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Introduccion

a implementacion de los sistemas de justicia penal acusa-

torios en Latinoamérica, tienen la finalidad de lograr una

disminucion de las violaciones a derechos humanos en la
aplicacion de la reaccién punitiva, las cuales se dan mayormente
en las fases de investigacion y ejecucion, por parte de autoridades
de investigacion, acusadores y ejecutores.

A pesar de lo anterior, algunos tribunales de control
siguen sin definir claramente sus facultades y atribuciones a par-
tir de audiencias de tutela de garantias, dejando el trabajo para
los tribunales de otras instancias, al establecer su falta de compe-
tencia en casos de afectacion a derechos humanos o fundamen-
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ESTUDIOS EN TORNO A LA ADMINISTRACION Y PROCURACION DE JUSTICIA

tales, por lo que existen pocas investigaciones relacionadas con
tales facultades, sus alcances y la eficacia de proteccion. En este
sentido, uno de los principales fines del sistema penal acusato-
rio, es que los jueces se conviertan en los tuteladores de los dere-
chos de las personas, siendo las Gnicas autoridades en las etapas
procesales, para garantizar la igualdad y la contradiccion, por
lo que la audiencia de tutela de garantias o de control judicial,
resultan ser herramientas mediante las cuales las partes solicitan
al juez la proteccion de sus derechos humanos y fundamentales.

Explicaré las funciones de control de los jueces del pro-
ceso penal acusatorio para proteger los derechos de los invo-
lucrados a través de las prohibiciones de evidencias que hayan
sido obtenidas con violacion a derechos, distinguiendo algunas
actividades de los juzgadores, pero coincidiendo en que todos
son jueces de control de constitucionalidad y convencionalidad,
es decir, de proteccion de derechos y del logro de su efectividad.

Estos resultados llevaran la posibilidad de que los proce-
dimientos penales, trabajen desde la perspectiva de proteccion
de derechos de los sujetos procesales, sus auxiliares y la misma
sociedad, con la finalidad de resolver el conflicto de intereses
de la forma mas efectiva y menos lesiva para ellos. Parte de este
trabajo fue publicado originalmente bajo el titulo de “Proceso
acusatorio, tutela de derechos y medios de comunicacién”, en la
revista Perfiles de las Ciencias Sociales, vol. 8, num. 106, enero-junio
de 2021, México, UJAT.

El Poder Judicial como garantia
Los modelos acusatorios responden a un sistema de justicia pe-

nal garantista, es decir, a un modelo criminolégico basado en
el respeto a los derechos humanos,' que se traduce en la tutela

1 Alesandro Baratta es uno de los principales precursores del derecho penal de
garantias, en un articulo publicado en los afios ochenta, enumeraba una serie de

principios que se refieren a criterios politicos y metodologicos para la descrimi-
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de aquellos valores o derechos fundamentales cuya satisfaccion,
aun contra los intereses de la mayoria, es el fin justificador de
los mecanismos de control social formalizados, entre ellos el
Sistema de Justicia Penal.?

Ahora bien, en un Estado constitucional de derecho, la
garantia fundamental de los derechos humanos y fundamen-
tales es la jurisdiccion, los tribunales judiciales, ya que la fun-
cion judicial es una garantia de todos los seres humanos frente
al mismo Estado, al estar dirigido a impedir arbitrariedades y
abusos potestativos sobre sus derechos, asi como obligar a la
autoridad a satisfacerlos.’

Siguiendo esta idea, y en virtud de que existen varios
sistemas o mecanismos que pretenden reaccionar contra las
desviaciones sociales, y algunos se insertan en la estructura del
Estado, consecuentemente, sera la forma o clase de Estado la
que condicione las practicas de la politica criminal;* y en un
Estado constitucional de derecho, esos mecanismos se ven sus-
tentados en la proteccién de los derechos fundamentales de las
petrsonas a las que va dirigido,” al someterse a normas de actua-

nalizacion y para la construccion de los conflictos y de los problemas sociales
en una forma alternativa a la que ofrece el sistema penal actual. Anitua, Gabriel
Ignacio. Historias de los pensamientos criminoldgicos, Buenos Aires, Argentina, Editores
del Puerto, 2005, p. 452.

2 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razin. Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta,
2011, p. 336.

3 Idem, p. 584.

Bergalli, Roberto. “La instancia judicial”, en £/ pensamiento criminoldgico, vol. 11,
Eistado y Control, Colombia, Editorial Temis, 1983, p. 73. En el mismo sentido
Santiago Mir Puig, cuando afirma que “todo Derecho Penal responde a una deter-
minada Politica Criminal, y toda Politica criminal depende de la politica general
propia del Estado a que corresponde”. En “Constitucion, Derecho penal y Globa-
lizacion”, en Nuevas tendencias en politica criminal —Una anditoria al Cidigo Penal espaiiol
de 1995, Argentina, Editorial B de F, 2006, p. 116.

5 Por ejemplo, para el Estado absoluto, la politica criminal buscaba proteger al sis-
tema, reestableciendo el orden juridico afectado, para el Estado intervencionista,
la politica criminal pretende la defensa del orden social, pues el infractor era una
persona anormal y peligrosa —ejemplos de esta politica criminal son los estados

autoritarios y dictatoriales, donde el delito se identifica como una traicion al jefe
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ci6én disenadas para asegurar la objetividad de la intervencion y
el respeto de los individuos involucrados en el conflicto.®

En el Sistema de Justicia Penal, una vez que los hechos
son investigados, deben ser verificados y reconocidos por la
autoridad judicial como actos punibles, para aplicar la conse-
cuencia juridica. En este sentido, hablamos de un sector juris-
diccional, la autoridad encargada de la aplicacion de la norma al
caso concreto.

La jurisdiccion es una funcion publica establecida en la
Constitucién, que tiene por objeto resolver las controversias
juridicas que se plantean entre partes con intereses opuestos, y
deben someterse al conocimiento de un érgano del Estado, que
decidird en forma imperativa e imparcial.

El subsector jurisdiccional protege al imputado y la vic-
tima de la actuacion de las autoridades; valora los hechos que
son puestos a su conocimiento, y es el tnico subsector que
puede declarar a una persona como culpable.” En un Sistema
Penal Acusatorio Oral, el acusador y la defensa se encuentran
controlados por la jurisdiccion, quien es el unico que puede
dar valor lo que se le presente, que puede autorizar afectacién
a derechos fundamentales y, por lo tanto, el Gnico que puede
declarar la existencia del delito y la culpabilidad de una persona.

La principal garantia procesal es la de jurisdiccionalidad,
ya que el proceso se configura como una contienda entre hip6-
tesis en competencia, que el juez tiene la tarea de dirimir, pues
la carga de la prueba, en apoyo de la acusacion, resulta integrada

de Estado, por lo que hay que defenderlo de esos traidores—, para el Estado de
bienestar, el objetivo es obtener el consenso a su sistema de valores, por lo que se
trata de reincorporar al consenso al desviado.

6 Garcfa-Pablos de Molina, Antonio, 7ratado de criminologia, 3a. ed., Valencia, Tirant
lo blanch, 2003, pp. 197 y 198.

7 “La criminalidad, como realidad social, [...] es una cualidad atribuida por los jue-
ces a ciertos individuos, los cuales resultan asi seleccionados y luego incluidos en
las formas de registro habitual de la criminalidad (estadisticas oficiales)”. Bergalli,

Roberto. “La instancia...”, gp. ¢it., p. 79.
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por la carga de la contraprueba o refutacion de las hipotesis en
competencia.’

Para que esta garantia sea realmente efectiva, debe de
estar dotada de imparcialidad, independencia y naturalidad. La
imparcialidad es la ajenidad del juez a los intereses de los suje-
tos procesales, y exige su separacion institucional respecto de
la acusacion publica; la independencia, es su exterioridad al sis-
tema politico, demanda su separacion institucional de los otros
poderes del Estado; y la naturalidad, implica que la designacion
y determinacion de competencias del juez, sean anteriores a la
perpetracion del hecho sometido a su juicio, por lo que requiere
de separacion de autoridades delegantes de cualquier tipo, y la
predeterminacion, legal y exclusiva, de lo que puede conocet,’
para impedir intervenciones instrumentales de caricter indivi-
dual o general sobre la formacion del juez, y la prohibicion de
los jueces especiales y extraordinarios, con la finalidad de garan-
tizar la igualdad de que todos contamos con el derecho de tener
los mismos procesos y juzgadores.

La imparcialidad es la falta de prevencion a favor o en
contra de alguien en el procedimiento. Es la justificacion del
derecho al juez no prevenido o contaminado que se retoma
del modelo espafiol,’” como derecho fundamental incluido al
proceso garantista, pues a través de este se pretende evitar, en
aras de la imparcialidad del juzgador, la formacion en el tribu-
nal sentenciador de cualquier prejuicio a favor o en contra del
imputado, que pudiera adquirir internamente de haber partici-
pado instruccion.!’ En consecuencia, el juez que conocera del
caso en la audiencia de juicio oral, serd distinto del que controle
la investigacion y decrete la vinculacion, como igual seran dis-

8  Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 152.

9 Iden., p. 580.

10 Sentencia 145,/1988 del Tribunal Constitucional Espafiol.

11 Enla actualidad, el juez que ha instruido una causa penal, en modo alguno puede
juzgarla, no como juez tnico, ni formando parte de un tribunal. Lopez Barja de
Quiroga, Jacobo, Tratado de derecho procesal penal, Navarra, Espafia, Editorial Thom-
son Aranzadi, 2004, p. 691.
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tintos los jueces que preparen el juicio y ejecuten las sanciones.
Lo que se busca es que el juzgador no esté contaminado previa-
mente y no tenga prejuicios al momento de resolver.

También la imparcialidad implica que el juez debe adop-
tar una postura pasiva respecto de la prueba y la participacién
de los sujetos procesales; es decir, no actuara oficiosamente ni
perfeccionara la actuacion de las partes en conflicto, sino que
solo atendera las peticiones que le realicen y las resolvera en los
términos que se le hayan planteado, sin suplir la deficiencia de
la argumentacion.

Por lo anterior, el juez no tendra la facultad de reclasificar
los hechos'? para girar una orden de aprehension, dictar un auto
de vinculacién o emitir una sentencia, lo cual no significa que
quedara atado de manos, sino que los sujetos procesales debe-
ran capacitarse ampliamente para proponer adecuadamente sus
peticiones.

La imparcialidad es un hédbito intelectual y moral, que no
difiere del que debe presidir en cualquier forma de investiga-
ci6n; e implica, entonces, la busqueda de la verdad y la tutela
de los derechos fundamentales, sin ningin interés general o
particular, en la solucién de la controversia que debe resolver,
ya que debe decidir cual de las hipotesis es falsa o verdadera;
no debe ser un personaje de representacion, puesto que ningin
interés o voluntad, que no sea la tutela de los derechos subjeti-
vos lesionados, debe condicionar su juicio, ni siquiera el interés
de la mayoria, ya que juzga en nombre del pueblo, pero no de la
mayotfa, sino para la tutela de la libertad de las minotrias.”

En sintesis, el Poder Judicial se configura, respecto a los
otros poderes del Estado, como un contrapoder, en el doble
sentido de que tiene encomendado el control de la legalidad, o
la validez de los actos legislativos y administrativos, y la tutela

12 Gémez Colomer, Juan Luis. 2/ sistema de enjuiciamiento criminal propio de un Estado de
Derecho, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2008, pp. 91 y 92.
13 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 580.
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de los derechos fundamentales de los ciudadanos, frente a las
lesiones que pudieran provenir del Estado."

Se trata de una busqueda de seguridad juridica de la per-
sona, al saber que en caso de que se le impute la comisién de un
delito, el Estado observard todos y cada uno de los requisitos y
elementos previos, tendentes a generarle una afectacion valida
en su esfera juridica; es decir, tendré la certeza de que serd acu-
sado por un o6rgano distinto aquel que debera juzgarlo, una vez
que haya sido oido en el proceso, y haya aportado los medios
de prueba que permitan fortalecer su inocencia. Esto permite
una garantia de igualdad de los ciudadanos ante la ley, el asegu-
ramiento de la certeza del derecho penal y, sobre todo, 1a tutela
de las partes ofendidas mas débiles."

Acceso ala justicia y tutela de derechos

La garantia de acceso a la justicia, implica la posibilidad de que
los seres humanos acudan a la administracién de justicia, o al
conjunto de 6rganos que componen el poder judicial. En otras
palabras, es la posibilidad de dirigirse a un 6rgano jurisdiccional
solicitando su actuacién y conlleva la correlativa obligacion por
parte del 6rgano jurisdiccional, de recibir cualquier tipo de peti-
cién y de responder a ella de acuerdo con el derecho, segin los
articulos 13, 14 y 17 de la Constitucion Federal Mexicana, 8 de
la capn y 14 del pipC.'

Relacionado con la tutela judicial, para que esta sea efec-
tiva, aparece el principio de contradicciéon que esencialmente
se traduce en la posibilidad de debatir y controvertir. Por lo

14 Idem., p. 580.

15 Idem., p. 569.

16 Para efectos de este articulo, las iniciales DU se refieren a la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de diciembre de 1948, pa a la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre del mismo afio, pipcp al Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos de diciembre de 1966, y ca ala Convencion

Americana sobre Derechos Humanos de noviembre de 1969.

103



ESTUDIOS EN TORNO A LA ADMINISTRACION Y PROCURACION DE JUSTICIA

anterior, como regla general, las decisiones que puedan afectar
derechos humanos o fundamentales, deben tomarse en audien-
cia publica, previa peticién de parte, y dando la oportunidad al
posible afectado (imputado, victima o tercero) de argumentar
en contra de la peticion, previamente a su afectacion. Es decir,
la autorizaciéon para afectar derechos debe ser previa y tomada
en audiencia contradictoria.

Ahora bien, como regla de excepcion, en determinadas
decisiones que por su naturaleza no sea conveniente su comu-
nicacién, y que el orden constitucional expresamente asi lo dis-
ponga, podra autorizarse afectacion de derechos sin otorgar el
derecho a contradiccion previa, pero siempre deberd garanti-
zarse su debate posterior. Las disposiciones séptima y décima
octava del Conjunto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de Justicia Penal (Reglas de Mallorca),
establecen que las decisiones que afecten derechos no podran
ser adoptadas sin audiencia previa (regla general). Si ya se tomo
la decision (urgencia y cautela), el juez debera orile para modifi-
carla, si procediere (igualdad-contradiccion).

En este orden de ideas, para garantizar la contradiccion
en el acceso a la justicia, en el proceso penal acusatorio aparece
la tutela o cautela de garantias,'” que se trata de una peticion
concreta de proteccion de derechos que han sido vulnerados
por una autoridad o un particular en el procedimiento penal.
La puede realizar cualquier persona afectada por actividades del
proceso, no sélo las partes o sujetos procesales (por ejemplo, un
tercero ajeno al hecho, propietario de un objeto que es asegu-
rado en la investigacion).

Sustentada en el derecho al recurso sencillo de revision
de afectaciones, y en el principio de impugnacién y maximi-
zacion de la proteccion previsto en los articulos 10 y 25 de la
CADH, 9 y 14 del piDCP, y las reglas séptima y décimo octava de
las de Mallorca, trata de ser un mecanismo de proteccion de

17 Morales Brand, José Luis Eloy, Juicio oral penal. Prictica y ténicas de litigacion, México,
Troispublient, 2018, p. 222.
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derechos humanos y fundamentales, a través de la actuacion de
un juez que deberd autorizar, validar o rechazar su afectacion, o
buscara hacerlos efectivos, para permitir el desarrollo igualita-
rio y contradictorio del proceso. Es un pequeno procedimiento
sumario de proteccién constitucional o internacional a nivel
causa que se tramita ante jueces de control en investigacion, en
funcién de preparacion y juicio oral.

Se puede hacer la mocién (incidencia-peticién) en cual-
quier momento, mediante audiencia especial o dentro de otra
audiencia, mientras subsista la afectacion, y en aquellos casos
donde no se encuentre previsto un mecanismo de impugna-
cién expreso o directo contra alguna actuacion o resolucion.
Por ejemplo, si un fiscal no quiere permitir que la defensa tenga
acceso a la investigacion; si un testigo de la defensa no quiere
ser entrevistado por el investigador del fiscal; si se asegura un
objeto sin seguir los requisitos de ley; si se incomunica a un
imputado; si se niega la devolucion o entrega de alguna eviden-
cia; se impide la realizaciéon de alguna actividad de investiga-
ci6én sin justificacion podra solicitarse una audiencia de tutela
de garantias.

La solicitud es simple, pidiendo la audiencia e indicando
los datos de identificaciéon de quien la pide, de la persona a la
que se le reclama la afectacion, y del procedimiento en que
se realizo; en forma sintética, y sin entrar a detalles, cual es el
motivo de la tutela, y los demas datos que permitan al juez citar
a la contraparte (si esto se realiza en una audiencia que ya esta
en curso, la peticién y exposicion sera en forma oral). Se citard a
una audiencia, en la que comenzara hablando quien la solicité y
expondra los elementos que sustentan la peticion; se escuchara
a la contraparte, y luego de réplica y duaplica, el juez resolvera
lo procedente.

Ademas, la garantfa de acceso a la justicia, contiene algu-
nos principios'® como:

18 Idem, p. 223.
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a) Principio pro actione: para interpretar las normas dando
el mayor beneficio posible para admitir la solicitud, con el fin de
que el derecho sea vea satisfecho en la mayor medida,

Con base a este principio, cuando alguna persona solicite
la tutela o protecciéon de sus garantias, el tramite y audiencia
debe llevarse a cabo en cualquier momento, estando presentes
los interesados, por lo que no se requiere una audiencia especial,
sino que en cualquier diligencia puede solicitarse, y el juzgador
debera atender y resolver la peticion. Si se diera el supuesto de
que el proceso estuviera suspendido, la tutela de garantias es un
acto cautelar (pretende disminuir dafios o evitar dafios futuros),
porlo que la atencion a la peticion nunca se suspende, al ser una
circunstancia de tramitacién urgente.

b) Derecho al proceso legal: las solicitudes dirigidas a
6rganos jurisdiccionales, se tramiten y resuelvan eficazmente
con normas previamente establecidas (prohibicion de leyes
privativas).

¢) Prohibicion de trato desigual: por un lado, el tribunal
sera imparcial o ajeno a los intereses del acusador, la victima, el
imputado y el defensor; sera independiente o ajeno a los intere-
ses del sistema politico; en consecuencia, no suplira la deficien-
cia de los argumentos ni intervendra en su produccion; y sera
“natural”, por lo que la creacion, designacion y determinacion
de sus competencias es previa a ocurrir los hechos, para evitar
tener un juez artificial, creado especificamente para resolver un
caso, y en consecuencia, predispuesto a resolverlo (prohibicion
de tribunales especiales y derecho al juez no prevenido).

d) Defensa cultural y discriminacion positiva: las perso-
nas deben ser tratadas en un plano de igualdad real, concreta-
mente que los criterios utilizados para resolver el caso tomen en
cuenta sus desigualdades, su cultura, sus creencias, su forma de
pensar y como eso influyo en el hecho.

Estos principios los encontramos en los numerales 14.1,
14.5,14.6 y 14.7 del pipcp; 8.1, 8.2 h, 8.4,y 10 de la capn; 10 de
la pu; y XVIII de la pA.
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Por lo anterior, el rol del juez en el nuevo Sistema de Jus-
ticia Penal Acusatorio Adversarial, es evitar el desbordamiento
del poder controlado y garantizar los principios basicos que en
una democracia se suponen implicitos o se hallan expresos en
su Constitucion.”

Juezas y jueces de control de garantias

¢Por qué las y los jueces que intervienen en procedimiento pe-
nal acusatorio son tribunales de control?

Esto se debe a que el “control” no es de las partes o de
actos de investigacion, sino de todos aquellos eventos o deter-
minaciones que puedan afectar ilegitimamente derechos huma-
nos, fundamentales o garantias. ILas y los jueces controlan el
orden constitucional e internacional en materia de derechos
humanos en el ambito doméstico, para lograr la maximiza-
cién de la proteccion por medo de la autorizacién, validacion
o rechazo de la afectacion, o el establecimiento de los mecanis-
mos para hacerlos efectivos: proteger a la persona de conductas

El control social de un Estado constitucional de derecho
tiene el fin de proteger los derechos humanos y fundamentales
de los seres humanos.

los derechos humanos son un concepto politico, pues
se tratan de criterios de legitimidad politica, en la medida que
se protejan, y representan una vision moral particular de una
sociedad y su realidad;* son?' demandas de abstencion o actua-
ci6n derivadas de la dignidad de la persona, reconocidas como

19 Mejia Escobar, Catlos Eduardo, £/ rol de jueces y magistrados en el sistema penal acusato-
rio colombiano, Colombia, usaip y Consejo Superior de la Judicatura, 2005, p. 10

20 Donelly, Jack. Derechos humanos universales, 2a. ed., México, Editorial Gernika, 1998,
p. 31

21 Garcia Manrique, Ricardo y Escobar Roca, Guillermo. “Estado de Derecho”,
catedra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos Humanos, dentro del Programa
de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacion
Iberoamericana del Ombudsman, Alcala de Henares, Madrid, 2007.
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legitimas por la comunidad internacional, siendo por ello mere-
cedoras de proteccion juridica por el Estado. En sintesis, son
demandas de satisfaccion de necesidades humanas legitimadas
por la comunidad internacional.

Y ¢qué son los derechos fundamentales?, la reforma
constitucional de 10 de junio de 2011 pareciera indicar que el
concepto de derechos humanos y el de derechos fundamenta-
les son similares, al precisar en el articulo 1° de la Constitucion
federal mexicana que todas las personas gozarin de los dere-
chos humanos que dicha norma reconozca; pero el concepto
derechos humanos, tal como lo he sefialado, es un concepto
mayor al de derechos regulados en la Constitucion, pues se trata
de demandas derivadas de la dignidad humana que buscan una
proteccion juridica, por lo que generan criterios de interpreta-
ci6n del derecho positivo.

Asi, los derechos fundamentales son los componentes
estructurales basicos del orden juridico, en razén de que son
la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision
del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica. En consecuencia, de la obligacion de some-
timiento de todos los poderes a la Constitucién no solamente
se deduce la obligaciéon negativa del Estado de no lesionar la
esfera individual o institucional protegida por los derechos fun-
damentales, sino también la obligacién positiva de contribuir a
su efectividad y de los valores que representan, aun cuando no
exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano.”

Los derechos fundamentales son importantes en un
Estado constitucional de derecho, y en consecuencia son los
pilares basicos del ejercicio adecuado de la politica criminal,
en virtud de que su mera incorporacion a una Constitucion
implica que gozan del mayor nivel de garantia o proteccion®
pues vinculan directamente al legislador ordinario al momento

22 Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia 53,/1985, del 11 de abril de 1985.
23 Garcfa Manrique, Ricardo y Escobar Roca, Guillermo. “Estado de Derecho”,

catedra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos Humanos, dentro del Programa
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de realizar las leyes, y al ejecutivo al aplicarlas o tomar deci-
siones (control de constitucionalidad y no de simple legalidad);
su limitacion sélo puede darse por motivos realmente serios y
racionales expresamente establecidos en la Constitucion, y son
aplicables por cualquier tribunal, por lo que cuentan con una
genérica garantia judicial directa, que no requiere la interme-
diacién del legislador ordinario (control de constitucionalidad).

Lo anterior se encuentra claramente establecido en el
articulo 1° constitucional de México (a partir del 10 de junio
de 2011), al ordenar a todas las autoridades mexicanas la pro-
teccion y garantia de estos derechos; es decir, no solo las auto-
ridades judiciales federales tienen el deber de hacer operativos
los derechos constitucionales o internacionales, sino que cual-
quier autoridad, al momento de realizar un acto u omitir una
conducta que tenga relacién con personas titulares de derechos,
debe tomar en cuenta los derechos constitucionales e interna-
cionales para emitir su acto o dejar de hacerlo, sin poder poner
como pretexto que son autoridades que solo deben aplicar la
ley, pues lo que deben de aplicar es la proteccion directa al dere-
cho fundamental (control de constitucionalidad e interpreta-
cion conforme).

Los derechos humanos influyen dentro de la Constitu-
ci6én y los derechos fundamentales® al determinar su catdlogo
y abrirlo a través del principio de dignidad de la persona y el
derecho internacional, por lo que derechos humanos no reco-
nocidos en la Constitucion se convierten en fundamentales,?

de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacion
Iberoamericana del Ombudsman, Alcald de Henares, Madrid, 2007.

24 Idem.

25 Por ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al resolver los
casos Costa-Enely Simmenthal, determiné que las disposiciones comunitarias preva-
lecen sobre las nacionales, incluso las constitucionales, si contradice derechos de
una norma comunitaria, ya que son de aplicacion inmediata a favor de las perso-
nas. En Reyna Alfaro, Luis Miguel, Fundamentos del derecho penal econdmico, México,
Angel Editor, 2004, p. 100.
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asi como en su interpretaciéon para determinar su contenido y
lograr su efectividad.

Los modelos de interpretacion que nos muestran que en
el proceso penal acusatorio todos los jueces son tribunales de
control de derechos y garantias, son los siguientes:

1. Bloque de constitucionalidad: interpretaciéon que reco-
noce jerarquia constitucional a normas que no estan en la Cons-
titucion; el actuar de la autoridad y particulares de un Estado,
deben encontrarse dentro de los pardmetros de constituciona-
lidad de los derechos humanos; asi, ya no se cuenta con una
sola Constitucion, sino que todas las normas internacionales e
internas que garanticen derechos humanos se vuelven normas
fundamentales de un Estado (Constitucién no codificada o no
escrita). Asi, los derechos humanos se encontraran protegidos
por acciones de derecho interno.

2. Interpretaciéon conforme: las autoridades deben prefe-
rir y aplicar la norma que se encuentre conforme a los derechos
humanos reconocidos en Constitucién y derecho internacional
de los derechos humanos, por lo que en caso de que alguna ley
vaya en contra de tales derechos no debera tomarse en cuenta,
y aplicarse directamente la Constitucion, el tratado o la norma
que realmente proteja y haga efectivo el derecho (control de
constitucionalidad y convencionalidad).

3. Principio pro homine: en caso de que las normas consti-
tucionales sean contradictorias (concurso aparente de normas),
o que de su interpretacion o de una norma deriven diversos
significados, debe escogerse la interpretacion mas benéfica para
los derechos fundamentales y humanos, tal como lo dispone
el segundo parrafo del articulo 1° constitucional (también lla-
mado pro persona, a favor libertatis, o de benignidad).

4. Criterios de normas duras y normas blandas de piph:
las normas duras (bardlaw), se refiere al derecho duro o posi-
tivo de los tratados y convenciones internacionales, que es obli-
gatorio en aplicacién. En cambio, las normas blandas (sofflaw),
son los principios y practicas, aparentemente no vinculantes al
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mismo grado del derecho duro, que se encuentran en instrumen-
tos, declaraciones, proclamas, normas uniformes, directrices y
recomendaciones de derecho internacional relacionado con los
derechos humanos. En estos supuestos, con base al principio pro
homine, las normas blandas se vuelven orientadoras y vinculantes
de la interpretacion a favor de la proteccion y efectividad de los
derechos (ante un conflicto entre principios o reglas, prevalecen
los principios que hagan efectivos los derechos).”

Los anteriores criterios nos muestran que las y los jueces
no son simples aplicadores de legalidad, sino que deben aplicar
la Constitucion, el derecho internacional sobre derechos huma-
nos y toda juridicidad que ayude a satisfacerlos derechos de las
personas, por lo que su funcién esencial es la de contralar el
orden constitucional e internacional; es decir, controlar que los
derechos y garantias de los involucrados sean realmente obser-
vados y aplicados.

Las garantias son mecanismos juridicos especificos de
proteccion de un derecho humano o fundamental, o las técni-
cas para no restringir indebidamente el goce de ese derecho. Se
traducen en las obligaciones o prohibiciones relativas a restrin-
gir de manera indebida el goce del derecho y con ello verificar
la legitimidad de la intervencién. En un Estado constitucional
de derecho, la garantia fundamental de los derechos humanos
y fundamentales es la jurisdiccion (tribunales judiciales), ya que
la funcién judicial es una garantia de todos los seres humanos
frente al mismo Estado y los particulares, al estar dirigido a
impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre sus dere-
chos, asf como obligar a la autoridad a satisfacerlos.

26 “SOFT LAW”. LOS CRITERIOS Y DIRECTRICES DESARROLLADOS POR ORGANOS INTER-
NACIONALES ENCARGADOS DE LA PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES SON UTILES PARA QUE LOS ESTADOS, EN LO INDIVIDUAL, GUIEN
LA PRACTICA Y MEJORAMIENTO DE SUS INSTITUCIONES ENCARGADAS DE VIGILAR,
PROMOVER Y GARANTIZAR EL APEGO IRRESTRICTO A LOS DERECHOS HUMANOS. Tesis
XXVIL3°.6 CS (10%), Amparo en revision 215/2014, el Tercer Tribunal Colegiado

del Vigesimoséptimo Circuito
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Ahora bien, los derechos no son absolutos, sino que pue-
den ser restringidos o afectados cuando el propio sistema lo
permita. Al hablar de intervenciones a los derechos (afectacio-
nes o restricciones) nos referimos a aquellas conductas, acti-
vas u omisivas, realizada por un obligado (particular o publico)
y que afecta negativa y significativamente a una o mas de las
inmunidades o facultades que integran su contenido.”’

De entrada, los derechos se encuentran limitados por el
respeto a los derechos de los demas; los derechos se restringen
cuando el hombre deja de ser social, lo que implica que cons-
cientemente agrede o afecta los derechos de los demis.

Si los derechos fundamentales estin en la Constitucién,
s6lo en normas del mismo rango podra encontrarse la justifica-
cion de sus limites™, y su intervencion debe seguir las siguientes
reglas (test o filtro de proporcionalidad de Dworkin):

a) Adecnacion o idoneidad: el sacrificio del derecho es ade-
cuado para proteger otro derecho. La intervencion debe estar
establecida en la norma constitucional, por ser adecuada para
resolver un conflicto en la sociedad. Es por ello que el articulo
1° constitucional indica que el derecho podra restringirse sélo
en los casos que la misma Carta Magna establezca, de ahi que
los derechos no sean absolutos, pero su intervenciéon sélo
puede ser permitida por la Constitucioén, y no por otro tipo de
normatividades;

b) Necesidad o indispensabilidad: 1.a afectacion es necesaria
por ser el mecanismo menos dafioso para el derecho interve-
nido. Cuando existan dos o mas medios, todos ellos constitu-
cionalmente legitimos, para la consecucion del fin que justifica
la intervencion, deberd optarse por el menos dafioso para el
derecho intervenido; y

27 Garcia Manrique, Ricardo y Escobar Roca, Guillermo, “Estado de Derecho”,
catedra dentro del curso Estado de Derecho y Derechos Humanos, dentro del Programa
de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en Iberoamérica, de la Federacion
Iberoamericana del Ombudsman, Alcald de Henares, Madrid, 2007.

28 Idem.
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¢) Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto: Cuando
entran en conflicto los derechos de las personas, debe inten-
tarse, en la medida de lo posible, equilibrio entre ambas (afectar
lo menos posible), o en su caso ponderar (dar mayor peso a
uno de los derechos y afectar el otro), procurandose el respeto
esencial de los intereses enfrentados (lo cual puede llegar a ser
un ejercicio subjetivo atribuir mayor o menor peso a cada uno
de los intereses en conflicto).”

29 RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONS-
TITUCTIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningin
derecho fundamental es absoluto y en esa medida todos admiten restricciones.
Sin embargo, la regulacién de dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para
que las medidas emitidas por el legislador ordinario con el propésito de restringir
los derechos fundamentales sean validas, deben satisfacer al menos los siguientes
requisitos: @) ser admisibles dentro del ambito constitucional, esto es, el legislador
ordinario s6lo puede trestringir o suspender el ejercicio de las garantias individuales
con objetivos que puedan enmarcarse dentro de las previsiones de la Carta Magna;
b) ser necesarias para asegurar la obtencion de los fines que fundamentan la restric-
cién constitucional, es decir, no basta que la restriccion sea en términos amplios
atil para la obtencion de esos objetivos, sino que debe ser la idonea para su reali-
zacion, lo que significa que el fin buscado por el legislador no se pueda alcanzar
razonablemente por otros medios menos restrictivos de derechos fundamentales;
y, ¢) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una correspon-
dencia entre la importancia del fin buscado por la ley, y los efectos perjudiciales
que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en el entendido de
que la persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una
afectacion innecesaria o desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente
protegidos. Asi, el juzgador debe determinat en cada caso si la restriccion legisla-
tiva a un derecho fundamental es, en ptimer lugar, admisible dadas las previsiones
constitucionales, en segundo lugar, si es el medio necesatio para proteger esos
fines o intereses constitucionalmente amparados, al no existir opciones menos
restrictivas que permitan alcanzarlos; y en tercer lugar, si la distincion legislativa se
encuentra dentro de las opciones de tratamiento que pueden considerarse propot-
cionales. De igual manera, las restricciones deberdn estar en consonancia con la
ley, incluidas las normas internacionales de derechos humanos, y ser compatibles
con la naturaleza de los derechos amparados por la Constitucion, en aras de la
consecucion de los objetivos legitimos perseguidos, y ser estrictamente necesarias
para promover el bienestar general en una sociedad democratica. Epoca: Décima
Epoca. Registro: 160267. Tnstancia: Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion en México. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial
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Asf, las reglas de proporcionalidad para la intervencion
de un derecho nos pueden dar una definicién actual de justicia
como la dignificacion de los derechos, satisfaccion de las necesi-
dades humanas y resolver o aminorar los problemas sociales, al
equilibrar y hacer efectivos los derechos humanos y fundamen-
tales. En este sentido, uno de los objetos basicos del proceso
acusatorio es el de investigar, procesar, juzgar y ejecutar en mate-
ria delictiva, en un marco de respeto a los derechos humanos
y fundamentales constitucionales e internacionales, por lo que
el principio de legalidad en materia penal (articulos 14 y 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 7, 8 y 9 de
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos), implica que
las normas, ademas de precisar el supuesto de hecho y su con-
secuencia juridica o sancién, deben establecer en forma previa y
clara los procedimientos y mecanismos para poder intervenir o
afectar los derechos de los seres humanos. Para afectar o inter-
venir un derecho, es necesario que se justifique la intervencion
y, sobre todo, que el orden juridico constitucional permita esa
restriccion. LLas garantias de los derechos del ser humano, buscan
lograr su efectividad real, y en su caso realizar los procedimientos
validos para su afectacion en aquellos casos que sea necesario.

Entonces, el procedimiento penal es una garantia juri-
dica que se refleja en los requisitos que deben seguirse en la
investigacién, imputacion, acusacidn, preparacioén, juzga-
miento, imposicién y ejecucion de sanciones por la comision
de un hecho punible. Para ello, si la autoridad quiere afectar un
derecho, debe pasar por los filtros de adecuacion o permision
constitucional de la restriccion; la necesidad, o menor afecta-
ci6n de la medida, y la proporcionalidad, tratando de equilibrar
los derechos que pudieran verse enfrentados con la restriccion
del derecho, o en su caso ponderar y darle mayor valor a un
derecho sobre otro. En estricto sentido el principio “la autori-
dad sélo puede hacer lo que la ley le faculte”, se refiere a que el

de la Federacion y su Gaceta. Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1. Materia(s): Cons-
titucional. Tesis: 1a./]. 2/2012 (9a.). Pagina: 533.
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funcionario s6lo puede afectar un derecho sila ley se lo faculta.
Por el contrario, si existe el deber de hacer efectivo un derecho
constitucional o internacional, y Ia norma es omisa, incompleta
o poco clara, debe de crear el mecanismo necesario para lograr
la efectividad y proteccion desde la primera instancia, sin pre-
texto de que el legislador no hubiere cumplido con su funcién
o que deba esperarse una declaraciéon de tribunal constitucio-
nal, pues los derechos humanos y fundamentales gozan de una
garantia de aplicacion directa desde la constitucion y el derecho
internacional, que debe cumplir toda autoridad.

No se puede pasar por alto que México estd sometido
a un derecho internacional de los derechos humanos, enten-
dido como toda juridicidad internacional en que se establece el
comportamiento y beneficios que el ser humano puede espe-
rar y exigir de los Estados. Los tratados internacionales son
una parte de esa juridicidad internacional, por lo que el sector
operativo del sistema de justicia penal acusatorio, no sélo debe
basarse en disposiciones constitucionales o de tratados inter-
nacionales, sino en todas las reglas internacionales (tratados,
convenciones, acuerdos, costumbre, resoluciones generales,
opiniones consultivas, jurisprudencia) que prescriben deberes
respecto del comportamiento de los Estados, y de las cuales
México sea parte. Lo anterior en virtud de que el derecho inter-
nacional de los derechos humanos influye dentro del ambito
doméstico al establecer el catilogo de derechos fundamentales
(constitucionales), ampliarlos con los establecidos en juridici-
dad internacional, e imponer una interpretacion pro homine para
la satisfaccion real de los derechos. La interpretacion pro howzine
implica que en caso de que varias normas sean aplicables a un
mismo supuesto, siempre debera optarse por aquella que bene-
ficie en mayor medida el derecho; y en caso de que sélo una
norma sea aplicable, siempre se interpretara para la aplicacion
y proteccion mas amplia del derecho humano y fundamental .

30 Si bien el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana determiné
en la contradiccion de tesis 293/2011. 18 de marzo de 2014. 20/2014 (10a.), bajo
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En sintesis, este esquema acusatorio se caracteriza por
el control judicial de todo el procedimiento; el Poder Judicial
se configura, respecto a los otros poderes del Estado, como un
contrapoder, en el doble sentido de que tiene encomendado el
control de la legalidad, o la validez de los actos legislativos y
administrativos, y la tutela de los derechos humanos y funda-
mentales de las personas, frente a las afectaciones ilegitimas que
provengan de los patticulares o el Estado™.

Esta vigilancia se realiza por varios jueces, que aparecen
en cada una de las etapas del procedimiento, y que son distintos
entre si. La obligacion de que sean diversos jueces se sustenta
en el derecho al juez no prevenido o contaminado, que implica
garantizar la imparcialidad de los jueces, evitando cualquier pre-
juicio a favor o en contra de las partes, que se pueda adquirir psi-

el rubro “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRA-
TADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARI-
DAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL”; que “...cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa
al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la norma consti-
tucional...”, también lo es que en la misma tesis afirma que “los derechos humanos,
en su conjunto, constituyen el parimetro de control de regularidad constitucional,
conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte
del orden juridicomexicano...”, con lo que es evidente que se reconoce el peso de
los detechos humanos para determinar la validez de las normas y actos de autoridad
(bloque de constitucionalidad e interpretacién conforme); lo cual incluso es refor-
zado con otro criterio que el propio Pleno de la Corte determiné en esta misma
contradiccién de tesis, bajo el rubro “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTE-
RAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
STEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA”, donde obliga a los operadores
juridicos a atender: “1. Cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el
Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso espe-
cifico debe determinarse con base en la verificacion de la existencia de las mismas
razones que motivaron el pronunciamiento; 2. En todos los casos en que sea posible,
debe armonizarse la jutisprudencia interamericana con la nacional; y 3. De ser impo-
sible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la
proteccién de los derechos humanos” (ptincipio pro homine). Con lo que pode-
mos concluir que las testricciones constitucionales no son aplicables a los derechos
garantizados por el DIDH y otras normas que los amplien.

31 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razin. .., op. cit., p. 580.
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cologicamente al haber participado en etapas previas en que se
hayan tomado resoluciones que impliquen valoraciones y tras-
ciendan a la proteccion o restriccion de derechos fundamentales.

Reglas en materia de evidencia
en el proceso penal

La evidencia es el elemento esencial de toda metodologia pro-
cesal, incluyendo la penal: sin ella no existe materia de declara-
cion judicial. Se trata de todo medio indispensable para llegar
a un conocimiento aproximado del hecho, la relacion subjetiva
con el imputado y la victima, y el establecimiento de las sancio-
nes, para asi poder arribar a la conclusion de si es procedente o
no, la pretension punitiva del acusador.”

Tanto el fiscal, a través de sus investigadores publicos
(policias detectives y peritos), como el imputado, la defensa, la
victima u ofendido, y su asesor juridico o coadyuvante, podrin
recabar evidencias, referenciarlos, ofrecerlos como medios pro-
batorios y producirlos en juicio. Asi, podran obtenetlos a través
de sus investigadores o peritos privados, o solicitarle al fiscal
que los recabe para lograr que se cumpla el deber de objetividad.

Cadena de custodia

Un elemento esencial en el procedimiento penal es llevar a cabo
debidamente la cadena de custodia; es decir, obtener legitima-
mente las evidencias para no convertirlos en prueba ilicita. La
cadena de custodia es un sistema de control y registro que se
aplica a los indicios, objetos, instrumentos o productos del he-
cho, y se integra por todas aquellas medidas necesarias para evi-
tar que sean alterados, ocultados o destruidos, y se garantice
su autenticidad para el adecuado examen desde su localizacion,

32 Morales Brand, José Luis Eloy, Juicio oral, op. cit., p. 302.
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descubrimiento, ubicacién, aseguramiento, obtencién o reco-
leccion, traslado, resguardo, incorporacion, produccion y des-
tino final, con lo que se asegura que esos indicios pertenecen
al hecho investigado, sin confusion, adulteracion o sustraccion,
hasta que la autoridad competente ordene su conclusion o su
falta de necesidad. Estos elementos de prueba o indicios deben
mantenerse en lugar seguro y protegidos, sin que puedan tener
acceso a ellos personas no autorizadas en su manejo.

Asi, los investigadores (ptblicos o privados), recabarian
los elementos materiales de prueba o indicios, y dejaran cons-
tancia en el acta o registro de la diligencia que corresponda,
haciendo la descripcion completa y discriminada, registrando
su naturaleza, lugar exacto de donde fue removido o tomado
y quien lo obtuvo (lo mismo harin todos aquellos que tengan
contacto con los indicios o evidencias del hecho).

En consecuencia, el contenido de la cadena de custodia
se refiere a una materia de pasos cientificos que cada ciencia
auxiliar debe observar para la ubicacién o localizacion, ase-
guramiento, embalaje, traslado, estudio y presentacion de una
evidencia; pero tales reglas no pueden ejecutarse afectando
derechos humanos y fundamentales de los involucrados en el
procedimiento penal. Es por ello que, si bien cada organiza-
ci6n de investigacion (detectives o peritos), de acuerdo con
la naturaleza de su especialidad o ciencia auxiliar, asi como la
del objeto y el tipo de manejo, podran llevar sus protocolos de
actuacion en la indagacion y recoleccion de indicios y datos de
prueba (pues las técnicas de operacion de métodos cientificos
no pueden regulares en actos administrativos, ni imponerse con
caracter de obligatorios, ya que se atiende a la naturaleza de la
ciencia aplicable); también lo es que el Cédigo Nacional Pro-
cesal en México, establece en su articulo 227 que la cadena de
custodia se aplicara tomando en cuenta la identidad del objeto,
su estado original, condiciones de recoleccion, preservacion,
empaque y traslado; lugares y fechas de permanencia y los cam-
bios que en cada custodia se hayan realizado; registrandose su
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nombre e identificacién de personas que tuvieron contacto con
el elemento, lo cual orientard a las policias de investigacion y
peritos de todo el pafs, al indicarseles un catilogo minimo de lo
que debe incluir la cadena de custodia, para evitar su alteraciéon
e impugnacion en el proceso.

Cuando se solicite un analisis técnico o cientifico del
indicio, la recoleccion la debe de efectuar personal calificado,
capacitado o entrenado para ello. En consecuencia, toda trans-
ferencia de custodia debe quedar registrada, indicando fecha,
hora, nombre, firma de quien recibe y de quien entrega, des-
cripciéon del elemento material, y el lugar donde habra de
depositarse.

Con lo anterior podemos distinguir un par de registros
esenciales en la actividad de investigacion:

a) El registro de aseguramiento, que contendrd como
minimo la fecha, hora, descripcion completa del objeto, lugar
o persona, naturaleza del indicio, lugar exacto de donde fue
removido o tomado, quién y como lo obtuvo, estableciendo el
nombre y firma, y el caracter de personal especializado para el
aseguramiento o recoleccion; y

b) El registro de traslado, que contard como minimo
con la fecha, hora, nombre y firma de quien lo recibe, traslada,
entrega y de quien recibe, descripcion detallada del elemento, y
el lugar de deposito.

El registro de cadena de custodia original quedara ane-
xado al indicio (tanto el de aseguramiento como el de traslado
son un documento Gnico), y cada persona que haya tenido con-
tacto con ¢él, resguardara una copia del registro que contara con
el ultimo contacto que aquel tuvo con la evidencia. Cuando la
videncia sea llevada a la audiencia de juicio, el registro se llenara
estableciendo la entrega, quién lo recibe, el lugar a donde se
lleva; y si en el desahogo de la prueba, es necesario que el perito
o testigo tenga contacto con el objeto, se registraran los datos
de contacto, fecha y hora, y si se solicita “el rompimiento de la
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cadena de custodia”,” también se hara el registro correspon-
diente hasta que el objeto regrese ala bodega de evidencia, pues
debe continuar con la certeza de la no adulteracion del indicio,
ya que posteriormente podra ser revisado en apelacion, juicio
de amparo, o reconocimiento de inocencia, o hasta que ya no
se necesite.

Una vez que se tenga conocimiento del hecho, los investi-
gadores deberan proporcionar seguridad y auxilio a las victimas
y testigos, ademas de evitar que el hecho se siga cometiendo;
impedir que se pierdan, destruyan o alteren los indicios, obje-
tos, instrumentos o productos del hecho; pedir informacion y
recabar los datos de identificacion a las personas que se encuen-
tren en el lugar de los hechos o del hallazgo; e impedir que se
dificulte la investigacion, procediendo a la detencion de los que
intervinieron en su comisioén en los casos de hecho flagrante.
Para ello, informaran al fiscal que han iniciado la investigacion,
para que los vigile y dirija técnicamente (otorgue autorizacion
para realizar actos de investigacion). También le informaran del
registro de la preservacion y el procesamiento de todos los indi-
cios. La informacién obtenida por los investigadores, que no se
entregue al fiscal, no se integre al registro de la investigacién ni
se haga del conocimiento de las partes, no ni podra tomarse en
cuenta para afectar al imputado en el procedimiento.

El fiscal debera cerciorarse de que se han seguido los
procedimientos adecuados para preservar los indicios; en caso
de no seguirse tales procedimientos, debera asentarlo en los
registros de la investigacion, y no emplear tales datos de prueba.
La preservacion de los indicios es responsabilidad directa de
las personas e investigadores que entren en contacto con ellos;

33 Si para efectos de realizar técnica demostrativa con algun testigo o petito, se
requiere que tenga contacto directo con el indicio (por ejemplo, mostrar donde
se encontr6 una huella en la cacha de un arma de fuego) se solicita al juez que
permita que el objeto sea sacado de su embalaje, para efecto de hacer la maniobra
correspondiente. El juez podra autorizarlo siempre y cuando se tomen las debidas
precauciones para efecto de no contaminar el objeto, y se haga el llenado corres-

pondiente en las cadenas de custodia.
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por lo anterior, ademas de emplearse mecanismos necesarios
para su conservacion, podra emplearse la fotografia, video o
cualquier otro medio que permita la certeza del estado en que
fueron encontrados.

De manera desafortunada, el articulo 228 del Codigo
Nacional Procesal refiere que en el supuesto de que la cadena
de custodia sea alterada, no perdera su valor, a menos de que
la autoridad verifique que ha sido modificada de forma tal que
pierda su eficacia para acreditar el hecho. Pero esta disposicion
es inaplicable, pues ademas de que es contraria a los princi-
pios constitucionales de verificacion, presuncion de inocencia
y acceso a la justicia, una regla cientifica natural no puede ser
modificada por una norma juridica, pues un elemento de prueba
alterado, al no seguirse pasos cientificos para su obtencion,
estudio, analisis y valoracion, no da certeza de sus resultados.
Ademas, el propio codigo en sus numerales 263 y 264, estable-
cen la regla de licitud probatoria, en el sentido de que los datos
de prueba deben ser obtenidos, incorporados y producidos en
forma licita, es decir, respetando las normas de cadena de cus-
todia y de protecciéon de derechos fundamentales en la tarea
investigadora, por lo que toda actividad que no respete esos
pasos y derechos sera nula, y la prueba excluida, lo que podra
hacerse valer en cualquier etapa del procedimiento. De ahi que
toda actividad de investigadores, acusadores, defensores o ase-
sores juridicos, que violente derechos fundamentales, y con ello
se obtenga, incorpore o desahogue una prueba, no podra ser
tomada en cuenta por los juzgadores. Por lo anterior, si la duda
favorece al imputado, y el acceso a la justicia protege también
los detechos de la victima, todo elemento de cadena de custodia
que sea alterado, genera duda de su autenticidad y resultados.

En conclusion, las carpetas de investigacion y sus antece-
dentes son los registros de todas las cadenas de custodia reali-
zadas por los investigadores (publicos o privados) el acusador,
la defensa o el asesor juridico, desde la denuncia o querella, o
detencion del imputado, hasta la presentacion del caso ante los
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jueces, que da certeza sobre la validez de la actividad probatoria,
o permite cuestionar su licitud.

Reglas en materia de prueba

En el proceso penal acusatorio existe la libertad probatoria, lo
que implica que se permite ofrecer y desahogar cualquier medio
de prueba, mientras no sea ilicita.”* Es decir, los hechos y cit-
cunstancias de interés para la solucion del caso, podran eviden-
ciarse mediante cualquier prueba que no esté prohibida.

La evidencia debe ser pertinente y util, es decir, referirse
directa o indirectamente, al objeto de la investigacion, o idonea
y conducente, por lo que deben tener relacién con el hecho
investigado y no traducirse en repeticiones innecesarias.

Por lo anterior, los jueces podran limitar y excluir los datos,
medios de prueba y pruebas cuando sean prohibidas por ser:

1. Impertinentes: no tengan relacioén directa o indirecta
con lo que se pretende demostrar (hechos de la teoria del caso,
credibilidad del testigo, etc.).

2. Inutiles: su naturaleza no es la idonea o adecuada para
esclarecer los hechos o el tema del debate.

3. Dilatorias: retrasan el tramite normal del procedi-
miento por ser sobreabundantes (varios medios de prueba
del mismo tipo, que acrediten el mismo hecho), donde el juez
pedira a las partes que reduzca los medios y decida cuiles quiere
llevar a juicio.

4. Innecesarias: pretendan comprobar hechos puablicos y
notorios (no estan sujetos a prueba, al tratarse de un dato u
opiniébn comun indiscutible, no por el nimero de personas que
conocen ese hecho, sino por la notoriedad, accesibilidad, acep-
tacion e imparcialidad de este conocimiento: que hay luz a las
12:00 horas en un dia de primavera, o quién es el presidente de
un pafs al momento de ocurrir el hecho) o de acuerdos probato-

34  Morales Brand, José Luis Eloy, Juicio oral.., op. cit., p. 311.
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rios (hechos no controvertidos o sujetos a debate, que explicaré
cuando hablemos de la fase de preparacion).

5. Inadmisibles por nulidad o ilicitud: que hayan sido ori-
ginadas, ubicadas, descubiertas, aseguradas, obtenidas, fijadas,
trasladadas, resguardadas, referidas, incorporadas, admitidas,
producidas y reproducidas por medios que violenten derechos
humanos y fundamentales.

En consecuencia, cualquier evidencia obtenida con vio-
lacién de los derechos humanos y fundamentales serd nulo, asi
como las pruebas ilicitas reflejas, mediatas, por derivacion o por
conexion de ilicitud (doctrina del arbol venenoso). En caso de
que el dato provenga de una fuente independiente, cuando su
naturaleza sea autonoma de la prueba considerada como ilicita
y se puede llegar a ella por medios legales sin que exista cone-
xi6bn entre estas, serd valida para tomar decisiones.

En materia probatoria, se aplica la regla de exclusion
entendida como la inadmisibilidad, en la etapa de juicio, de evi-
dencia obtenida en el curso de un registro o detencién con-
trarias a las garantfas constitucionales, extendiéndose a aquella
cuyo origen esta vinculado estrechamente con esta, conocida,
a partir del asunto Silverthorne Lumbre Co. vs. UnitedStates
como doctrina del arbol venenoso o fiuits of thepoisonoustree.> En
los casos Mapp vs. Ohio, y Chimel vs. California®, de la Corte
Suprema de Estados Unidos, se sigue desarrollando la doctrina
del arbol venenoso’ que implica la invalidez de la prueba obte-
nida como consecuencia de la violaciéon de un derecho fun-
damental o garantia constitucional. Esta invalidez comprende
tanto la prueba obtenida del acto ilicito, como aquellas que deri-
ven de la primera ilegalidad. De esta manera existe la prueba

35 Avella Franco, Pedro. Estructura del proceso penal acusatorio, Colombia, Fiscalia Gene-
ral de la Nacion, 2007, p. 37.

36  Guzman, Guillermo, Fallos historicos de la Suprema Corte de Estados Unidos de Amiérica,
México, scn, 2000, p. 29.

37 Silas raices de un arbol estan podridas o envenenadas, necesariamente sus frutos

heredarin esas caracteristicas.
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ilicita que comprende dos modalidades:™ la regla de exclusion
probatoria, que considera inaprovechable la prueba que es con-
secuencia directa de la primera ilegalidad, y la proyeccion de esa
invalidez a la prueba derivada del acto ilegal inicial.

Es importante destacar que si los investigadores quie-
ren realizar una técnica de investigaciéon sobre una persona,
requeriran su consentimiento informado, y su asesoria previa
con representante legal; y en particular la victima y el impu-
tado, pues en un esquema procesal penal acusatorio, dejan de
ser simples medios de prueba, para convertirse en sujetos del
proceso con derechos, con base a su dignidad humana, que pro-
hibe degradarlos a la calidad de un objeto. En este sentido, si la
victima e imputado consienten que se realice alguna actividad
de investigacion sobre su persona, que los pueda convertir en
objeto de prueba, requieren previa entrevista con su asesor juri-
dico y defensor, para que los oriente en el alcance de su decision
y la consecuencia del acto; por lo que el consentimiento debe
ser informado, ya que de lo contrario nos encontramos ante
una incomunicacion, que no orienta ni permite comprender el
alcance de lo que se quiere hacer, y ninguna persona puede ser
sometida a esta actividad para obtener prueba, pues de lo con-
trario el consentimiento esta viciado y no es libre. Una vez ase-
sorados por sus representantes juridicos, si se niegan a otorgar
consentimiento, los investigadores podran acudir ante el fiscal
o defensor, para que soliciten la intervencion judicial, con la
finalidad de que valore el otorgar autorizacion para ejecucion de
la técnica. Lo anterior, siempre y cuando la Constitucion federal
y el derecho internacional de los derechos humanos permita
la intervencién en actividades especificas, y también tomando
en consideracion de que si el sistema normativo permite que
la victima se niegue a someterse a determinadas actividades de
investigacion o jurisdiccionales para su proteccion, esa misma
proteccién debe existir para el imputado, con la finalidad de no

38 Edwars, Carlos. La prueba ilegal en el proceso penal, Cordoba, Argentina, Marcos Ler-
ner Editora, 2000, p. 90.
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quebrantar el equilibrio y la igualdad, y para no generar una dis-
criminacion negativa no permitida por el orden constitucional
en sus numerales 1°, 14 y 16.

En sintesis, los tribunales judiciales, en su obligacion de
garantizar los derechos de los seres humanos, no podran tomar
en cuenta evidencias que hayan sido obtenidas, incorporadas o
producidas en el proceso con violaciéon a derechos humanos y
fundamentales, pues en estos casos, la evidencia es nula y care-
cera de valor, ya que los derechos de las personas adquiriran
mayor valor que un interés genérico o colectivo de administrar
justicia a cualquier precio.

Conclusiones

La reasignacion de facultades de los intervinientes en el Sistema
Penal Acusatorio nos evidencia que la esencia de la reforma es
el control judicial del procedimiento penal, la igualdad de los
sujetos procesales, y sobre todo el control de las violaciones a
los derechos fundamentales.

Esa reasignacion se obtiene a partir de la definicion impli-
cita del juez como tercero ajeno al conflicto que sélo acude a su
solucién en cuanto sea convocado por las partes involucradas
en el mismo. Si el juez asume como opcidn una hipdtesis pro-
pia y encauza el juzgamiento hacia alld, subjetiviza la verdad y
la justicia hacia sus propias orientaciones y desvirtia aquello
que le plantean las partes. Ademas, termina interfiriendo en las
investigaciones hechas por esas partes o desplazando el eje del
juicio hacia sus propias conjeturas®. De esa manera se le impide
cualquier iniciativa en el conocimiento del asunto y se le otor-
gan mayormente poderes negativos, esto es de control, no de
accion. Excluye, rechaza, invalida.

39 Mejia Escobar, Catlos Eduardo. £/ rol de jueces. ..., op. cit, p. 11.
40 Idem.
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En consecuencia, una verdadera politica criminal demo-
cratica, que tenga como limites los derechos humanos y fun-
damentales de las personas, serda aquella que construya un
mecanismo de control social penal que tienda a la proteccion de
los seres humanos, afectindolos lo menos posible. Esta vision
influye en el derecho penal, para desarrollar el principio de
intervencién minima o dltima ratio de la reaccién penal: frente
a un conflicto social, el Estado constitucional de derecho debe,
antes que nada, desarrollar una politica social que conduzca a
su prevencion o solucioén o, en dltimo término, pero sélo en
ultimo término, optar por definirlo como criminal. Cuando asf
lo hace esta ejercitando entre diferentes alternativas que puedan
presentarse para la solucién del conflicto una opciéon politica,
que en forma especifica tomara el nombre de politica criminal
en tanto que estd referida a la criminalizacion del conflicto.”!

Es aqui donde aparece la tutela de derechos por el poder
judicial, pues no se trata simplemente de un organismo que
compone al Estado. El poder de jurisdiccion (decir el derecho)
es una garantia por si misma. Si comprendemos que las garan-
tias son los mecanismos que protegen los derechos de las per-
sonas y que ayudan a que se ejerzan adecuadamente, el Poder
Judicial no es sélo un poder, es el poder para proteger a los
seres humanos de autoritarismos del Estado y los particulares.

El Poder Judicial es el de maxima importancia en un
Estado constitucional de derecho. si bien los demas poderes
tienen una funcion relevante para el adecuado funcionamiento
de la institucién estatal, creando las normas, ejecutindolas, o
vigilando la funcién electoral y administrativa, el Poder Judi-
cial es quien aplica y mantiene el orden juridico para tener una
sociedad armonica, humana, justa y libre.

En el proceso penal acusatorio existe la libertad probato-
ria, lo que implica que se permite ofrecer y desahogar cualquier
medio de prueba, mientras no sea ilicita. Por lo anterior, los

41 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. .., op. cit., p. 580.
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jueces podran limitar y excluir los datos, medios de prueba y
pruebas cuando sean prohibidas por ser violatorias de derechos
humanos y fundamentales.

Los tribunales judiciales, en su obligacién de garantizar
los derechos de los seres humanos, no pueden tomar en cuenta
evidencias que hayan sido obtenidas, incorporadas o produci-
das en el proceso con violacién a derechos humanos y funda-
mentales, pues en estos casos, la evidencia es nula y carecerd
de valor, ya que los derechos de las personas adquiririn mayor
valor que un interés genérico o colectivo de administrar justicia
a cualquier precio.

En consecuencia, la sociedad y Estado actuales requieren
poderes judiciales que interpreten las normas no sélo en el sen-
tido propio de sus palabras, los antecedentes sociales y legislati-
vos, sino también con base a la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de la justicia en la resolucién de los problemas de la
colectividad, puesto que el objeto del derecho punitivo deben
dirigirse necesariamente a las conductas humanas en situacion.
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