sometidas a critica
racional las pruebas, que producidas en juicio, hayan sido licitamente obtenidas e in-
troducidas legalmente al debate (402), la prueba sera valorada, en lo individual y en
su conjunto (265) para determinar, légica y motivadamente, todos y cada uno de los
hechos y circunstancias que el tribunal considere probadas (403 VIII), la sentencia
deberéa hacerse cargo en su motivacion de toda la prueba producida, incluyendo la
que hubiese desestimado e indicando, en todo caso, las razones que hubiere tenido
en cuenta para ello (402 §2), la motivacion permitird la expresion (359) y repro-
duccién del razonamiento seguido utilizado para alcanzar las conclusiones (facticas
y juridicas) de la sentencia (402, 403 VIII in fine), el juez sélo condenara cuando
exista conviccion (racional) de culpabilidad (20 A-VII const, 406 §6) y nadie podra
ser condenado sino cuando el tribunal que lo juzgue adquiera la conviccion mas alla
de toda duda razonable de que es responsable de la comision del hecho por el que se
siguio el juicio (402 84).

La valoracion de la prueba inicia, propiamente dicho, con la produccién/desaho-
go de los medios de prueba y concluira con la toma, previa su justificacién (motiva-
cion) de la decision plasmada, por escrito, en la sentencia. El juicio podria ser vi-
sualizado como el contexto de descubrimiento, secuencial y heuristico, que in itinere
(FERRER, 2007: 91) et in mente conduce a la (decision sobre la) verdad o falsedad
de los hechos (materia de la acusacién) y que, ex post (contexto de justificacion)
habra de ser motivada o justificada. En el primer momento, de caracter dinamico,
se produce el razonamiento que conduce a la decisién y en el sequndo —que presu-

2 «El objetivo del proceso de fijacion de los hechos no es otro que la reconstruccion de los hechos, tal
y como sucedieron que la realidad es —o ha sido— como describe el enunciado» (GASCON, 2010:
59).
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pone la adopcion de la decision— se deja por escrito, el razonamiento justificativo
(TARUFFO, 2009: 42). Esto es, desde el momento mismo de la produccion de la(s)
prueba(s) se esta valorando y pre-formulando decisiones que conduciran-configuran
la decision final que, tomada o adoptada, debera ser motivada y justificada al redac-
tar la sentencia.

1. ¢Como se introduce el resultado
del reconocimiento de identidad al juicio?

Del principio de exclusividad de la prueba para efectos de sentencia emana,
como condicion general de validez constitucional, que el reconocimiento de identi-
dad debe introducirse y producirse al juicio para su valoracién, mediante e ineludi-
blemente, la presencia del sujeto recognoscente a la audiencia de debate para que
produzca ante el tribunal de enjuiciamiento y a través del interrogatorio contradic-
torio, declaracién integral sobre el suceso mismo que presencié y sobre la dinamica
de la identificacion. En realidad, lo que al juicio se introduce, por conducto del
propio sujeto recognoscente y (inicamente a través de su testimonio, es el resultado
de la identificacion practicada. La comparecencia del sujeto recognoscente, (nica
y verdadera fuente probatoria, no puede ser sustituida con la introduccion al juicio
del reconocimiento llevado a cabo en la (etapa de) investigacién, que no es prueba
y es, simplemente, una acto de investigacion (MIRANDA, 2014: 141, DUCE, 2017:
298). Tampoco puede limitarse a una mera ratificacion formal que, ante el tribunal,
lleve a cabo el sujeto recognoscente. El objetivo, legal y epistémico, de su compa-
recencia al juicio es informar, por una parte, las condiciones espacio temporales y
personales en las que presencid el suceso (variables del evento) y, por otra, la dina-
mica o el procedimiento que, ex post, lo llevd a identificar al sospechoso (variables
del sistema).

La presencia del sujeto recognoscente en el juicio, condicion general de validez
constitucional, no es suficiente para que el resultado del reconocimiento de identidad
sea susceptible de valoracion por el tribunal de enjuiciamiento. MIRANDA (2014:
141-3) propone, derivado del criterio de minima actividad probatoria®®, como con-
diciones particulares para su utilizabilidad: i) que el testigo comparezca y produzca
testimonio contradictorio en el acto de juicio y ii) que el reconocimiento en rueda
se haya practicado respetando la licitud-legalidad del procedimiento establecido y
garantizando las condiciones minimas de imparcialidad (cognitiva).

Satisfechas estas minimas condiciones de utilizabilidad, el tribunal quedara ha-
bilitado para valorar, primero, en lo individual, el resultado del reconocimiento, es

% Sobre las exigencias de la minima actividad probatoria como presupuesto para destruir la presuncion
de inocencia, por todos, MIRANDA, 1997: 176 y ss.
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decir, la identificacion en si misma; y, después, en conjunto con el resto de los ele-
mentos de juicio, determinar su fiabilidad y exactitud.

Solo en casos excepcionales, ante la imposibilidad material de comparecencia
al juicio del sujeto recognoscente, es cominmente aceptado y (Gnicamente) en los
supuestos previamente establecidos en las normas procesales, la introduccion por
lectura de la diligencia de investigacion del reconocimiento?. En caso contrario, no
concurriendo causa legal que impida la presencia en juicio del sujeto recognoscente,
el tribunal no podra valorar la identificacion visual que realizo.

El problema de la ausencia, justificada, del sujeto recognoscente a la audiencia
de juicio plantea, en la legislacion nacional, un problema particular y de dificil so-
lucién: la norma autoriza excepcionalmente (386) la incorporacién a juicio, previa
lectura o reproduccion, los registros en que consten anteriores declaraciones de tes-
tigos; mas no autoriza la introduccion del acto o diligencia de investigacion. Esto es,
la norma autoriza la introducciéon de la declaracion previa del testigo, no del acto-
diligencia de investigacion reconocimiento de persona. Las declaraciones previas,
por lo general, obran o constan por escrito en un documento —entrevista— que,
en la investigacion del delito, lleva a cabo una persona ante un servidor publico,
encargado de recabarla y formalizarla. El resultado de la rueda no es, propiamente
dicho, una declaracion en si, sino un reconocimiento de identidad, afirmativo o ne-
gativo, que lleva a cabo el sujeto recognoscente, que si bien —por disposicion de
la norma— debe registrarse/documentarse, en si mismo es (nico e irrepetible. Ante
este escenario, si se acepta que el resultado del reconocimiento, el si 0 no, es una
declaracion, el registro del acto de investigacion (reconocimiento de persona en
rueda) podria introducirse, bien por lectura al juicio o, de constar en video, a través
de su reproduccion; en cambio, si se rechaza que sea una declaracion, sélo podria
introducirse la declaracién previa del testigo (entrevista), mas no el registro —y
resultado— del acto de investigacion (rueda). En el caso del fallecimiento del sujeto
recognoscente, ex post al reconocimiento y previo a la apertura del juicio, podria
plantearse como medio de prueba el testimonio del administrador de la rueda o, si el
deceso sobreviene estando en curso el juicio y antes de que rindiera su testimonio,
como prueba nueva. En este supuesto, excepcional, el administrador de la rueda —
ademas de informar sobre la reqularidad del procedimiento— estaria habilitado como
testigo de acreditacion para, en contradiccion, informar sobre el resultado del reco-
nocimiento. En estas circunstancias —excepcionales— de introduccion del resultado
del reconocimiento a juicio por un tercero debera ser objeto de un escrutinio especial
de valoracion reforzado (MIRANDA, 2014: 148).

2 Asi lo establece el art. 730 de la Ley de enjuiciamiento criminal, de 14 de septiembre de 1882: «Po-
dran también leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario,
que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio
oral».
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VI. DECISION

Valorado, en lo individual y en lo colectivo el subconjunto de los elementos
de juicio disponibles y, efectivamente, en juicio producidos o desahogados viene el
momento de la adopcion de la decision sobre los hechos probados. El resultado de la
valoracion, aunque préximo e inmediato al tercer y Gltimo momento, no conlleva por
si mismo a la decisién, mas si dotara a las hipdtesis en conflicto de un cierto grado
de confirmacién y la declaracién, final, que una de ellas ha quedado probada, debera
adoptarse de la mano del estandar de prueba legal establecido para ello. Dicho de
otra forma, el juicio positivo y definitivo sobre los hechos dependera de la hipotesis
que, recibiendo de las pruebas disponibles el mayor grado de apoyo, resulte racional-
mente confirmada y supere el estandar de prueba legalmente establecido (TARUFFO,
2009: 35) que, en materia penal, constitucional y legalmente esta fijado «mas alla de
cualquier duda razonable». La constitucion exige e impone al juez que sélo condenara
cuando exista conviccién (racional) de culpabilidad (20 A-VII) y, derivado del dere-
cho a la presuncion de inocencia, la ley establece, como garantia de toda persona,
que nadie sera condenado salvo que el tribunal de enjuiciamiento llegue/adquiera a
la conviccidon mas alld de toda duda razonable de que el acusado es culpable y res-
ponsable de la comision del hecho por el que se siguié el juicio (359 + 402)%.

1. Un estandar de corroboracién propio
para el reconocimiento de identidad

Mientras que la psicologia del testimonio ha mostrado y demostrado, empirica-
mente, que el reconocimiento de identidad —particularmente pero no tan solo— en
rueda es poco fiable y, aun realizado bajo las mejores condiciones objetivas de impar-
cialidad es altamente falible, propenso a la sugestion y sesgos cognitivos, la praxis
continGa dispensandole un lugar privilegiado y preponderante, tanto en la investiga-
cion, como durante el juicio y, también, en la toma de la decision.

Disminuido, epistémicamente de su otrora radiante e infalible aurora, la identi-
ficacion en rueda debe pasar de su privilegiado lugar que la praxis le ha otorgado al
que, en realidad y de acuerdo con su limitada calidad epistémica, le corresponde: un
modesto elemento de juicio que, por si mismo, no es suficiente para enervar la presun-
cion de inocencia y que, en todo caso, requiere de corroboracion objetiva y extrinseca.

El estandar de corroboracion ad hoc para la suficiencia de la identificacion en
rueda, desarrollado y propuesto por MIRANDA (2014, 147 ss), idealmente normati-
vizado, estaria estructurado sobre la base de un modelo de verificaciéon objetivo y
extrinseco que exigiria como elementos de corroboracion datos (objetivos) de conte-

%®  «[el] grado de confirmacion probatoria presupone un fundamento racional sobre el juicio de los
hechos, basado en las pruebas» TARUFFO, 2009: 35.
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nido empirico, susceptibles de ser acreditados, provenientes de otras fuentes proba-
torias, autonomas e independientes, diversas al acto mismo del reconocimiento y a
las propias declaraciones o manifestaciones del sujeto recognoscente (extrinsecas)®.
Esto es, objetivamente, la verificacion-corroboracion del reconocimiento precisa de
informacion adicional, empiricamente constatable (i.e. huellas digitales, vestigios
ADN, registros de geolocalizacion, grabaciones de camaras de vigilancia, etc.) que,
al tiempo que elevan la probabilidad de la exactitud del reconocimiento, emanen
o provengan de fuentes probatorias exdgenas o externas —auténomas e indepen-
dientes— al testimonio lato sensu del sujeto recognoscente (variables del evento
y variables del sistema), contribuyen —luego de un analisis en forma cruzada— a
descartar, razonablemente, la probabilidad de error en la identificacion.

Este modelo de verificacion, dada su naturaleza, excluye para efectos de corrobo-
racion toda informacion que, directa o indirectamente, provenga del propio sujeto re-
cognoscente, bien porque ex-post persista en la identificacion, se ratifique en su dicho
o emane del acto de investigacion en que llevd a cabo la identificacion. Esto es, ningin
acto o informacion enddgeno, emanado del propio sujeto recognoscente o del acto/
diligencia de reconocimiento, puede (auto)corroborar la exactitud del reconocimiento.

En casos especiales, de alta falibilidad de la identificacion, tales como recono-
cimiento en rueda precedido de identificacion fotografica o introduccién excepcional
de su resultado reconocimiento al juicio por imposibilidad material de comparecencia
del testigo recognoscente, el estandar de corroboracion precisa de un mayor nivel
o canon reforzado: en estos supuestos los datos de prueba —también obtenidos de
fuentes auténomas e independientes— deberan, por si mismos, ser suficientes para
vincular directamente al acusado con el hecho delictivo y acreditar su participacion.

Un modelo de corroboracién, normativizado, contribuiria —ademas— a desin-
centivar, por una parte, la extendida practica de investigaciones materialmente mo-
noprobatorias o altamente dependientes del reconocimiento de identidad; y, por otra
parte, incentivar la realizacién de investigaciones integradas con el mayor ndmero
posible y variedad de elementos probatorios relevantes para el esclarecimiento de los
hechos e identificacion del acusado (MIRANDA, 2014: 145).

VII. UN CASO PRACTICO REVISITADO®
1. Supuesto de hecho

Juan, alrededor de las 18:15 horas del 16 de abril de 2018, sali6 de los carriles
centrales del Libramiento Norte de Morelia. Estando en el carril lateral, a la altura de
la macroplaza, detuvo la marcha de su auto (jetta 2004), adelante de una camioneta

»  Enigual sentido, respecto a la declaracion testifical en general, FERNANDEZ, 2017: 8.

% Sentencia del Tribunal de enjuiciamiento, region Morelia, de 3 de julio de 2019, causa 269/2018.
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estacionada. Al tomar su celular para recibir una llamada, se percaté —por el retrovi-
sor— que dos sujetos descendieron de la camioneta y, enseguida, uno por cada lado
del auto, lo amagaron con pistolas y obligaron a descender.

Uno de los sujetos, le arrebat6 las llaves, subio al auto y se retir6 del lugar; al
tiempo, un tercer sujeto emparejo la camioneta y grité al que seguia apuntandole a
Juan, «ya estuvo» quien, sin dejar de hacerlo, abord6 la camioneta y huyeron del lugar.

EL 19 de abril subsecuente, en una revision de rutina y en la misma ciudad, tres
personas son detenidas en un vehiculo similar al de Juan. Al verificar la policia el es-
tatus del vehiculo en la base de datos Plataforma México constatan que tiene reporte
de robo. Los tres ocupantes del vehiculo son detenidos; y, luego de ser llevados al
ministerio pdblico —con base en los actos de investigacion llevados a cabo durante
el plazo de detencion de 48 horas— son presentados ante el juez de control que,
con prision preventiva oficiosa de por medio, resolvera vincularlos a proceso para,
transcurrido el plazo de la investigacion complementaria y efectuada la audiencia
intermedia, decretar auto de apertura.

2. Cronologia de los actos de investigacion iniciales y definitivos

Fecha Hora Actividad

17/04/18 No se indica Juan llama al centro de control y comando C5 para
denunciar los hechos del dia anterior; proporciona los
datos de su vehiculo y solicitan acuda al ministerio
plblico a formalizar denuncia.

19/04/18 | Por la madrugada | 3 personas son detenidas en el vehiculo denunciado.

03:00 EL C5 informa, por teléfono, a la victima que su vehiculo
fue recuperado y que acuda a presentar la denuncia.

05:50 Puesta a disposicion ante el ministerio piblico de los 3
detenidos por el delito de receptacion.

9:00-10:00 La victima proporciona los datos al perito que elabora
tres retratos hablados.

21:00-22:00 La victima participa en tres ruedas de reconocimiento de
tres sospechosos

20/04/18 No se indica El perito criminalista toma 3 fotografias de la ficha de
registros de las 3 personas detenidas.

El perito que elabord retratos hablados realiza
comparativo de los mismos con las fotografias de los
detenidos y determina que coinciden 10 de 10.
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3. Las pruebas ofertadas y admitidas

En el auto de apertura a juicio fueron incluidos los siguientes medios de prueba:
1) testimonio de la victima, 2) testimonial sobre tres informes de reconocimiento
(administrador de la rueda), 3) pericial en criminalistica (testimonio sobre retratos
hablados), 4) pericial en criminalistica (testimonio sobre comparativo de imagenes),
5) pericial en criminalistica (informes en materia de reconocimiento), 6) pericial en
criminalistica (testimonios sobre oficio y fotografias de los detenidos), 7) testimonio
policias aprehensores.

4. Diseccionando, en retrospectiva,
el conjunto de los elementos de juicio

a. Relevancia y admision

El testimonio (1) de Juan, victima y sujeto recognoscente es, sin duda alguna
relevante: la informacién que en juicio proporcione sobre el suceso mismo (variables
del evento) y sobre la dindmica o procedimiento del reconocimiento (variables del
sistema) resultara Gtil para el esclarecimiento de los hechos.

El sujeto recognoscente es, legal y epistémicamente, la (nica persona que —en
juicio— puede dar cuenta sobre ambos aspectos. El testimonio (7), a cargo de los
policias aprehensores, es también relevante puesto que la informacion sobre las
circunstancias de detencion de los imputados —en posesion del vehiculo sustraido—
amén que tiene relacion con el hecho principal de la acusacién (conexion légica),
proveera informacion atil que, de resultar positiva, aumentara la probabilidad de que
los imputados hayan participado en el hecho y, siendo un medio de prueba auténomo
e independiente del testimonio de sujeto recognoscente, susceptible de corroborarlo.

El testimonio (2) del administrador de la rueda, ofertado como «informes sobre
tres reconocimientos» de persona [hechos por el sujeto recognoscente para cada uno
de los imputados], no resulta por si mismo epistémicamente relevante y es legalmen-
te innecesario. De nuevo, el reconocimiento de identidad es un acto personalisimo,
Gnico e irrepetible, cuyo resultado —en particular— sélo puede ser informado por
el propio testigo ocular.

Es innecesario, para el caso concreto, puesto que el sujeto recognoscente estara
disponible, ha sido ofertado y admitido su testimonio. Si la diligencia de reconoci-
miento es un simple acto de investigacion que no es prueba, el informe —a cargo
del administrador de la rueda— sobre el desarrollo y forma en que cada una de las
diligencias de reconocimiento se llevo a cabo, tampoco puede serlo; y, menos aln,
puede constituirse en elemento de juicio valido la comunicacion que, en juicio, haga
del concreto resultado de cada uno de esos actos de investigacion; esto es, que in-
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dique, en una especie de hetero-sefialamiento, en juicio a quién reconoci6 en cada
una de las ruedas el sujeto recognoscente. No puede, tampoco un informe —llano y
simple— sobre el desarrollo de cada una de las diligencias de reconocimiento con-
siderarse un testimonio experto puesto que, en todo caso, deberia estar a cargo de
un experto en psicologia de la memoria o del testimonio y ajeno (extraneus) al acto
mismo de reconocimiento.

Por igual, los llamados informes periciales en materia de reconocimiento, ofer-
tados como testimonio de un perito en criminalista (5), que asiste y documenta
fotograficamente el acto-diligencia de investigacion de reconocimiento, no es un
medio de prueba relevante que pueda proporcionar informacion de utilidad sobre los
hechos materia de la acusacion, como tampoco elevar la probabilidad de que el hecho
haya sucedido o que los imputados hayan participado en él. Tampoco puede elevar la
probabilidad de la exactitud de las identificaciones que el sujeto recognoscente llevo
a cabo en las diligencias respectivas.

Las pruebas ofertadas como pericial en materia de criminalistica (3), (4) y (5)
tienen en com(n que estan referidas, no a los hechos materia de la acusacion, sino
a la actividades que en la investigacion inicial llevaron a cabo diversos servidores
plblicos para la identificacion de los sospechosos y encauzar(la) frente a personas
determinadas; objetivo que, legal y teleoldgicamente, fue alcanzado con la vincu-
lacién a proceso, obtencién de la medida cautelar y, a la postre, ratificado con la
acusacion formulada, precisamente, contra personas determinadas ya, previamente,
identificadas.

Entre el medio de prueba ofrecido y los hechos materia del proceso debe existir
una conexion logica. Entre los testimonios de los servidores pablicos que participa-
ron en diversos actos de investigacion, iniciales y preliminares, para la identificacion
de los sospechosos y los hechos (enunciados) materia de la acusacion es dificil
encontrar un ligamen o nexo ldgico; y, la informacién que, en juicio aporten no se
advierte, ex ante, qué utilidad tendria para el esclarecimiento de los hechos:

¢Qué utilidad y conexion logica con los hechos materia de la acusacion puede
tener que se haya realizado, alin con datos proporcionados por el sujeto recognos-
cente, tres retratos hablados (3)?

:De qué manera la informacion sobre los retratos hablados elevados o transfor-
mados, a través de un comparativo de imagenes (4) con fotografia nica de cada sos-
pechoso —obtenidas, estando ya detenidos, de la ficha de registro y proporcionadas
al mismo perito que elabord el retrato hablado por otro servidor piblico (6)— en una
(otra) identificacion de los sospechosos (paralela y sin la participacién del sujeto re-
cognoscente), pueden considerarse relevantes para el esclarecimiento de los hechos?

Esto es, de otra forma ;de qué manera la informacién sobre tales actividades y
resultados obtenidos (productos), hacen mas o menos probable que el hecho haya
acontecido o que los imputados hayan participado en él? A lo sumo y, de aceptarse
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que son relevantes, podrian llegar a informar y, eventualmente, probar lato sensu mas
no constituir prueba que —en el transcurso de la investigacion inicial y preliminar—
se hicieron tres retratos hablados e igual nimero de comparativos de imagenes.

«EL juicio tiene por objeto la prueba —esclarecimiento— de los hechos de la acusacion
(348), no tiene como propdsito convertirse en una instancia de validacion de los actos
de investigacion que la representacion social llevé a cabo en la investigacion. Esto es,
dicho de otra forma, son objeto de prueba no mas pero tampoco menos que los hechos
(enunciados) de la acusacion®'».

En estas condiciones, examinados los medios de prueba ofrecidos y escuchadas
las partes, el mandato de exclusién (306) imponia al juez de control excluir de ser
rendidos en la audiencia de juicio los medios de prueba (2) (3), (4), (5) y (6)%,
porque no se refieren directa o indirectamente al objeto de la investigacion [y no
son] (tiles para el esclarecimiento de los hechos; e, incluir —admitir— en el auto
de apertura a juicio, por ser los (nicos relevantes, los testimonios (1) y (7). Tal cual,
como quedd integrado el conjunto de los elementos de juicio es sobre-inclusivo de
medios/elementos de juicio irrelevantes que, al no superar el primer filtro (epistémi-
co) debieron ser excluidos (FERRER, 2007: 69 [nota 15]).

Mas ain, planteado oportunamente —al inicio de la audiencia intermedia—
cabe la posibilidad que la defensa, con base en la evidencia misma aportada como
medio de prueba (6) por la acusacién, buscara la nulidad de la diligencia misma de
reconocimiento por ilicitud y violacion de las condiciones minimas objetivas impar-
cialidad (MIRANDA, 2014: 131 ss]. Ello, dado que la presencia de un tercero extrafio
al procedimiento para documentar, fotograficamente, por si misma, vulnera el man-
dato de la mayor reserva (discrecion) posible en su desarrollo, incorpora un sujeto
adicional a los expresamente habilitados para asistir/participar en ella y, fundamen-
talmente, compromete la imparcialidad de todo el procedimiento al sugerir e inducir
al sujeto recognoscente: i) que el sospechoso estard en la rueda y ii) que deberd
sefialar a uno de cada rueda (posando) para que tomen la foto.

De prosperar el incidente, el juez de control declarard la nulidad del recono-
cimiento diligencia y excluird (346 III) de ser rendido en juicio la porci6n®® del
testimonio del sujeto recognoscente relativa al procedimiento de identificacion y su
resultado (variables del sistema); y, de introducirse informacion sobre cualquiera de
estos topicos, no podria ser utilizada como elemento de juicio para decision.

3 Sentencia 21/2020, de 17 julio: 1a sala penal Supremo Tribunal de Justicia Michoacan, p. 21.

2 Asi, ALCAINO (2013: 604) propone, de plano, excluir todo testimonio de cualquier participe —servi-
dor pablico o policia— que haya intervenido en el procedimiento de reconocimiento.

3 Sobre la conveniencia de exclusiones parciales/tematicas en caso de evidencia (reconocimientos)
previos contaminados/poco confiables, GARRETT, 2012: 488 y DUCE, 2020: 2. nota 6.
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«la solo presencia —en la cdmara de gesell y en ese acto de investigacion— de servidores
plblicos no autorizados por la ley para intervenir en él, dado que los Gnicos 2 facultados
para ello son el servidor pablico que habra de desarrollar la actuacién (doble ciego), el de-
fensor y el testigo recognoscente (arts. 277 § 3, 4y 5y, 278, ambos cnpp), compromete
por si mismo la legalidad y fiabilidad del reconocimiento mismo, puesto que la norma dis-
pone, en primer término, que habra de llevarse a cabo con la «mayor reserva posible».

5. Valoracion y decisién

En el fallo —revisitado— al testimonio del sujeto recognoscente se otorgd un
valor, si no preponderante si determinante para dar por probada la hipdtesis de la
acusacion y adquirié suficiencia probatoria para enervar la presuncién de inocencia
a través del respaldo que, sostuvo, le otorgaron los testimonios en juicio produci-
dos. Reconstruyendo, a través de la «motivacion expresada», el camino sequido para
llegar a sus conclusiones (facticas y juridicas) el fallo discurre por dos momentos
claramente diferenciables: a) valoracién de los medios de prueba (relevantes) y b)
valoracion-transformacion de actos investigacion en medios de prueba (auténomos
e independientes).

En el primer momento, el testimonio o dicho de la victima (1), adquiere sufi-
ciencia per se y por el solo hecho de ser (calificado como) prueba directa, para tener
materialmente probado «hecho delictivo y la forma en que los sujetos activos lo
cometieron». El testimonio de los policias aprehensores (7) es —sostiene— prueba
indirecta periférica que se adminicula (al testimonio de la victima) para establecer
—adelantando el fallo— la certeza de la intervencion de los imputados en la ejecu-
cion del delito, dado que se encontraban en posesion del vehiculo objeto del delito.
Pese a reconocer —recurriendo a frases hechas— que «no observaron el momento
justo en que se apoderaron del vehiculo que aseguraron a los acusados», concluira
que los policias aprehensores si dieron «circunstancias cercanas a tal acontecimiento
que dio a conocer la victimay. El fallo no explica qué maxima de la experiencia em-
pled para arribar a esta conclusion; es decir, de qué manera la posesion del vehiculo
sustraido, tres dias después del suceso, puede corroborar el testimonio de la victima
sobre las circunstancias en que éste acontecio.

La sentencia, a modo de puente entre el primer y sequndo momento, dara por
probado o, més bien reconocera el acuerdo probatorio que las partes celebraron sobre
la propiedad del vehiculo sustraido, asi como que no presenté alteraciones o remar-
caciones en sus medios de identificacion.

A partir de este enlace, el fallo recurrira —para dar por reproducido el hecho
de la acusacion y, al mismo tiempo y con la misma cadena de argumentos cerrar los

3 Sentencia 21/2020, de 17 julio: 1a sala penal Supremo Tribunal de Justicia Michoacan, p. 23.
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juicios de tipicidad y culpabilidad— a una adicion, meramente acumulativa, de los
actos de investigacion iniciales que transmutados, primero, en medios de prueba
y, luego, en prueba de cargo vélida para «corroborar» no solo el resultado de la
identificacion, sino la version de los hechos (variables del evento) de la victima;
situandolos —por el alcance que otorgado a sus testimonios— materialmente como
otros testigos oculares.

Asi, al dar cuenta (385 §1) de las actuaciones «tres reconocimientos de per-
sonas» realizadas en la investigacion del delito por el servidor plblico-testigo (2)
serviria, no solo para corroborar que en ruedas sucesivas el sujeto recognoscente
identifico a cada uno de los imputados, sino seria Gtil —también— para acreditar
la «comision conjunta de los [tres] acusados para llevar a cabo el ilicito». Esto es,
la identificacion de tres personas corrobora que en el hecho intervinieron, en forma
conjunta, como relaté la victima, igual nimero de personas. Este testimonio, junto
con el del servidor pablico que informo6 sobre las fotografias que tomé a los impu-
tados (6), estando detenidos y que entregd al perito que hizo el comparativo de
imagenes (4), son elevadas a pruebas indirectas (auténomas) «a partir de las cuales
se conoce la identidad de los sujetos activos que cometieron el hecho delictivo». De
esta forma, el relato de ambos testigos —idoneos, segin el fallo, para establecer la
identidad de los imputados— adquiere «corroboracion periférica con otras pruebas
cualitativas», como son el testimonio (5) que, a modo de testigo de calidad presenci6
y documentd los tres reconocimientos, puesto que informé que en la camara de gesell
la victima reconoci6 a los tres acusados.

La otra prueba, «periférica y de calidad», para establecer corroborar la hetero-
identificacion atribuida a los testimonios (2) y (5), es el llamado peritaje compara-
tivo (4) entre los retratos hablados y las fotografias que, estando ya detenidos los
imputados, recibi6 del testigo-perito (6). El fallo no establece de qué modo este
atipico procedimiento puede establecer, primero, la identidad de los imputados (ya
fichados [con fotografias] con nombre y apellidos); y, segundo, de qué forma corro-
bora o hace mas probable el hetero-reconocimiento de los servidores pablicos que, en
la realizacion de actos de investigacion iniciales, les precedieron y que el fallo eleva,
por adminiculacion, en prueba de cargo valida.

La informacion relacionada, o mejor dicho, obtenida —material y literalmen-
te— en la periferia del acto/diligencia de reconocimiento no es, simplemente, evi-
dencia o elemento de juicio relevante que pueda constituir prueba de cargo valida
y, tampoco, tienen la aptitud —legal y epistémica— para corroborar ni la exactitud
del reconocimiento y, mucho menos, las manifestaciones del sujeto recognoscente
respecto del hecho (variables del evento). No son, no pueden constituir —en primer
término— evidencia o elementos de juicio relevantes, puesto que, amén de que pro-
vienen de medios irrelevantes, no tienen capacidad epistémica de probar, ni directa
ni indirectamente como tampoco para corroborar, la exactitud del reconocimiento:
i) el reconocimiento y su prueba corresponde, Gnicamente y como se ha visto, al su-
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jeto recognoscente y ii) la corroboracion de la exactitud de reconocimiento, si bien
razonablemente viable, exige —siempre— que la informacion provenga de fuentes
probatorias distintas (autonomas e independientes) a las propias manifestaciones
del sujeto cognoscente.

Todas las actividades, de las que en juicio dieron cuenta los diversos servidores
plblicos que participaron en los actos de investigacion iniciales, presentados y ad-
mitidos como «peritajes», emanan de una y la misma fuente probatoria: el testigo
recognoscente. Esto es, la informacion que aportaron proviene, en @ltima y primera
instancia, del mismo sujeto recognoscente y de sus manifestaciones, incluyendo el
resultado de las identificaciones que llevd a cabo. Esta circunstancia, el origen de
la informacién, inhibe y excluye toda posibilidad, de (auto) corroborar, es decir de
dar fuerza o aumentar la credibilidad, o mejor dicho, la exactitud del resultado del
reconocimiento. El testimonio del administrador de la rueda no corrobora o refuer-
za el resultado del reconocimiento de identidad que hizo el sujeto recognoscente,
como tampoco —y mucho menos— sus manifestaciones sobre el suceso mismo.
Tampoco, y por las mismas razones, el testigo de calidad que documenta el proce-
dimiento puede corroborar (por mas que haya quedado registrado en fotografia) el
sefialamiento mismo (identificacion) y nada aporta, de cara a fortalecerlo, el llamado
comparativo de imagenes (retrato versus fotografias de los detenidos e imputados),
cuyo resultado, match o correspondencia, no puede convertirse en una especie de
hetero-reconocimiento y prueba de cargo valida.

«Corroborar [ ] es dar fuerza probatoria a una afirmacion inculpatoria de fuente testifical
con datos probatorios de otra procedencia [...] la [mera] adicion [adminiculativa] de
indicios o indicadores débiles no corrobora ni refuerza» (ANDRES, 2009: 124).

Es elemento de corroboracion, en general, todo dato empirico suficientemente
acreditado y distinto a los que versen sobre el hecho principal o de la imputacion
(ANDRES, 2009: 125); y, para el caso del reconocimiento, tales datos (objetivos y
externos) deben, necesariamente, originarse o provenir de otros medios de prue-
ba, auténomos e independientes del relato del testigo recognoscente, que deberan
apuntar o estar referidos a aspectos periféricos o complementarios, significativos del
suceso mismo o de la intervencion del imputado, pero, en todo caso, distintos al
hecho mismo de la identificacion visual en rueda y —en especial— de su resultado
(MIRANDA, 2014: 144).

Los datos (periféricos o complementarios), analizados en forma cruzada con la
informacion inicial del suceso y sus variables permiten o contribuyen, por una parte,
a corroborar la exactitud del reconocimiento y, por otra, a descartar o disminuir, en
forma razonable, la posibilidad de error (ANDRES, 2009:126; MIRANDA, 2014: 147).

«Corroborar es probar, pero no directamente la accién que da contenido a la imputacion,
sino un hecho relacionado con ella y con el inculpado, cuya produccion en determinadas
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circunstancias abonaria en términos de experiencia la certeza de que, en efecto, la mis-
ma ha tenido lugar con la intervencion o merced a la accion de aquél (ANDRES, 2009:
125)»%.

6. Decision

Del conjunto de elementos de juicio, sobre-incluyente de medios de prueba irre-
levantes que arrojaron informacion por igual inconducente, sdlo constituyen prueba,
en el sentido del articulo 261 &3, los testimonios de la victima y de los policias apre-
hensores. En efecto, la informacion proporcionada por el sujeto recognoscente sobre
el suceso mismo (hecho principal), adquiere fuerza (corrobora) si es cruzada con la
que los policias informaron sobre un hecho diverso (aprehension de los imputados
en el vehiculo sustraido), pero vinculado con el principal. La posesion, en sentido
amplio, del vehiculo sustraido por los imputados los conecta, en forma indirecta, a
los imputados con el hecho principal (ANDRES, 2009: 126) ;pero son, en su conjunto
(1) + (7), prueba de cargo suficiente para enervar la presunciéon de inocencia?

La respuesta a esta interrogante pasa por la idoneidad que, a esa misma informa-
cion, tenga o adquiera para corroborar la exactitud del reconocimiento (variables del
sistema). El dato probatorio (posesion del vehiculo), objetivo y extrinseco, proviene
de una fuente auténoma e independiente y es distinto (difiere) al hecho mismo de la
identificacion. No parece, sin embargo, que sea en si mismo relevante y significativo
para corroborar la exactitud de la identificacion; no es periférico al suceso mismo,
dada la separacion espaciotemporal de 3 dias que media entre uno (suceso) y otro
(detenci6n); y, por ende, no tiene capacidad —epistémica— para reforzar, comple-
mentandolo, el relato del testigo ocular.

La contingencia o, mejor dicho, coincidencia del nimero de sujetos que confor-
me al relato de la victima participaron en el hecho y el nimero de sujetos que iden-
tificd (con motivo de la detencién de igual nimero de personas a bordo del vehiculo
sustraido) no puede, al formar parte del hecho mismo de la identificacion, tenerse en
cuenta para corroborar o confirmar la exactitud del reconocimiento.

Las circunstancias, concomitantes y periféricas del desarrollo de los reconoci-
mientos (realizacion de retratos hablados previos al reconocimiento, estando ya de-
tenidos e informado de tal situacion el sujeto recognoscente, participacion activa
de extraneus en el reconocimiento), compromete la imparcialidad del procedimiento,
aumenta su falibilidad y la probabilidad de error en la identificacion. Este incremento
del riesgo de error debe ser compensado con un canon de corroboracion reforzado
que, al igual que el ordinario, demanda de pruebas auténomas e independientes

3 PASTOR (2009: 18), califica la nocion y definicion de corroboracién propuesta por Andrés Ibafez,
«simplemente formidable» y, agrego, perfecta.
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—ajenas al hecho mismo del reconocimiento— que aporten datos de prueba por si
mismos suficientes para vincular al imputado con el hecho delictivo y acreditar su
participacion en él (MIRANDA, 2019: 148). En el caso concreto, la detencién ex post
a bordo del vehiculo —tres dias después de los hechos— no tiene la entidad y peso
probatorio suficiente para, por si mismay al margen del resultado de la identificacion,
vincularlos con el hecho ilicito, como tampoco para acreditar su participacion en él.

El testimonio, Gnico de la victima —sin corroboracion del resultado de la identi-
ficacion— no es prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia.
Asi, de forma expresa lege ferenda el Anteproyecto de Ley de enjuiciamiento criminal
de 2020 proscribe —en salvaguarda del derecho a la presuncién de inocencia— la
emision de un fallo condenatorio exclusivamente fundado en la mera identificacion
visual [art. 693, 3 ¢)]; v, al mismo tiempo, prescribe que —en todo caso— solo
podra servir de fundamento para la condena cuando concurra con otros medios de
prueba que racionalmente lo corroboren (art. 693 in fine).

7. Dimension normativa (sustantiva)

El caso revisitado es un supuesto de evidente precariedad probatoria que, desde
un principio y en forma aparente, se pretende subsanar proponiendo como medios
de prueba, —no mas pero tampoco menos— que todos y cada uno de los actos de
investigacion que, en forma inmediata y luego de la denuncia del hecho, se llevaron
a cabo —en 48 horas— tras la detencién de los sospechosos. La investigacion no
s6lo qued6 —definitivamente— cerrada con el reconocimiento-match, sino también
materialmente pre-configurado y pre-determinado el conjunto de los elementos de
juicio: los actos de investigacion, iniciales y Gnicos seran, primero, presentados
como datos para obtener la vinculacién a proceso y, luego, transmutados en medios
de prueba que, admitidos, seran producidos en juicio y —finalmente— valorados y
convertidos en prueba de cargo valida para efectos de sentencia.

Analizado el caso concreto y, en particular la conformacién del conjunto de los
elementos de juicio, desde el punto de vista normativo y considerando que el juicio-
procedimiento penal constitucional esta integrado por principios y reglas, la accion
de proposicién-admisién-produccién como medios de prueba los actos de investiga-
cion (2), (3), (4), (5) y (6), constituye un fraude a ley; v, su resultado «valoracién y
consideracion para efectos de sentencia», anulable®.

En efecto, con fundamento en la norma —regla que confiere el poder para—
ofrecer medios de prueba (262), la fiscalia, a través una serie de actos llevados a
cabo en determinadas circunstancias (etapa intermedia), obtuvo —como resulta-

36 Sobre la estructura y caracteristicas del fraude de ley o fraude a la ley (como en México se conoce),
sigo la teoria de ATIENZA y RUIZ MANERO (2000: 67-90).
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do— la admision como medios de prueba de una serie de testimonios que, en su
momento, fueron desahogados en juicio y considerados como pruebas de cargo para
efectos de emitir sentencia de condena.

El estado de cosas producido (consideracién como prueba para efectos de sen-
tencia), como consecuencia del resultado obtenido a través de actos prima facie
permitidos por la regla que confiere poder (para ofertar medios de prueba), resulta
—consideradas todas las circunstancias— contrario a los principios de presuncion de
inocencia y de exclusividad de la prueba en juicio producida, que delimitan y circuns-
criben el alcance de la facultad-regla «ofertar medios de pruebas» (262).

La regla que confiere el poder para ofertar medios de prueba no puede, licita-
mente, ser utilizada para introducir, en forma encubierta y contra legem, actos de in-
vestigacion que, introducidos re-producidos verbalizadamente al juicio por el servidor
plblico que en ellos particip6, son transmutados en medios de prueba y en prueba de
cargo valida para efectos de sentencia.

En estos casos, el 6rgano de control, bien el tribunal de enjuiciamiento o de ape-
lacion, deben anular el acto espurio; vy, en el primer caso, no utilizar-considerar para
efectos de sentencia (excluir) la informacion del acto de investigacion que al juicio
introdujo, rememorandolo-describiéndolo, el servidor pablico (instrumentalizado, en
altima instancia como registro memoristico) que lo llevd a cabo o en él participd; v,
en el sequndo, anulando, en todo o en parte, el fallo que asi los hubiere considerado
(ATIENZA/RUIZ MANERO: 2000: 73).
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Sentencias

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México).
SSCIN 77/2019, de 14 de agosto.
Tesis: 1a. CVI/2019 (10a. 2021130).

Supremo Tribunal de Justicia de Michoacan, primera sala penal (México) SSTIM
21/2020, de 17 de julio.

Tribunal Constitucional Perd.

Caso Charles Tei Fleming, expediente 881.1-2005-PHC/TC. Lima.
United States Supreme Court.

Watkins v. Sowders, 449 U.S. 341 (1981).

IX. POST SCRIPTUM

“El tipo de jurista que precisa un Estado constitucional de Derecho debe incluir, entre
otras capacidades, la de detectar y reaccionar frente a la forma peculiar de atentado
contra el Derecho que supone... el fraude de ley”

Artienza-Ruiz MANERO

¢En qué sentido y por qué la introduccion a juicio de actos de investigacion, a
través de los testimonios de los servidores publicos que participaron en su desarrollo,
constituye un fraude a la ley?

Modus operandi

El ministerio p(blico, sirviéndose de la norma juridica que lo faculta para ofrecer
medios de prueba (262), logra que actos de investigacién sean, primero, admitidos
como pruebas de su parte; y, en segundo lugar, introducidos al juicio -a través del testi-
monio del servidor piblico que lo llevé a cabo o participo en el- para, luego de ser valo-
rados, convertirlos y transmutarlos en prueba de cargo valida para efectos de sentencia.

Este procedimiento, prima facie, conforme a las reglas y obligaciones que a su
cargo tiene la representacion social constituye, todas las cosas consideradas, la ins-
trumentalizacion de la ley para lograr un fin contrario/prohibido por el ordenamiento
juridico: emitir una sentencia con base en actos (de investigacioén) que no son prueba.

Como en todo acto en fraude a la ley, el procedimiento -modus operandi- inicia
con el uso, formalmente correcto, de la norma que confiere poder (para ofrecer me-
dios de prueba), pero el resultado obtenido (introduccién al juicio para su valoracion
y consideracion de actos de investigacién), genera un estado de cosas (actos de in-
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vestigacion son considerados para efectos de sentencia como prueba de cargo valida)
que, en Gltima instancia, es contrario al ordenamiento juridico; y, en este supuesto,
a los principios que salvaguardan el derecho del imputado a ser juzgado en un juicio
justo con todas las garantias (presuncién de inocencia) y a solo ser condenado con
pruebas de cargo validas que, en juicio, sean producidas (principio de exclusividad de
la prueba -para efectos de sentencia- en juicio producida).

Ciertamente, la norma no prohibe en forma expresa, la proposicion-admision e in-
troduccion de actos de investigacion al juicio, pero existen en el ordenamiento procesal,
diversas reglas que tienen como objeto evitar que ello suceda; y, detras de las normas,
para dar soporte y coherencia al ordenamiento, el principio de presuncion de inocencia
y, en particular, el sub-principio de exclusividad de la prueba en juicio determinan que
la sentencia de condena Gnicamente puede basarse en pruebas (relevantes y licitas) que
en juicio sean producidas y, al mismo tiempo, excluye/proscribe que la condena pueda
basarse en actos de investigacion, aun y cuando éstos sean espuriamente al juicio intro-
ducidos por el testimonio de los servidores plblicos que en ellos intervinieron.

Dicho de otra forma, se utiliza la ley/norma/regla para obtener un fin contrario o
prohibido por el ordenamiento juridico en su conjunto; v, en este caso, a los principios
de presuncién de inocencia y de exclusividad de la prueba en juicio producida: que
toda persona sea juzgada no con pruebas de cargo, relevantes, validas, licitas y en
juicio producidas, sino con base en actos de investigacion que, re-producidos oralmen-
te en la audiencia de juicio, son considerados como tales para efectos de sentencia.

En suma: la proposicion/ofrecimiento como medios de prueba de actos de in-
vestigacion, al amparo de la norma de cobertura que confiere tal poder al ministerio
plblico, es aparentemente conforme a la ley, pero el resultado que produce (intro-
duccién de actos de investigacion al juicio como medios de prueba) conlleva a un es-
tado de cosas disvalioso (transmutacién y consideracién de actos de investigacion en
prueba de cargo valida para efectos de sentencia), contrario al ordenamiento juridico
en su conjunto y que resulta/esta prohibido en virtud del principio de presuncion de
inocencia y el sub-principio de exclusividad de la prueba en juicio producida.

Estos principios, con este procedimiento o via, son defraudados y corresponde
al organo de control anular o nulificar -para restaurar su vigencia- el acto o actos
realizados en fraude a la ley.

Colofon:

Estructura légico-normativa de la admision e introduccion al juicio de actos de
investigacion para su consideracion como pruebas de cargo validas como fraude a ley,
conforme a la formula/esquema propuesto por Atienza-Ruiz Manero®’.

37 ATIENZA, M.y RUIZ MANERO, J., 2000: Ilicitos atipicos, Madrid: Trotta, pp.74 y, en especial, 78-79.
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1. Existe una regla requlativa (art. 21, con relacién al 20-V) que permite al su-
jeto F (fiscalia), usar la regla que le confiere poder (ofrecer medios de prue-
ba [262]) para producir el resultado R (admision de [actos de investigacion
como] medios de prueba para la audiencia de debate), al realizar A, (serie de
actos mas o menos complejos: descubrimiento y ofrecimiento de medios),
en ciertas circunstancias X (etapa intermedia [fases escrita y oral]).

2. Como consecuencia de R (admision de actos de investigacion como medios
de prueba) se produce, finalmente, un cierto estado de cosas E (actos de in-
vestigacion son considerados para efectos sentencia como pruebas de cargo
validas).

a. El estado de cosas E (consideracién de actos de investigacion para
efectos de sentencia como pruebas de cargo validas), de acuerdo al
balance entre los principios que justifican/habilitan la permision (ofre-
cer pruebas) y otros principios del sistema (presuncién de inocencia +
sub principio de exclusividad de prueba -para efectos de sentencia- en
juicio producida), supone un dafio injustificado (al ordenamiento en
su conjunto, al debido proceso en particular y para el imputado); vy, al
mismo tiempo, un beneficio/ventaja indebida para el sujeto F (trans-
mutar actos de investigacion en prueba de cargo validas para efectos
de sentencia).

b. No hay regla regulativa que prohiba producir R (admisién de actos de
investigacion como medios de prueba), pero existen diversas reglas
dirigidas a evitar E*.

3. R (admisién de actos de investigacion como medios de prueba) es un me-
dio, bien en sentido subjetivo u objetivo, para producir el estado de cosas
E (considerar/valorar meros actos de investigaciéon como pruebas de cargo
validas para efectos de sentencia).

a. En sentido subjetivo: R es un medio para producir E, si el sujeto F (fis-
calia) al realizar A (descubrimiento, ofrecimiento de medios de prueba
y debate), no perseguia otra finalidad discernible mas que alcanzar,

¥ Asi, es primera y esencial garantia y resguardo del principio de exclusividad de la prueba en juicio
producido, la proscripcion general de introduccién, consideracion e invocacion como medios de
prueba de registros y documentos de investigacion al juicio que consagra el art. 385 de la legislacion
nacional; y los son, también teleoldgicamente y entre otras reglas: 259 82 (los antecedentes de la
investigacion recabados con anterioridad al juicio carecen de valor probatorio para fundar la senten-
cia definitiva), 259 §3 (para efectos de dictado de sentencia s6lo seran valoradas aquellas pruebas
que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio, art. 261 83 (prueba es todo conocimiento
cierto o probable sobre un hecho, que ingresado al proceso como medio de prueba en una audiencia
y desahogado 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 material de la acusa-
cion.
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por medio de R (admisién de actos de investigacidn como medios de
prueba), la consecuencia E (que [meros] actos de investigacion sean
valorados y considerados para efectos de sentencia como prueba de
cargo valida) y R (admisién de medios de prueba para el debate) es
objetivamente adecuado para E (consideracion actos de investigacion
como pruebas de cargo validas para efectos de sentencia)

b. En sentido objetivo: dado que R (admision de medios de prueba para el
debate) es un medio objetivamente adecuado para producir E (consi-
deracion de actos de investigacion como pruebas de cargo validas para
efectos de sentencia), aunque el sujeto F (fiscalia) no tuviere ese pro-
posito al realizar A (descubrimiento, ofrecimiento de medios de prueba
y debate).

4. El balance entre el principio que justifica la regla que confiere poder a F
(fiscalia) para ofrecer medios de prueba y los principios de presuncion de
inocencia y exclusividad de la prueba en juicio producida para efectos de
sentencia, tiene fuerza necesaria para generar una nueva regla que estable-
ce y mandata:

a. En las circunstancias X (etapa intermedia) esta prohibido usar la regla
que confiere el poder para ofrecer medios de prueba (art. 262), de for-
ma que se alcance, por medio de R (admisién de actos de investigacion
como medios de prueba), la consecuencia o estado de cosas disvalioso
E (consideracion de actos de investigacion como pruebas de cargo vali-
das para efectos de sentencia)

b. El resultado R (admision de actos de investigacion como medios de
prueba), debe considerarse como invalido regulativamente en la medida
que conduce a E, estado o consecuencia disvaliosa (consideracion de
actos de investigacion como pruebas de cargo validas para efectos de
sentencia.

X. ADDENDA: INVESTIGACION EMPIRICA EXPLORATORIA
DOCUMENTAL Y ENCUESTA A LA JUDICATURA LOCAL SOBRE
EL PROBLEMA DE ACTOS DE INVESTIGACION INTRODUCIDOS

A JUICIO COMO MEDIOS DE PRUEBA, AST COMO
SU CONSIDERACION PARA EFECTOS DE SENTENCIA

1. Diagnéstico

No es inusual encontrar, en la practica judicial del Estado de Michoacén, senten-
cias de condena que descansan, esencialmente, en la consideracion y valoracion del
testimonio de reconocimiento del testigo ocular o presencial (en lo sucesivo, EwT),
como tampoco que éste sea corroborado con una o varias pruebas que, para efectos
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de este trabajo/investigacion, identificaré como pruebas de respaldo (en adelante,
PpR).

La obtencion, proposicion, admision y produccion de medios probatorios rele-
vantes para la resolucion y decision suele ser el camino, por asi decirlo, natural-or-
dinario y practica deseable para que el tribunal cuente con la informacién de calidad
y suficiente para solucion de la controversia ante él planteada. Nada tiene, pues, de
extraio —antes bien es normal y aconsejable— que se aporten, admitan y produz-
can en juicio medios de prueba para avalar, tanto la hipdtesis global de la acusacion,
como una concreta proposicion o conclusion particular. Tal seria, en principio, la
l6gica subyacente en la proposicion y desahogo de medios de prueba que respaldara
o0, mejor dicho, que otorgaran aval al EwT que —por lo general— suele ser la victima
o0 sujeto pasivo del hecho imputado.

:Qué tiene, entonces de relevante o peculiar la -al parecer- extendida praxis
en el novel juicio acusatorio michoacano de ofertar, admitir y producir, en juicio y
junto al EwT una serie o conjunto de PpR; y, al mismo tiempo o, mejor dicho, como
consecuencia de ello, fundamentar la sentencia de condena sobre la base de aquél
(EwT) y el respaldo/corroboracién que éstas (PpR) le proporcionan?

Para dar respuesta a esta interrogante propongo, en primer término, pasar la
practica identificada (Ewt + PpR) por el tamiz de los principios constitucionales rec-
tores del juicio acusatorio, seleccionando —por razones de espacio- los principios y
normas indispensables para decodificarla y (de) mostrar su incompatibilidad con los
mismos: (i) el juicio penal, acusatorio y oral, tiene como primer objetivo el esclare-
cimiento de los hechos, ii) la carga de la prueba de los hechos corresponde al acusa-
dor, iii) solo es prueba para efectos de sentencia, la que se produce en juicio y ante
tribunal y iv) los principios constitucionales del juicio acusatorio rigen o gobiernan
todas las etapas del procedimiento®.

La exigencia-garantia constitucional a ser juzgado sélo con pruebas en juicio
producidas tiene acogida en la legislacion nacional en la regla general que proscribe
la introduccion al plenario de actos/registros de investigacion“, salvo en los su-
puestos excepcionales que la propia norma** y como medio para generar y facilitar
la contradiccion efectiva en el sumario. Asi, de esta forma y para ello, los registros
de investigacion (solo) pueden ser —en parte y por lectura— introducidos al juicio
para: (i) evidenciar/superar contradiccion y ii) refrescar memoria (art. 376 cnpp). El

3 Por su orden, establecidos y consagrados como principios generales del proceso penal acusatorio y
oral, en el art. 20. A, fracciones I, III, V y X, de la constitucion politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

4 Asi, establecida como: «Prohibicion de lectura e incorporacion al juicio de registros de la investiga-
cién y documentos» en art. 385 del cddigo nacional de procedimientos penales (en adelante, aquiy
en texto cnpp) contempla.

“ (fr. las excepciones —ex lege— previstas para esta proscripcion general por el art. 386 cnpp.
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registro del acto de investigacion o, mas concretamente, la informacion que contiene
no puede, per se, convertirse en prueba independiente o auténoma; y, mucho menos
considerarse como tal, valorando el registro o su informacién, como prueba valida
para efectos de sentencia.

El objeto del juicio es el esclarecimiento de los hechos a través de la prueba
que, en juicio, se produzca ante el juez/tribunal de la causa. Esto es, dicho de otra
forma, el objeto de prueba y del juicio mismo son los hechos (enunciados) de la
acusacion. No es y no constituye objeto del juicio probar o llevar ante el juez los
actos que, en investigacion del delito, llevd a cabo la fiscalia. El juicio no es una
instancia de verificacion, corroboracién y validacion de la actividad que el minis-
terio pablico llevo a cabo durante la investigacion del delito, sino el escenario ad
hoc disefiado para que éste pruebe, ni mas pero tampoco menos, los hechos de la
acusacion.

Con este marco referencial, minimo y acotado por razones de espacio, podemos
volver a la practica identificada como (combo) EwT + PpR. EL primero, es prueba re-
levante cuya admision, produccion en juicio y valoracion para efectos de sentencia
no tendria, en principio, objecién alguna®. El sujeto recognoscente es, epistémica
y legalmente, la ((inica) persona que puede dar cuenta, primero en la investigacion
y luego en juicio, del suceso mismo y de sus condiciones (variables del evento), asi
como de la forma y procedimiento en que ex post reconocié al sospechoso (variables
del sistema). Dicho de otra forma, la Gnica y verdadera fuente probatoria®® sobre el
evento-reconocimiento es el testigo ocular/presencial (Ew) y su testimonio el medio
de prueba, relevante y legalmente pertinente, para informar y producir en juicio in-
formacion valida y de calidad sobre ambos aspectos.

La diligencia de investigacién de reconocimiento o identificacién, en cualquiera
de sus formas (rueda, fotogréfica) es, formal y materialmente, un acto de investi-
gacion y, por tanto y como cual, no es prueba“. Tampoco y, con mayor razon, son
prueba los diversos actos (de investigacion) preparativos, instrumentales o com-
plementarios de la diligencia de identificacion. Ciertamente, es aun comdn y por lo
general aceptado incorporar al juicio el reconocimiento por medio de la declaracion
de los funcionarios que estuvieron a cargo de la diligencia en cuestion. Sin embargo,
el testimonio respectivo debera, necesaria y limitadamente, circunscribirse a la for-
ma y condiciones en que el acto se llevo a cabo, mas no podra identificar y sefialar

4 (fr., sobre la conveniencia, incluso respecto al EwT, de exclusiones parciales/tematicas en caso de
evidencia (reconocimientos) previos contaminados/poco confiables, GARRETT, 2012: 488 y DUCE,
2020: 2. nota 6

“ MIRANDA, 2014: 141. ALCAINO (2014: 604) propone, en consecuencia, vedar/excluir todo testimo-
nio de cualquier participe -servidor pablico o policia- que haya intervenido en el procedimiento de
reconocimiento.

4 En este sentido, entre otros, MIRANDA, 2014: 141 y DUCE, 2017: 298.

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales 89 NONAGESIMO ANIVERSARIO
ARo XC « Edicion de aniversario - 789 -



Academia Mexicana de Ciencias Penales

ALe3aNDRO GONZALEZ GOMEZ

en juicio, tal como en la (mal) praxis detectada sucede, a la persona que el testigo
ocular/presencial sefialé en dicho acto®.

En la praxis detectada, las PpR que, sencillamente no son epistémica y legal-
mente relevantes, son pomposamente denominadas «peritajes en criminalistica» y
cuentan con tantas variantes o especies como «expertos» disponibles para que en
juicio depongan sobre métodos sui generis y conclusiones peculiares: peritajes «en
reconocimiento de persona», «fotografico de reconocimiento de personay», «de retra-
to hablado» o «de estudio comparativo de imagenes»*. Las PpR, propiamente dicho
y bien analizadas, son —mas bien— actos de investigacion que en forma espuria y
en fraude a la ley son presentados (propuestos) y admitidos (aceptados) y en juicio
re-producidos como tales (como actos de investigacion) y asi, transformados, suelen
ser considerados como pruebas de cargo validas para efectos de sentencia.

2. Investigacion empirica exploratoria
documental y encuesta de opinion

Hasta aqui, la impresion, esencial y resumida, que sobre la practica identificada
tengo. Pero ;qué tan frecuente es, en el dia a dia, de los tribunales de juicio?; v,
sobre todo, ¢de qué forma pueden validarse las percepciones/estimaciones que sobre
el uso y alcance del combo EwT + PpR he expuesto?

Para dar respuesta a estas interrogantes, llevé a cabo una investigacion empirica
compuesta, una de caracter exploratorio documental (en lo sucesivo, Ie-D) y otra, una
encuesta de opinion, ambas guiadas por la hipotesis de trabajo ad hoc formulada: la
presencia del combo EwT + PpR eleva la propension o probabilidad de emision de una
sentencia condenatoria por parte de los jueces de los tribunales penales de Michoacan.

La I-eD, geograficamente, quedd limitada al Estado de Michoacén (México) y tem-
poralmente a las sentencias emitidas por tribunales de enjuiciamiento en el afio de
2019 y hasta agosto de 2020, conocidas en apelacion por la 12 sala del Supremo Tribu-
nal de Justicia. La muestra comprendiod el estudio de 60 sentencias. Por su parte, la en-
cuesta, con un total de 23 preguntas (19 cerradas/4 abiertas), tuvo como destinatarios
a los jueces del sistema acusatorio de la entidad y se llevd a cabo, a través de internet
(formulario google), del 5 al 9 de noviembre de 2020, habiendo participado/respondido
la totalidad de los jueces y juezas de la entidad del sistema acusatorio (28).

#  De esta forma, se introduce informacién que no sélo puede confundir al juzgador, sino inducirlo a
valorarla como prueba sobre el fondo (reconocimiento del EwT). Vid, al respecto, ALCAINO, 2014: 602

46 No se trata, ni tan siquiera de pericias de dudosa calidad, sino narraciones basura de meras las
actividades desarrolladas por el «perito» durante la investigacion, tales como tomar la fotografia
del momento justo en que el EwT sefiala en la rueda al imputado, llevar a cabo un retrato hablado y
compararlo con la descripcion que del sospechoso, ya reconocido en rueda, llevé a cabo el EwT. Sobre
el costo y riesgos para el sistema de pericias de este tipo, cfr. DUCE, 2014: 70y ss.
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2.1 Principales resultados y hallazgos
de la investigacion exploratoria documental (Ie-D):

Del total de sentencias analizadas (60), 43 son condenatorias (71,7%) y 17
absolutorias (28,3%). Como primer hallazgo, interesante y que al parecer no se co-
rresponde con la percepcion que al respecto se tiene (ilusion de frecuencia), el
reconocimiento tan solo estuvo presente en 19 asuntos (31,7%) y en 42 (68,3%) no
lo hubo. De los 19 asuntos que presentaron algin tipo de reconocimiento, 17 fueron
condenatorias (89,5%) y 2 (10,5%) absolutorias. En 14 (73,7%) asuntos fueron ofer-
tados PpR y en 5 (26,3%) no.

En este subuniverso, sentencias con PpR, 12 (85,7%) son de condenay 2 (14,3%)
absolutorias. El resto, 5 asuntos son —también— condenatorias, pero no se ofertd
prueba de respaldo alguna al EwT. Este hallazgo resulta, por demas interesante,
puesto que la obtencion de sentencia de condena con (solo) EwT sin PpR indicaria
que éstas se ofertarian, precisamente, para respaldar un EwT ab initio considerado
débil o vulnerable.

Para la identificacion de sospechosos/imputados se practicaron ex ante al juicio
11 ruedas, 4 ruedas fotograficas y 10 show-up’s. Como hallazgo, también relevante,
se identificd que durante el juicio fueron llevados a cabo 10 sefialamientos in court
recognition. La victima aparece como sujeto recognoscente en 11 casos (57,8%), en
7 asuntos (36%) un testigo y en 1 supuesto (5,3%) concurren ambos. En las PpR,
ofertadas en 14 asuntos, fueron identificados: testimonios del administrador de la
rueda (2) y de policias (5); asi como «dictamenes» sobre la diligencia de reconoci-
miento (8), fotografico (5), de retrato hablado (4) y comparativo de imagenes (4).
En cuanto a la presencia de PpR por asunto, 8 (57%) fueron respaldados con una,
2 (15%) con dos, 1 con tres (7%), 2 (14%) con cuatro y 1 con cinco. En el debate,
las objeciones a los cuestionamientos sobre variables del evento se presentaron en 8
casos (42,1%), mientras que en el resto, 11 casos (57,9%), no las hubo.

Por su parte, las variables del sistema en 12 asuntos fueron debatidas (63,2%)
o cuestionadas y en 7 no (36,8%). En sentencia, el reconocimiento fue considerado
en forma positiva en 14 asuntos (73,3%) y, en forma negativa, en 3 asuntos (15%);
mientras que para 2 asuntos (10,5%), no fue considerado. En cuanto a la importancia
del reconocimiento para el sentido de las sentencias fue esencial en 5 asuntos, en 9
importante, bajo en 4 y nulo en 1.

2.2 Encuesta de opinion

Estos resultados y hallazgos (Ie-D) coinciden, en lo general y en buena medida,
con la percepcion que sobre la practica identificada y objeto de estudio [EwT + PpR]
tienen los jueces encuestados. Asi, por ejemplo, existe amplio consenso que el sujeto

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales 9 NONAGESIMO ANIVERSARIO
ARo XC « Edicion de aniversario -791-



Academia Mexicana de Ciencias Penales

ALe3aNDRO GONZALEZ GOMEZ

recongnoscente que con mayor frecuencia comparece al juicio es la victima, con un
92,9% de encuestados que asi lo consideraron frente a (solo) un 7,1% que estimé
que lo es un testigo. Poco mas de la mitad de los encuestados (53,6%) considera que
el reconocimiento se presenta siempre (14,3%) y casi siempre (39,3%); mientras que
el 46.4% estim6 que a veces. En contraste, la Ie-D arrojé presencia de EwT (solo) en
el 32% de los casos. En esta discrepancia, que bien podria apuntar hacia la existencia
de un sesgo (ilusion de frecuencia), podria subyacer la importancia y peso desmedido
que tradicionalmente la judicatura ha dado y reservado al EwT.

En cuanto al tipo de reconocimientos utilizados con mayor frecuencia, la en-
cuesta —al igual que en Ie-D— apuntaria que son, por su orden, reconocimiento
en rueda, sequido de rueda fotogréafica con 71% y 60.7% de los encuestados asi
considerandolo. El menos usado vendria a ser, también con un alto porcentaje de
consenso, el show-up en flagrancia. El reconocimiento in court, en consonancia
con el hallazgo respectivo en I-eD, tendria una presencia importante, ya que
el segmento que la considera siempre y casi siempre representa, combinado, el
42,8% y el sector mayoritario a veces (57,1%), no descarta -del todo- su utili-
zacion.

EL 60,7% de los encuestados considera que solo a veces el debate del EwT incide
sobre las variables del evento; mientras que, el segmento que estima que siempre
y casi siempre se produce representa el 39%. El hallazgo, negativo —ausencia de
debate sobre estas variables— en el 58% de los casos analizados, combinado con la
percepcién mayoritaria (60,7%) de los encuestados de que (solo) a veces se produ-
ce, sugeriria la poca atencion/conocimiento sobre las variables del evento y de su
importancia para testear la confiabilidad del EwT. Con relacion al debate, en las PpR,
sobre variables del evento no sorprende que, en casi el 60% los casos analizados (I-
eD) no se haya producido, como tampoco que los encuestados, al respecto, responda
(17,9%) que nunca acontece o que el 50% afirme que (solo) a veces sucede, dado
que ello pondria de manifiesto que las PpR no tendrian, en realidad, como objetivo
evaluar la capacidad de percepcion/retencion/recuperacion del suceso del testigo,
sino tan solo validar su participacion (formal) en la realizacién de determinado acto
de investigacion que, luego, como PpR es llevado a juicio.

Corroborando la presencia en juicio de las PpR, los encuestados coinciden
—por primera y (nica vez— en mayoria (46,4%) que siempre se presentan, que
aunado a la respuesta casi siempre (35,7%), representaria que el 82,1% estima el
uso y concurrencia de PpR muy frecuente y elevado, tal como la I-eD constaté su
presencia en el 73,7% de los casos. Para el EwT, los encuestados corroboraron que
el debate sobre la forma en que se llevo a cabo la diligencia de reconocimiento
ocupa un lugar importante y recurrente, considerando que siempre (21,4%) y casi
siempre (67,9%) ocurre —segmento combinado— alcanzaria el 89,2% y (solo) a
veces un 10,7%. Por igual, en las PpR el debate sobre cuestiones formales en que
la respectiva diligencia se llevo a cabo es, de acuerdo a los encuestados, muy fre-
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cuente y elevado, puesto que asi siempre lo consideran un 28,6% y casi siempre un
53,6 % que, sumados, representaria el 82% y el resto a veces un 18%. En la I-eD,
el debate sobre cuestiones de forma (variables del sistema) se constaté en el 63%
de los casos.

EL EwT se valora siempre y casi siempre en forma positiva en sentencia de acuer-
do, en su orden, al 10,7% y 60,7% de los encuestados (sumatoria: 71.4%); mientras
un 28,6% lo considerd que solo a veces. Por su parte, que el EwT tiene para efectos
de sentencia fue estimado muy alto y alto, respectivamente, por un 32,1% vy 53,6%
que, en su conjunto, representaria el 85% de los encuestados; y, en contraste, dicho
impacto seria medio para un 7,1%, bajo para un 3,6% e, interesantemente, nulo para
un 3,6%. En la I-eD, la importancia del EwT para efectos de sentencia fue hallado
esencial en 5 casos (26%), importante en 9 (48%), bajo en 1 (5%) y nulo en 4 (21%);
y, su valoracion estimada positivamente en 14 asuntos (74%), negativo en 3 (10%) y
neutro (sin consideracion) en 2 (16%).

Para efectos de sentencia, el impacto de las PpR es muy alto y alto para -respec-
tivamente- un 7,1% y 46,4%, medio y bajo para —por su orden- 21,4%y 17,9% y nulo
para 7,1%. Agrupados, en dos segmentos, las respuestas que otorgan un impacto
considerable (muy alto y alto) a las PpR para efectos de sentencia y las que no lo con-
sideran asi (medio, bajo y nulo) tendriamos un escenario cercano a una percepcion
dividida 50/50 (53,5% y 46,4%) que, sin embargo, no corresponderia con el hallazgo
en la I-eD, en que la presencia de las PpR habrian sido estimadas, como respaldo al
EwT, para emitir una sentencia de condena en el 85% de los casos.

3. Conclusiones y recomendaciones
(Ie-D + encuesta)

La investigacion empirica compuesta constatd que, en efecto, existe una prac-
tica en el procedimiento acusatorio michoacano —a priori identificada EwT + PpR—
que consiste, basicamente, en ofertar y producir en juicio una serie de «pruebas»
que tienen como objetivo, (inmediato) respaldar y corroborar el EwT y (mediato) la
obtencién de una sentencia de condena.

Por igual quedé constatado que, para efectos de sentencia, la valoracién y con-
sideracion conjunta del EwT + PpR tiene una importancia altamente relevante. La
hipotesis que gui6 la investigacion, la presencia del combo EwT + PpR eleva la
propension/probabilidad de emision de una sentencia de condena de los jueces de
primera instancia en Michoacan, es susceptible de tenerse por comprobada ya que,
verificada su presencia (EwT + PpR), se obtuvo sentencia de condena en el 85% de
los casos analizados.

Es necesario promover la capacitacion y formacion de abogados y juristas para
desarrollar investigaciones empiricas que permitan identificar y proponer soluciones
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a problemas y fenémenos juridicos-procesales con base en informacion y métodos
avalados por disciplinas cientificas contemporaneas consolidadas.

4. Propuesta de solucion para la praxis
identificada (EwT + PpR):

Las PpR son, en realidad, actos de investigacion que en forma espuria y en frau-
de a la ley son introducidos al juicio y, luego, considerados como pruebas de cargo
validas para fundamentar, junto y —se afirma— corroborando el EwT, una sentencia
de condena.

¢En qué sentido y por qué un acto procesal, ab initio licito y permitido por una
regla (262), puede considerarse ilicito? La proposicion, admision y produccién en
juicio de testimonios ofertados como prueba pericial es prima facie licita y permitida.
Sin embargo, si -como en el caso de las PpR- lo que, en dltima instancia, se obtiene
es la consideracion, valoracién y transformacién del acto mismo de investigacion en
prueba de cargo, se vulnera el principio constitucional a ser juzgado, exclusivamente,
con pruebas —formal y materialmente licitas— en juicio producidas, al igual que el
de presuncion de inocencia y la proscripcion legal de introducir al plenario registros
de investigacidn, en parte y con mayor razén in totum, como medio para obtener esta
consecuencia y resultado que es, todas las cosas consideradas, ilicito?.

En estas condiciones, los actos de investigacion que encubiertos como peritajes
en criminalistica en materia de reconocimiento (PpR), deben ser rechazados —no ad-
mitidos— en la audiencia intermedia, ya que —amén de su pobre y dudosa calidad—
no son epistémica y legalmente relevantes; y, en caso de que lleguen ser incorpora-
dos y desahogados en juicio no podran ser valorados —so pena de nulidad—* como
prueba para efectos de sentencia.

Dado que el primer problema radica en la admision es necesario, por una parte,
reforzar el conocimiento de jueces y litigantes tanto sobre la naturaleza de los actos
de investigacion y de la relevancia epistémica y legal que deben operar, en su con-
junto, como primer filtro y obstaculo a salvar por el proponente mediante un debate
entre las partes y de calidad sobre estos aspectos. Esto exige y demanda, también del
juez de control o garantias, un papel mas proactivo y exigente en el debate de admi-
sion, para que esa instancia de control cumpla su funcion de depurar informacién y
excluir pruebas de dudosa calidad epistémica y legal.

4 Sobre el fraude a ley y su importancia en/para el estado contemporaneo: ATIENZA/RUIZ., 2000: 10
y 67 ss.

%  (fr. sentencia 12 sala penal del Supremo Tribunal de Justicia Michoacén (STJE), de 17-07-2020, que
asi lo considera y determina.
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Excurso final:

Binder (2013:20), ha afirmado —con razén— “Hoy [por hoy] la mayor reserva
de practicas y cultura inquisitiva se encuentra [sigue y permanece] en los pliegues
imperceptibles de las organizaciones de la justicia penal”. A través de practicas, como
la identificada/denunciada, se esta llevando a cabo —sin exagerar ni rasgarse las
vestiduras— silenciosa y soterradamente la recomposicion y reconfiguracion del sis-
tema inquisitivo que, en buena medida, operaba y funcionaba a través de la validez
a priori otorgada a los actos de investigacion que no necesitaban —si quiera— en
juicio ser reproducidos para conservarla. EL habitus institucional lo tiene, aun, muy
presente y de nuevo actos de investigacion, introducidos y re-producidos verbaliza-
damente en juicio tienen —nunca la perdieron— validez para efectos de sentencia.
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