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Resumen

En el presente articulo se realiza un andlisis en torno a la reconstruccion del hecho delictuoso
en México, bajo el entendido que existen dos formas de reconstruir hechos del pasado en el
proceso penal, lo que constituye seguir una serie de requisitos y formalidades establecidas
en el ordenamiento juridico, los cuales deben buscar en todo momento el respeto de los
derechos humanos de las partes en el proceso penal; lo anterior se logrard si existe una
correcta argumentacion y ponderacion de los hechos.
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The Reconstruction of the fact in the
criminal process in Mexico
Abstract
This article analyzes the reconstruction of the crime in Mexico, under the understanding that
there are two ways of reconstructing facts from the past in the criminal process, which is to
follow a series of requirements and formalities established in the legal system Which must

seek at all times to respect the human rights of the parties to the criminal process; This will

be achieved if there is a correct argumentation and weighting of the facts.
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I. Introduccion

La reconstruccion del hecho delictuoso en el proceso penal, tiene como base
fundamental establecer hechos pasados y en averiguar como sucedieron, y en
determinar el caso sub judice,; y también, en encontrar cudl es la ley que rige el
caso.

Es por ello, que la reconstruccion del hecho, debe realizarse en el contexto
de valores fundamentales que se han introducido en los ordenamientos juridicos;
valores que se han plasmado a través de los derechos humanos, los cuales se debe
respetar de manera igualitaria.

En México, se implemento un sistema acusatorio-adversarial, con la reforma
constitucional del dieciocho de junio del afio dos mil ocho en materia de Justicia
Penal y Seguridad Publica, la cual origind que el cinco de marzo de dos mil
catorce, se publicara en el Diario Oficial de la Federacion, el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, mismo que establecio en su articulo 259 que: “Cualquier
hecho puede ser probado por cualquier medio, siempre y cuando sea licito”.

Dentro de dichas reformas se desarrollo una serie de principios que deben
seguirse durante la aplicacion y desarrollo del sistema acusatorio, y por supuesto
cuando se tenga que reconstruir el hecho delictuoso; sin embargo, también se
plantea la posibilidad de establecer de manera excepcional, principios que deben
regir la investigacion de hechos presuntamente estimados como delitos, en
materia de delincuencia organizada, lo que genera una cierta contradiccion con
los principios del sistema acusatorio.

Por lo tanto, se plantea la siguiente suposicion o hipotesis, en México,
se presentan dos formas diferentes de reconstruir el hecho delictuoso, por un
lado, cuando se inserte dentro del sistema acusatorio; y dos, cuando se trate
de delincuencia organizada. En tal sentido, si se presentan estas dos formas, el
proceso penal, se legitimara en la medida en que sea capaz de lograr una correcta
reconstruccion del hecho delictivo. Dicha reconstruccion, se debe alcanzar bajo
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una serie de pasos que aseguren la mayor racionalidad y eficacia de las distintas
etapas del proceso. No se trata en esa virtud, de alcanzarla a toda costa, si asi
fuera, la prioridad seria la razon del Estado sobre la razén juridica, originando
con ello un sistema autoritario ¢ inquisitivo.

Con lo anterior, se prende realizar un estudio descriptivo, que permita
establecer la reconstruccion del hecho, bajo el entendido que, se debe realizar
respetando los derechos de los actores en el proceso penal, bajo una correcta
ponderacion y argumentacion de los hechos y pruebas; lo anterior, mediante un
método analitico y deductivo, que nos permita explicar porque el proceso penal
en un Estado democratico, tiene por objetivo y finalidad garantizar los derechos
y libertades de los ciudadanos, otorgando un maximo de seguridad juridica y un
minimo de violencia. Sin estos derechos y garantias, todo Estado se pone en tela
de juicio, y sus actuaciones pueden caer en el autoritarismo y represion.

II. Hecho y reconstruccion material

Del delito y sus circunstancias lo mejor que tenemos es un conjunto de versiones
acerca de lo que “realmente ocurrio”, el imputado tiene una version, la victima
tiene la suya, la policia hace lo propio y lo mismo cada uno de los testigos.
En ocasiones se trata de versiones completas, en ocasiones se trata de versiones
parciales; en ocasiones dichas versiones se construyen sobre la base de la
informacion (Baytelman, 2009: 80).

El hecho delictivo es, el acontecimiento que se adectia a la norma penal
abstracta —delito- que se obtiene a través del proceso cognoscitivo que evidencie
la necesaria vinculacion entre polos sustantivos y dogmaticos con el proceso
penal. Cuando los jueces fallan construyen una version acerca de lo que
“verdaderamente ocurrid” y aceptamos esa version como la version oficial, en
ciertos casos, adoptando la version de una de las partes, o en su momento, tomando
porciones de las versiones de cada una de las partes. Pero desde luego, nadie
pudiera comprender que cuando el juez dicta una sentencia ella ha descubierto

necesariamente la verdad (Baytelman, 2009: 80).

DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA Afio 2, Numero 7, Noviembre-Febrero 2018, ISSN 2448-5128




De tal forma, los hechos mediante el razonamiento judicial, suele
reflejar una consideracion de los mismos como constructos naturales, previa y
definitivamente constituidos desde el momento de la produccion, que solo se
trataria de identificar en su historial (Andrés, 2015: 49). Siendo asi, se intuye
facilmente que no se puede hablar del /secho separandolo completamente del
derecho u olvidando sus implicaciones juridicas. Con esto no se pretende hacer
referencia aqui a toda la problematica tradicional, en muchos aspectos agotada,
de las relaciones entre el hecho y el derecho (Taruffo, 2011: 46).

En tal sentido, es necesario tener presente un factor importante: en el proceso
penal, los hechos de los que hay que establecer la verdad, son identificados sobre
la descripcion que realiza la norma juridica, representados esencialmente por las
leyes que se consideran aplicables para decidir la controversia especifica. Para
usar una formula sintética: “Es el derecho el que define y determina lo que en el
proceso constituye el hecho”.!

Por lo tanto, no debe confundirse entre el hecho y derecho, ni mucho menos
a quitarle autonomia al hecho para diluirlo y anularlo en la estructura juridica de
la controversia. Asi pues, resulta poco provechoso realizar la distincion hecho y
derecho, sino que hay que tomar en consideracion las distintas modalidades con
las que el hecho, destinado a constituir el objeto y la finalidad de la prueba, es
identificando a través de las normas aplicables al caso especifico (Taruffo, 2011:
46).

De tal modo, que reconstruir implica por un lado, comprobar la realidad de
un hecho, que éste efectivamente tuvo lugar en la realidad y no s6lo en la mente
de quien lo narra, esto es, que la forma en que ocurrieron los hechos coincida y
se equipare a la presentada en el relato, y, por otro lado, que esa narracion, la cual
contiene un version real que coincida y que pueda ser subsumida en la que esta
descrita en el tipo penal que se invoca (Natarén, 2011: 117).

La busqueda de la verdad sobre los hechos que se presentan ante el drgano
jurisdiccional, el llamado fin inmediato de proceso, serd desarrollado teniendo
como sustento a la reconstruccion conceptual de aquéllos. La prueba es el medio
mas seguro para lograr una reconstruccion del hecho de modo comprobable y

1 El hecho, por tanto, no esta todo por si mismo y autonomamente antes de que asuma relevancia juridica. En
el proceso es hecho lo que se define como tal en fundacion de la norma aplicable para decidir la controversia.
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demostrable, pues la inducird de los rostros o huellas que los hechos pudieron
haber dejado en cosas o personas, o de los resultados de experimentacion o de
inferencias racionales sobre tales rastros o huellas (Cafferata, 2008: 5).

El contexto de la decision, como esquema de referencia, en funcion del cual
se define el hecho como objeto de la prueba, permite determinar dos perspectivas
de definicion del hecho, distintas pero convergentes precisamente hacia la
individualizacion de lo que constituye el objeto de la prueba (Taruffo, 2011: 96).
En ese entendido, y siguiendo las ideas de Taruffo, la primera perspectiva esta
referida directamente al contexto de la decision, en el sentido de que se obtiene de
¢l las coordenadas que definen teoricamente el objeto de la prueba. La segunda
perspectiva esta referida a las modalidades mediante las que el objeto de la prueba
es concretamente individualizado y fijado en el proceso en referencia al concreto
supuesto de hecho controvertido (Taruffo, 2011: 96).

De tal manera que, desde esta perspectiva, el contexto de referencia
es también la decision especifica que debera ser tomada por el juez, pero es
sobre todo el procedimiento que concluye con la decision y que comprende
la deduccion, la admision y la asuncion de pruebas. Podemos considerar que
la primera perspectiva, en cierta forma son distintas, sin embargo, tienen una
finalidad que es producir o recaer en la decision. Por lo tanto, podemos considerar
que la primera perspectiva, que hace alusion a la decision, realiza un estudio y
analisis del hecho desde un punto de vista tedérico de la prueba; mientras que la
segunda, que se enfoca al enjuiciamiento como tal, esta referida en esencia al
objeto de la prueba.

Luego entonces, de lo anteriormente descrito, se puede llegar a establecer
que la prueba, se legitima siempre que tenga como objetivo la bisqueda de la
verdad del hecho presuntamente estimado como delito, que conoce el drgano
jurisdiccional. Por ello, es importante dejar claro que, la prueba busca como
finalidad fundamentar la reconstruccion del hecho en el proceso.

En ese tenor de ideas, la prueba debe servir y establecer coherencia con
el relato, es decir, con la opinion y descripcion de lo que realmente ocurrid. De
esta aseveracion podemos decir que, establecer que la prueba es un elemento del
enjuiciamiento, que habla por si solo, es una idea de corte inquisitivo, ya que
en dicho sistema, la prueba bastaba con ser ofrecida para que cumpliera con su
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finalidad, es decir, que “hablaba por si sola”.

La carencia de prueba y la negligencia o impericia en obtenerla, frustran el
deber de perseguir e impiden la funcion de juzgar. Se habria enrarecido, merced
a la impunidad -procurada o no-, una de las misiones nucleares del Estado. Los
sujetos que intervienen en el enjuiciamiento, tiene la responsabilidad de probar
sus versiones, lo mismo cuando atribuyen que cuando rechazan, asi el fiscal y
el inculpado, y en su propia hipdtesis el ofendido que reclama el resarcimiento
(Ribeiro, 2006: 26).

La verdad ha sido, histéricamente, una condicion necesaria del proceso
judicial. El objeto de disputa del proceso judicial es la propuesta de version que
cada una de los sujetos en el enjuiciamiento propone (Ribeiro, 2006: 26). La
verdad histéricamente ha tenido muchas formas de presentarse en el proceso
judicial. Cada una de las versiones que se someten al 6rgano jurisdiccional,
también estan condicionadas al tiempo y a su cultura. Esto quiere decir que las
formas de presentarse la verdad no ha sido un concepto inmutable asi como la
idea de verdad misma.

En tal sentido, cuando se plantea una controversia ante el organo
jurisdiccional, se busca que los jueces realicen dos tareas diferentes, es decir,
busca valorar y establecer hechos pasados, y a partir de los elementos planteados
conocer como sucedieron, en determinar el caso sub judice. La segunda tarea
consiste en encontrar cudl es la ley que rige el caso, cudles son las disposiciones
legales que desatan el nudo gordiano de la cuestion, dando razén al nudo,
quitandosela al otro.?

De tal manera que, el debate en torno a la actividad probatoria del juzgador;
no hay duda sobre la obligacion que tiene de realizar una funcion cognitiva que en
ocasiones no podrian aportar los actores en el enjuiciamiento. Por lo tanto, surge
una pregunta: ;Puede el juez, bajo el régimen acusatorio, indagar los hechos
por su cuenta con el propdsito de conocer la verdad, que de otra suerte —y asi lo

2 Las distintas concepciones que existen acerca del problema de la determinacion de la verdad en el proceso
no puede dejar de incidir en la forma de entender la prueba. Por una parte, en efecto, algunas de ellas implican
que se ponga en discusion la relacion de medio a fin que usualmente se identifica en la conexion entre prueba y
verdad judicial; por otra parte, incluso cuando no se rechaza esa relacion, las redefiniciones del fin, es decir, de
la verdad judicial, tienen inevitables efectos sobre la forma de entender el medio, esto es, la prueba.
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percibe el tribunal- quedaria en penumbra? ;Podria, en tal virtud, recuperar la
funcién de inquirir, a riesgo de empanar la mision de juzgar? ;O sucederia, mas
bien, que para iluminar ésta se vera en la necesidad de asumir aquélla? 3

Luego entonces, en el modelo de sistema acusatorio, el juez debiera
conformarse con la prueba que las partes le suministran, aunque se establezca—
porque el tribunal no es ciego- que la reconstruccion consista en un error, lo
que originaria, como consecuencia, una injusticia. Por lo tanto, en un modelo
de justicia inquisitivo, se entenderia que el juez, si desaparece por si mismo la
sombra que le impide caminar en procuracion de la verdad y hacer, en tltimo
analisis justicia.

Es por ello que, y como sostiene Ferrajoli, en contraste con otros poderes
publicos, el poder judicial no admite una legitimacion de tipo representativo o
mayoritaria, sino solo de tipo racional y legal. No puede castigarse a un ciudadano
solo porque ello responda a la voluntad o al interés de la plenamente alcanzable,
sino s6lo aproximable a causa de los limites intrinsecos de los criterios de
comprobacion de la verdad procesal de los hechos sucedidos, y del razonamiento
que hagan los tribunales a través de los jueces (Ferrajoli, 2004: 237).

II1. La verdad en el proceso penal

La verdad es un ejercicio cognitivo, es decir, que es la construccion de un
consenso racional, desde Rorty, se puede afirmar que la construccion de la verdad
es siempre una construccion lingiiistica, porque hay verdades toda vez que es una
propiedad de los enunciados, porque la existencia de los enunciados depende de
los léxicos, y porque los Iéxicos son realizados por los seres humanos (Rorty,
1991: 41).

La verdad tiene muchas formas de presentarse, y para ser mas especificos,
en el enjuiciamiento penal porque aunque existan tipos normativos ya descritos, la
realidad hace tnico e irrepetible al hecho. Cada una de las formas de presentarse

3 Ferrajoli establece: “En un Estado de derecho la actividad jurisdiccional, es una actividad cognoscitiva ademas
de practica y prescriptiva, requiere, como justificacion de las decisiones en las que se expresa, una motivacion
de la aceptacion de sus presupuestos como verdaderos, aunque sea en el sentido relativo y aproximativo”.
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la verdad en el proceso judicial estd condicionada por la cultura de su época.
Esto quiere decir que las formas de presentarse la verdad no ha sido un concepto
alterado asi como la idea de verdad misma.*

Pero si la verdad es una construccion, entonces las modalidades de
presentarse sera la edificacion de enunciados que sustenta una serie de ideas
l6gicas, racionales, razonables y lingiiisticas de las diferentes narraciones.’La
concepcion semantica de la verdad procesal como correspondencia, Luigi
Ferrajoli considera, mas fuerte a la jurisdiccion penal, donde el nexo exigido por
el principio de estricta legalidad entre la validez de la decision y la verdad de
la motivacién, que en cualquier otro tipo de actividad jurisdiccional (Ferrajoli,
2011: 47).

La verdad en el proceso judicial encuentra su modernidad con Descartes. El
problema de la verdad por primera vez rebasa la idea de que la verdad se descubre
o se encuentra por medio de Dios o por medio de los sentidos. Dos recursos
formales por medio de los cuales se presento historicamente la verdad. Frente
al engafio de los sentidos, surge la duda como método de trabajo, como proceso
formal por medio del cual se puede descubrir la verdad (Ferrajoli, 2011: 47)

De tal modo entonces, que la verdad como comprension es, a un tiempo, una
interpretacion y un movimiento argumentativo entre la tradicion y el intérprete, es
decir, para nuestro caso, una interpretacion entre la tradicion del corpus juridico
y el movimiento del intérprete de la triada procesal. En este didlogo creador,
argumentativos de la verdad, se ponen en movimiento la tradicion legislativa del
corpus juridico y la tradicion tedrica del intérprete (Ribeiro, 2006: 39).

Hay al menos dos tipos de razones por las que el concepto de verdad de
los hechos en el proceso, produce relevantes dificultades e incertidumbres en la
funcion que tiene la prueba en el proceso. El primer tipo hace referenciaalarelacion
que se establece entre la idea de una verdad “judicial” o “procesal” especial y la

4 La verdad y sus formas cambian historicamente de acuerdo a las significaciones temporales. Asi, si la
verdad es una condicion inherente a Dios, la forma de presentarse la verdad en el proceso judicial sera la
del reconocimiento de Dios una u otra verdad propuesta. Pero si la verdad se descubre desde la racionalidad
cientifica, entonces la forma de presentarse esa verdad sera desde las periciales, desde las pruebas cientificas y
tecnologicas.

5 Narraciones en primera persona del indiciado, narraciones en tercera personas desde las testimoniales,
narraciones explicativas desde los informes médicos y las periciales, etc.
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idea o las ideas que se tienen de verdad fuera del proceso. Esencialmente, se trata
de saber si hay identidad entre estas concepciones de la verdad o bien si la verdad
que se desarrolla en el proceso en especifico, en tal caso, cudles son las razones
de ello y las formas en que aquéllas es particular (Taruffo, 2011: 24).

Luego entonces, la verdad de proposiciones que describen sucesos de la
realidad, es decir, casos facticos, no puede evitarse, ni siquiera en los casos de
modelos cientificos ya establecidos. Cuando nuestros procesos de razonamiento
sufran de algunas limitaciones, no es pretexto para exentar a la prueba juridica,
y mas técnicamente, a la decision sobre los hechos basada en las pruebas, de la
aplicacion de elementos y reglas de la racionalidad general.

De tal forma, como dice Ferrajoli, el juicio penal como saber-poder,
encuentra la oposicion hasta ahora ilustrada entre garantismo y autoritarismo en
el derecho penal corresponde, pues, a una alternativa entre dos epistemologias
judiciales distintas: entre cognoscitivismo y decisionismo, entre comprobacion
y valoracion, entre prueba e inquisicion, entre razon y voluntad, entre verdad
y potestad. Si una justicia penal completamente “con verdad” constituye una
utopia, una justicia penal completamente “sin verdad” equivale a un sistema de
arbitrariedad (Ferrajoli, 2011: 45).

En ese entendido, el juicio penal, es por excelencia una actividad racional,
es decir, una combinacién de conocimiento y decision. La decision, mas en
general, de cualquier discurso juridico justificativo, es una verdad no definitiva
sino continente, no completa sino relativa al estado de los conocimientos y
experiencias llevadas a cabo en orden a los hechos de que se dirimen: de modo
que, siempre, cuando se afirma la verdad de una o varias proposiciones, 1o tinico
que se dice es que éstas son (plausiblemente) verdaderas por lo que sabemos,
o sea, respecto del conjunto de los conocimientos confirmados que poseemos.

Para alcanzar la verdad en el proceso penal, y en cada circunstancia del hecho
factico, se puede muy bien usar la nocion sugerida por Popper, de aproximacion o
acercamiento a la verdad objetiva, entendida ésta como un modelo estandar que
nos permite acercar, sin igualar a la realidad, y tenga como papel de un principio
regulativo que nos permite aseverar que una tesis o una teoria son mas plausibles
0 mas aproximativamente verdaderas y, por tanto, preferibles a otra por causas de
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su mayor poder de explicacion y de los controles mas numerosos favorablemente
superados por ella (Ferrajoli, 2011: 50).

Por lo tanto, y siendo el objetivo principal, en el juicio penal, averiguar
la verdad acerca de la comision de un hecho delictuoso (Laudan, 2013, p. 96).
Tal aseveracion, permite establecer que en el enjuiciamiento penal, se debe
analizar y ponderar la forma de obtencion de la prueba, su admision y relacion
que guarda con el nexo causal, hasta la necesidad y valoracion de las mismas.®
En ese entendido, el desarrollo de la prueba, como busqueda de la verdad, debe
realizarse bajo estandares que operaran en un proceso penal, siempre teniendo
como objeto principal, el respeto de los derechos humanos.

De tal forma, que la verdad o la busqueda de la verdad en un proceso
juridico-penal es una finalidad que se persigue’ y que se puede conjugar con
diversos medios y fuentes para su obtencion, ® como lo puede ser, con el principio
de contradiccion y demas principios con el conocimiento ¢ imparcialidad del
juzgador, como motor en la busqueda de una motivacion racional, y razonable,
donde se persiga un equilibrio entre la busqueda de la verdad tutelando la
dignidad del acusado y la participacion de la victima, sin que se persiga una
verdad absoluta sino el deber de apoyar una condena sélo sobre aquello que
indubitada e intersubjetivamente puede darse como probado. Lo demas es puro
fascismo y la vuelta a los tiempos de la inquisicion, de los que se supone ya
hemos salido (Muiioz, 2007: 120).

Laintervencion de las partes en este punto tiene particular importancia, puesto
que, hace posible que defiendan sus propios intereses, que no necesariamente

6 Por poner un ejemplo, dos pruebas periciales podrian tener diversos margenes de error, dependiendo las
técnicas empleadas, ya no se diga la valoracion de las mismas, que podria variar hasta por el desconocimiento
de las técnicas que se emplean en su obtencion. Por lo que pueden ser consideradas, ambas pruebas o todas las
pruebas hasta las ordinarias, parte de lo que se persigue con el motor en la busqueda de la misma.

7 Se puede decir que la verdad, es aquélla que se pretende obtener del analisis de lo ofrecido al proceso, como
resultado de la actividad probatoria, pudiendo o no coincidir con la verdad historica, pero sobresaliendo o
gozando de autoridad y consecuencias juridicas, ya que independientemente de su coincidencia, se calificaran
de verdad los hechos probados y valorados, como juridicamente relevantes durante el mismo.

8 Se puede decir que la verdad, es aquélla que se pretende obtener del analisis de lo ofrecido al proceso, como
resultado de la actividad probatoria, pudiendo o no coincidir con la verdad histoérica, pero sobresaliendo o
gozando de autoridad y consecuencias juridicas, ya que independientemente de su coincidencia, se calificaran
de verdad los hechos probados y valorados, como juridicamente relevantes durante el mismo.

Afio 2, Namero 7, Noviembre-Febrero 2018, ISSN 2448-5128 DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




tienen que coincidir con el descubrimiento de la verdad. Esta defensa puede
suponer perfectamente la manipulacion del material probatorio. La posibilidad
de que el juez ordene la practica de pruebas no solicitadas por las partes, en los
procesos puede contribuir a paliar es problema, como también se aduce, que con
el uso de la contradiccion se pueda contribuir a ello, al escuchar a las partes y
detectar margenes de error o de disfuncion en las pruebas.

Por lo cual, en el proceso se precisa la tutela de los derechos fundamentales
por las autoridades sean municipales, locales o federales, para un equilibrio entre
los sujetos procesales, con lo que se permita llegar a una justicia mas humana,
basada en una argumentacion racional y razonable que se refleje en una resolucion
judicial, es por ello, la trascendencia de posibilitar el contradictorio como método
(el cual no es exclusivo del sistema procesal penal acusatorio), que se siga
tutelando desde la acusacion y hasta el posible juicio oral, donde se pudieran
poner en discusion las diferentes tesis formadas y formuladas por la fiscalia y
la defensa en la exposicion de su teoria del caso, con lo que debera discernir e
interpretar el juzgador, basado en razones juridicas, hechos y pruebas allegadas
integralmente, para llegar con ello, a la valoracion del caso en particular, en la
busqueda de una verdad juridica racional y razonable, lo mas acercada a valores.

IV. La ponderacion de los hechos en el proceso penal

Los jueces, dentro de su actividad, tienen la funcién de valorar pruebas, ya que
constituye la operacion mental mediante la cual el juzgador evalua el poder de
firmeza de los elementos probatorios que han sido admitidos en el proceso y
que le son necesarios para justificar la resolucion que adjudicara la controversia.
(Bassat, 2007: 66).. Lo anterior, nos permite establecer que la prueba produce
conviccion en el juez a fin de establecer por qué sucedio el hecho delictuoso.’

9 Debemos tener presente que la valoracion de la prueba es efectuada por el Juez, quien debe tener presente tres
aspectos, en primer lugar tendra que percibir los hechos a través de los medios probatorios,. En segundo lugar,
el Juez debera efectuar una representacion o reconstruccion historica de los hechos en su conjunto, en este caso
ademas de utilizar los medios directos puede emplear los medios indirectos, los cuales solo proporcionan datos,
a partir de los cuales el Juez elabora un argumento para deducir la existencia de un hecho, como ocurre con los
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Enproceso penal, el juez debe aspirar a conocer la verdad en el caso concreto,
para conseguir el esclarecimiento del hecho delictuoso. Luego entonces, los
jueces, en el proceso penal, requieren de una vasta cultura o dominio de alguna
area disciplinaria, asi como una gran capacidad para construir textos logicos y
coherentes, con la utilizacion de arsenales y recursos argumentativos (Galindo,
2010: 54).

Detal manera, que la actividad de juzgar en materia penal, valorary ponderar,
se caracterizan por el analisis conjunto de lo realizado en la investigacion,
para asi, obtener un resultado, en cuanto a la conducta o hecho. De ahi que los
indicios, del hecho delictuoso, tienen una gran importancia desde su localizacién
hasta su valoracion por los érganos jurisdiccionales, porque seran objeto de una
ponderacion, por lo tanto, los jueces no pueden viciar el manejo de ellos, para
evitar alteraciones (Gonzalez, 2003: 349).

Por lo tanto, en la actividad de juzgar, existen elementos persuasivos en la
asuncion de las pruebas al proceso penal, es decir, un factor importante no sélo
es establecer si esos hechos existieron, sino también, si son importantes como
para justificar una retorica de la prueba que pueda ser asumida como convincente.
Es en este plano, donde la prueba encuentra su desarrollo como argumento
persuasivo, y por ende, objeto de ponderacion.!®

No es casualidad que la prueba se sitiie en el discurso retérico, porque
cuando las partes tratan de convencer al juez, de ahi que dicho discurso se dirige
al intelecto, al juicio, al conocimiento o sentido comtin para aceptar la validez
de ciertas aseveraciones. El discurso convincente de los actores en el proceso
penal, debe dirigirse a la razon por medio de argumentos racionales fundados
en Derecho y en pruebas sobre hechos expuestos con claridad y precision en sus
alegatos. Este efecto de la argumentacion, mas racional, se presenta en el discurso
de los jueces, apoyados en la logica, en el derecho y en los datos objetivos que
den sustento a sus decisiones.

indicios. En tercer lugar, el desarrollara una actividad analitica o de razonamiento mediante la cual se obtienen
las inferencias de los datos percibidos.

10 Algunas de estas dificultades se refiere a la confirmacion historica de la teoria en cuestion, que encuentra
limites relevantes. Por un lado, en efecto, no hay duda que en Grecia y en Roma existia una concepcion
“retorica” de la prueba como argumentacion dirigida a persuadir al juez.
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Por lo tanto, en el proceso penal, se pretende obtener la verificacion de
todo un marco contextual formado por los hechos y la norma juridica, y también,
el convencimiento de que el juzgador debe hacerse de diversos procedimientos
racionales en la estructuracion de una resolucion, como lo puede ser, con el uso
de la ponderacion o establecimiento del peso necesario en cuanto a valores o
fines de principios y derechos cuando se encuentren en colision, segun la ley de
la ponderacion ( Alexy, 2007: 32).

De tal suerte, una ponderacion es racional, y en el proceso penal no es la
excepcion, siunaresolucion que tenga como objetivo resolver un hecho delictuoso,
pueda ser fundamentada racionalmente (Alexy, 2007: 32). La reconstruccion del
hecho delictuoso, por medio de la verdad en el proceso penal, debe asegurar la
proteccion juridica de los derechos fundamentales de los actores en el proceso
penal, y se contribuya asi a la optimizacion de su eficacia como principios, y
lograr con ello, una correcta materializacion de los derechos de las partes en el
proceso penal. !

V. Sistema acusatorio y reconstruccion del hecho en México

La reforma penal en México del dieciocho de junio de dos mil ocho, tiene como
uno de sus objetivos y finalidades que las partes sea confrontadas para saber la
version de lo que sucedio en el hecho delictuoso, a través de los actos de prueba
que, durante la audiencia, realizaran, ya sea en las declaraciones de personas
(acusado, testigos, victima y peritos), o bien en la informacion documental y/o
material, o por ultima extrayendo los datos de otras fuentes de prueba.

Aqui el juzgador entonces, cede a las partes el ofrecimiento y desahogo
de las pruebas; siendo las partes quienes, a través de las estrategias de litigacion

11 En este sentido Carlos Bernal Pulido, nos dice que la importancia de los principios en colision no es la tinica
variable relevante en la ponderacion. La segunda es el “peso abstracto” de los principios. El peso abstracto de
los principios puede variar de acuerdo con la jerarquia de la fuente del derecho en que estén establecidos...A
lo anterior debe sumarse una tercera variable S, que se refiere a la seguridad o certeza de las apreciaciones
empiricas concernientes al grado en que la medida analizada implica facticamente la falta de la satisfaccion del
primer principio y la satisfaccion del segundo en las circunstancias del caso en concreto.
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oral, defenderan su version y atacaran la de su contraparte. Pero esta actividad no
consiste en una actividad de salir a pescar lo que se encuentre, por el contrario
requiere de un ejercicio racional, razonable y prudente, para ello, para cada
organo de prueba, los sujetos en el enjuiciamiento, debe contar con una estrategia
procesal, que le permita contar con los elementos de litigacion oral. (Pastrana,
2009: 188).

Por lo tanto, la prueba es el conocimiento y resultado adquirido, a través
de actividad de verificacion procesal, del hecho presuntamente estimado como
delito, la cual, en un sistema acusatorio como el caso de México, tendra como
principales actores a las partes, y su objeto sera, a través de la confrontacion y
discusion, verificar la acusacion en el juicio oral. De tal suerte que, la prueba
emana de una informacion, es decir, sus fuentes son: personas (victima, testigos
o peritos), lugares, objetos y documentos.

De tal manera, para cada organo de prueba se debe contar con un
planteamiento de reconstruccion de hechos, el cual siempre tendrda como brujula
la acusacion y la defensa, que tiene como objetivo al final de la audiencia,
demostrar como valida, la creible. Por ende, en la dinamica del Juicio (en el
contexto de un proceso penal de corte acusatorio en México), las partes ya no
deben esperar lo que el juez hard para con los 6rganos de prueba; sino que son
ellos, por ser los interesados en demostrar su caso, los llamados a presentar un
rol activo.

Uno de los grandes debates de la reforma Constitucional de dos mil ocho
en México, en materia de Justicia Penal, es la incorporacion del tipo penal de
Delincuencia Organizada en el articulo dieciséis, parrafo noveno; generando una
contradiccion, ya que todo texto Constitucional debe enunciar principios, mas no
reglas propias de las normas secundarias, como los Codigos Penales.

De lo anterior, no es posible asumir sin objeciones la idea de que en México
se tenga un modelo del todo acusatorio, en especial podemos identificar un modelo
diferente, cuando se trata de delincuencia organizada, ya que carece de las mas
elementales garantias, por cuanto ha venido abarcando mas la reconstruccion del
hecho, en el ambito de incriminacion.

Por lo tanto, en delincuencia organizada, la prueba y la reconstruccion
del hecho, al momento de ofrecerse, desahogarse y valorarse, no se sigue los

Afio 2, Namero 7, Noviembre-Febrero 2018, ISSN 2448-5128 DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




principios rectores del sistema acusatorio adversarial; identificando dentro del
enjuiciamiento reglas inquisitivas, que bien pueden identificarse con sistemas
autoritarios. Peor atin, una de las criticas que se hacen a la reforma es precisamente
que la investigacion que realiza el Ministerio Publico cuenta con un valor
probatorio preponderante al momento de dictar sentencia.

Por eso, se puede admitir el supuesto de la prueba anticipada, cuyo desarrollo
es diferente a la prueba que debe ser desahogada en la audiencia de juicio que sirva
como fundamento de la sentencia. De tal manera que, el Constituyente, confronta
al articulo 16 con el articulo 20 que entiende el proceso penal “acusatorio y oral”
y, consecuente bajo los “principios de publicidad, contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion (Hidalgo, 2009: 214).

En tal sentido, podemos establecer que en el proceso penal en México,
se sigue para la reconstruccion del hecho, dos formas diferentes. Por un lado,
encontramos una reconstruccion basada en un sistema acusatorio-adversarial, y
por la otra, una forma de reconstruir el hecho basado por un sistema de excepcion,
cuando se trate de delincuencia organizada.

Lo anterior, nos invita a realizar un analisis de un caso practico, para poder
soportar dicha aseveracion:

“En la audiencia para el desahogo de prueba anticipada, del expediente
708/2015, por el delito de secuestro en agravio de persona del sexo femenino
de identidad reservada, celebrada el 08 de junio de 2015, en la sala 2 del
Juzgado de control del Distrito Judicial de Toluca, residente en Almoloya. La
peticion por parte del Ministerio Publico, para la celebracion de la audiencia
para el desahogo de la prueba anticipada, se solicito bajo los siguientes
elementos: a) La victima cuenta con nacionalidad de los Estados Unidos de
Norte América; b) Un certificado médico donde se describe estado gravidez
de la victima, c) Un boleto de avion, donde seriala el nombre de la victima,
y fecha de vuelo con destino a los Estados Unidos de Norte América, d) Y la
peticion del consulado de los Estados Unidos, para que la victima pueda dar
a luz en dicho pais. Con tales elementos el Juez de control acepto el desahogo
de la prueba anticipada” (Santacruz, 2015, p.122).
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Para poder analizar este caso practico, el articulo 304 del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, nos establece que:

“La prueba anticipada podra ser solicitada por alguna de las partes, quienes
deberan expresar las razones por las cuales el acto se debe realizar con
anticipacion a la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar y se
torna indispensable en virtud de que se estime probable que algun testigo no
podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir en el extranjero, por existir
motivo que hiciere temer su muerte, o por su estado de salud o incapacidad
fisica o mental que le impidiese declarar’.

Por lo tanto, si analizamos la solicitud por parte del Ministerio Publico, la
prueba anticipada debe ser solicitada por alguna de las partes, en este caso, se
cumple con dicho requisito, sin embargo, cuando establece que deben expresarse
las razones, el Ministerio Publico, no dio las razones justificadas para el desahogo
de dicha prueba, es mas, consideramos que el juez de control, no debi6é haber
aceptado el desahogo de dicha prueba, toda vez, que la victima no cuenta con sus
domicilio en el extranjero, y el estado de gravidez no imposibilita a la victima
para que pueda concurrir a la audiencia de juicio a declarar con posterioridad.

Lo anterior, para que pueda lograrse un enjuiciamiento garantista, se debe
realizar bajo las mismas prerrogativas, que permitan a los sujetos en el proceso,
contar con las mismas oportunidades para aportar, ofrecer, materializar y
desahogar las pruebas, y desde luego, para poderlas debatir. Si dentro del proceso
penal se logran estas prerrogativas, se estaria hablando que se garantiza una
igualdad entre las partes.

Se suponia que con el nuevo sistema de justicia penal solamente valdria lo
que se reproduzca en un juicio oral, piblico y con el juez y las partes presentes,
sin embargo, la reforma constitucional autoriza que las actuaciones realizadas en
la fase de investigacion tengan valor probatorio, lo que es criticable aun y cuando
se trate de delincuencia organizada, pues ya no podemos hablar entonces de un
sistema penal acusatorio, ya que es evidente que no cumple con los parametros
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minimos que se han establecido para ello."

Para comprender, entonces, el rol que juega la reconstruccion del hecho, en
el proceso penal en México, es fundamental recordar que uno de los postulados
de la reforma de 2008, es evitar la inclinacion hacia la escritura y, a la vez, sin
embargo, cuando se trate de delincuencia organizada, se podra tener registros
escritos que permitan el .desahogo dela prueba en etapa de investigacion, con la
prueba anticipada.

Por lo tanto, cuando se hable de la prueba anticipada, se va generar un
conflicto, porque no se establece, ni en la Constitucion ni el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, la diferencia entre concepto de “desahogo” de la prueba
y “desahogo previo”. De tal manera que, confunde” al referirse a la prueba
anticipada del desahogo en audiencia de la prueba, o sin “comprender” que tanto
la prueba que se desahoga en juicio como la que se desahoga fuera de juicio es,
en definitiva, desahogada en audiencia.'

En tal sentido, si comprendemos el objetivo de la investigacion que
conlleva al hallazgo, acopio, identificacion y traslado de las evidencias; indicios
que conforman los datos de prueba; con los medios de prueba que se producen,
en virtud de esos datos de prueba, y que han de ser desahogados, en tutela de los
principios de inmediacion y contradiccion (Hidalgo, 2009, p. 214). Nos permite
establecer que, dichos elementos busca con ello la reconstruccion del hecho
delictuoso, sin que ello pueda hacer excepciones, como en el caso de la prueba
anticipada.

De tal manera, que los hechos que sean reconstruidos en la investigacion,
deben seguir una serie de pasos que busquen garantizar los derechos de los
sujetos en el proceso penal, lo que permita una defensa técnica del imputado, y
una acusacion correcta por parte del Ministerio Piblico, mediante los datos que
consten el proceso, siempre siguiendo una correcta igualdad entre las partes.

En este tenor de ideas, se puede establecer que, la reconstruccion del hecho,

12 Los parametros probatorios potencialmente podria implicar, en la practica, una disminucion significativa de
los derechos de los ciudadanos; por esta razon, puede afirmarse que la regulacion adecuada de la vinculacion a
proceso constituye una de las cuestiones mas delicadas al trasladar los preceptos constitucionales a la legislacion
secundaria.

13 Considero que, aun cuando la prueba anticipada ingrese al juicio como acta, como registro o como video,
no se presentan en su totalidad los principios de inmediacion y contradiccion, que exige el sistema acusatorio.
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en materia de delincuencia organizada, se requiere de una correcta ponderacion
y argumentacion por parte del juez, ya que no se seguiran, o no se presentara en
su totalidad, los principios del sistema acusatorio, en especial del principio de
contradiccion e inmediacion en la audiencia final de juicio.

VI. Conclusiones

A manera de consideraciones finales, podemos decir que, para lograr un respeto
de los derechos en la reconstruccion del hecho, se requiere que exista una correcta
argumentacion juridica, sustentada en la ponderacion. En México, como vimos
en el presente articulo, existen dos formas diferentes de reconstruir el hecho
delictuoso; una basada por principios de un sistema garantista; y otra desarrollada
por un sistema de excepcion, cuando se trate de delincuencia organizada. En tal
sentido, podemos aseverar que, en relacion a la hipotesis plateada al inicio, se
comprueba las dos formas de reconstruccion del hecho, y se pone en evidencia la
vulneracion de los derechos humanos, cuando se trate de delincuencia organizada,
porque no se siguen los princios del sistema acusatorio-adversarial.

En ese tenor, cuando los jueces resuelven en un proceso penal, también de
cierta forma, reconstruyen una version de lo sucedido en el hecho delictuoso, y
se acepta esa version como la version oficial, en ocasiones hacen esto adoptando
completamente la version de una de las partes, en ocasiones lo hacen tomando
porciones de las narraciones y aseveraciones de los sujetos que intervienen en el
proceso penal.

De tal manera que, la sentencia judicial de los hechos en el proceso
penal, se sitia en el interior de la decision judicial y la prueba esta dirigida a la
determinacion de la verdad, o por lo menos, en la busqueda de la misma. De esta
aseveracion, se deriva que el objeto apropiado de la prueba es el hecho que debe
ser reconstruido y determinado, es decir, el hecho que es objeto de la decision.
Por lo tanto, para que se pueda realizar dicha decision en el proceso penal, se
necesita que los derechos y libertades de los ciudadanos, se realicen en un marco
de respeto y proteccion de sus garantias.
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Por lo tanto, es fundamental el respeto de los derechos humanos en el
proceso penal. Sin derechos y garantias, el Estado democratico se pone en tela de
juicio, y las actuaciones de los encargados de reconstruir el hecho, pueden caer en
el autoritarismo e inquisicion. De tal manera, se propone que el Estado mexicano
otorgue a todas las personas sin excepcion, un maximo de seguridad juridica y
un minimo de violencia, mediante un proceso penal mas garantista y acusatorio,
para ello, es necesario quitar las reglas insertadas en el texto constitucional con
la reforma de 2008 -recordando que toda constitucion debe enunciar principios
y no reglas- que describan todo lo relacionado a la delincuencia organizada, en
especifico, el tipo penal enunciado en la fraccion novena del articulo dieciséis.
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