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La presente disertacion busca ofrecer al foro juridico
penal mexicano un vision sobre un particular aspecto
del derecho probatorio en México: la prueba demos-
trativa.

Esta no solo es poco comprendida por los operado-
res, sino que es muy frecuente incurrir en confusiones
conceptuales que conllevan a su injustificable recha-
zo por parte de los juzgadores en merma del derecho
de libertad probatoria que asiste a las partes.

También puede ser que la prueba no se utilice o no
lo hagan adecuadamente, ya sea porque no se com-
prende y/o no se conoce como hacer uso de ella, sin
dejar atras que —en no pocas ocasiones cuando se
autoriza su utilizacion en juicio— se haga caso omiso
de la exigencia minima de verificar previamente su
pertinencia.

1. Importancia del establecimiento de los hechos
y del conocimiento de las normas que regulan la
prueba

Nada ocupa en todo proceso un lugar tan central co-
mo la prueba, aun cuando su producciéon' y uso sean
tan solo una de las partes en el complejo proceso del
ejercicio litigioso.

En cualquiera de las fases del proceso en que las
partes litigan, dos son los aspectos centrales que hay
que tener presentes: 1) establecer los hechos y 2) co-
nocer qué normas regulatorias de la prueba —lo que
se denomina como reglas probatorias— deben ser in-
vocadas para soportar la posicion que se argumenta.

Esto es asi pues solo con el conocimiento de esas
normas aplicables a nuestro caso es que se puede pro-
yectar el impacto que tendran las mismas respecto de
los hechos establecidos.

En otros términos, las partes que litigan deben te-
ner un conocimiento claro de las normas regulado-
ras de la prueba, pues solo de esta manera pueden

proyectar su eficaz aplicacion en los hechos estable-
cidos que vendran a constituir lo que sera el tema de
debate para su acreditacion en juicio.?

Sin conocimiento y/o sin la comprension de las
normas, la fijacion de los hechos para la propia teoria
del caso puede caer en no encontrar congruencia, ni la
mejor comunicacion entre ambos. Es decir, si se co-
nocen los hechos, pero no las normas reguladoras de
la prueba o bien, se conocen, pero no se comprenden
y tampoco se sabe como es que las mismas operan o
se ejecutan, se estara inhabilitado para construir su
caso y, por consiguiente, para un ejercicio efectivo de
contradiccion, ya sea de acusacion o de defensa.

Esto explica el porqué para las partes que litigan
es un tema central de su atencion el establecimien-
to de hechos que son favorables a su teoria del caso,
sobre todo si entendemos que cada quien presenta la
teoria de su caso.? Pero, establecer los hechos favora-
bles para ello implica que estos y consecuentemente
la prueba de los mismos que se proyecta en el ejer-
cicio litigioso desde su disefio inicial como parte de
su ofrecimiento y admision, hasta su produccion en
juicio, buscan que pueda alcanzar un nivel de influen-
cia o de conviccion en el tribunal de enjuiciamiento
para asumir el fallo que dictara. Es por ello que, en la
practica forense, las partes que litigan dedican mucho
tiempo y esfuerzo generando y analizando la eviden-
cia para establecer hechos favorables para su teoria, lo
que solo puede alcanzarse a través de conocer y com-
prender no solo las normas reguladoras de la prueba,
sino cémo es Gnicamente que la prueba se produce.*

El manejo de las normas reguladoras de la prue-
ba permite a las partes que litigan poder proyectar
las controversias que probablemente se suscitaran
al debatir sobre la admisibilidad de los medios pro-
batorios, como de las evidencias reales o materiales;
o bajo cierto supuesto, las evidencias demostrativas
que haran parte de su ofrecimiento en la etapa inter-
media, pero también lo que podria convertirse en un

"'El articulo 20 constitucional en su apartado A, fracciones Il y 111, se refiere al desahogo de la prueba. Utilizo la palabra producir en su
lugar, pues partiendo del entendido que no existe prueba antes de juicio —salvo excepcion— esta debe nacer frente al tribunal de enjuicia-
miento observando los ritos procesales para ello. Y ello conlleva su produccion acorde a las reglas probatorias previstas para ello.

2Ello, sin perjuicio de que la defensa opte por un ejercicio pasivo, pues aun cuando asi sea, conocer y manejar las normas probatorias

sera lo que le permitira ejercer control sobre la prueba de la acusacion.

3 Sobre los distintos conceptos de la Teoria del Caso. Vid. Moreno Holman, Leonardo. Teoria del Caso. Coleccion Litigacion y enjuicia-
miento penal adversarial (dir. Alberto Binder). Ediciones Didot. Argentina 2012, pp. 27 a 29.
4Lilly, Graham C. An Introduction to The Law of Evidence. Second Edition. West Publishing Co, St. Paul Minn. 187, pp. 1 a 2.
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problema de admisibilidad en juicio.’ Esto, como se
ha dicho, parte de los hechos establecidos que apoyan
la teoria del caso propio y mantiene, o asi debiera ser,
esa conexion con la evidencia que invoca cada parte
como aquella que hace parte de su caso.

Conocer las normas que regulan la prueba permi-
te a las partes que litigan, no solo asegurar un efecti-
vo ofrecimiento de medios de prueba, como de otros
elementos probatorios favorables a su teoria del ca-
so, sino estar preparados para defenderlo frente a las
posibles solicitudes de exclusion probatoria que pro-
vengan de la contraria. Pero, también, para ejercer
control frente al ofrecimiento que haga la contraria de
los medios de prueba y de otros elementos probato-
rios con los que pretenda sustentar su teoria del caso.
Lo mismo puede afirmarse respecto del juicio, de las
peticiones de exclusion probatoria de la prueba o de
la defensa frente a dichas solicitudes.®

2. Evidencia y prueba

En un proceso penal como el acusatorio en México,
antes del juicio —salvo excepcion— no existe prueba.’

El legislador mexicano en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP) utiliza distintos tér-
minos al referirse al ambito probatorio con antelacion
al juicio. Habla asi de: datos de prueba,® elementos
de prueba’® o de indicios, elementos materiales proba-
torios, evidencia, evidencia fisica o material, objeto,

instrumento o producto del hecho delictivo.!® Estos,
sin perjuicio que procesalmente tengan asignado un
concepto propio, lo cierto es que como se ha dicho,
ninguno se considera prueba.

A pesar de que en un acusatorio la prueba por ex-
celencia es la declaracion de personas, principalmente
testigos, y de que todo aquello que pueda proporcionar
informacion 1til al proceso que no sea prueba testimo-
nial también puede ser prueba, aunque no pueda pro-
ducirse por si misma, sino a través de un testigo idoneo
que le acredite o autentique —tal es el caso de docu-
mentos, evidencia real o material, evidencia demostra-
tiva con valor sustantivo y cualquiera otra que no viole
derechos fundamentales—, el legislador nacional pro-
porciona una definicion de lo que considera medios de
prueba en la que identifica o trata como tales, no solo
los que propiamente asi se consideran, sino a fodo ele-
mento que es fuente de informacion que permita re-
construir los hechos en el caso particular."

En este sentido, pueden ser tenidos como medios
de prueba propiamente dichos, la testimonial, la pe-
ricial y la confesion rendida con el cumplimiento de
todo requisito para su validez y cuya produccion tiene
lugar mediante la declaracion del testigo, del testigo
experto, o del imputado o acusado.

Por otro lado, es dentro de la referencia a elemen-
tos de prueba que también utiliza, que quedan inclui-
das las llamadas: evidencia real o material (un arma
de fuego recolectada en el lugar de intervencion; un
cadaver); la evidencia documental'? (una carta; una

’La admisibilidad de la que se ocupa la audiencia intermedia no es la misma que debe ser analizada en el juicio. Aquella esta dirigida
a depurar lo que las partes pretenden que vaya a juicio con vocacion de convertirse en prueba. Esto es, su objeto no es la prueba, sino la
evidencia con vocacion de convertirse en prueba, mientras que, la segunda, se pronuncia sobre la prueba. Ambas existen y surten sus efectos

en distintos momentos del proceso.
© Vid. articulo 354 primer parrafo ultima parte del CNPP.

7 Vid. articulo 20 constitucional apartado A, Fraccion II1; 259 tercer parrafo y 320 ambos del CNPP.

8En el articulo 261 segundo parrafo del CNPP, el legislador define lo que entiende por dato de prueba como: la referencia al contenido
de un determinado medio de conviccidn atin no desahogado ante el drgano jurisdiccional, que se advierta idoneo y pertinente para establecer
razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado.

El articulo 261 del CNPP refiere a los medios o elementos de prueba como toda fuente de informacion que permite reconstruir los
hechos, respetando las formalidades procedimentales previstas para cada uno de ellos, y no obstante que parece equiparar ambos concep-
tos, puede sostenerse que no es asi, pues el mismo legislador en diversos preceptos utiliza el concepto de elementos de prueba claramente
diferenciado del de medio de prueba; asi, por ejemplo, en los articulos 109, Fraccion XIV del CNPP (Derechos de la victima u ofendido) en
que se refiere a elementos de prueba pertinentes; el diverso 169 I CNPP (Peligros de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion), que
refiere a elementos de prueba; el 227 segundo parrafo (Cadena de custodia) que alude a elementos materiales probatorios.

10Véanse los articulos 227 y 228 del CNPP.

"En el articulo 261 segundo parrafo CNPP el legislador define lo que entiende por medios de prueba como sigue: Los medios o elemen-
tos de prueba son toda fuente de informacion que permite reconstruir los hechos, respetando las formalidades procedimentales previstas
para cada uno de ellos.

12 Aunque la prueba documental se considere un medio de prueba, ya que, en un acusatorio como el mexicano, ninglin documento se des-
ahoga ni por propia naturaleza, ni se puede producir en juicio sin ser acreditado o autenticado por un testigo idoneo. Entonces, para nosotros
los documentos no subsisten en si mismos como prueba, sin un testigo que los acredite.

49



Revista Penal México

num. 1415, marzo 2018-febrero 2019

Fotografias, videos, filmaciones y grabaciones de sonido, como apoyo visual y como prueba demostrativa

escritura publica); la evidencia demostrativa —cuan-
do esta tiene valor sustantivo—!'3 (una fotografia que
muestra el momento de comision del delito), asi como
otro tipo de evidencias que las partes podrian utilizar
siempre que no afecten derechos fundamentales (por
ejemplo, experimentos, inspeccion judicial).'

Distinguir entre medios de prueba y elementos
de prueba permite a las partes no solo tener claridad
respecto de las normas que regulan la prueba, sino
en la elaboracion y conduccion de su estrategia pa-
ra ofrecerlas y argumentar su pertinencia; asimismo,
para resistir los ataques frente a la solicitud de su ex-
clusion, pero también para ejercitar sus peticiones de
exclusion probatoria respecto de las ofertadas por el
contrario. Los medios de prueba, asi como los ele-
mentos de prueba deben ser ofrecidos por separado
v ast admitidos, para que su produccion pueda tener
lugar en juicio.

Estos elementos de prueba que refiere el legislador
procesal penal, que son otros elementos probatorios
distintos de los medios probatorios propiamente di-
chos, y estos ultimos en realidad pueden ser tratados
bajo un unico concepto que permite distinguir con ni-
tidez lo que no es prueba y que existe antes de juicio,
de lo que es prueba y nace en juicio.

Este concepto es el de evidencia, ya que, en un len-
guaje acusatorio como el que puede utilizarse en el
proceso penal mexicano, antes de juicio y antes de
que la prueba sea producida, todo aquello que pue-
de aportar conocimiento respecto de los hechos, co-
mo de la probable responsabilidad del imputado o

acusado es justamente eso: evidencia, pues la prueba
no es sino el resultado de la evidencia, siendo la evi-
dencia el medio para realizar la prueba.'

Asi, cuando en juicio se han cumplido las reglas
para su produccion y el tribunal de enjuiciamiento de-
clara su admisibilidad como prueba y la incorpora al
proceso, la evidencia se convierte en prueba y se deto-
na el principio de comunidad de la prueba, al ser ingre-
sada al proceso para ser valorada, pudiendo las partes
hacer uso de la misma para el interés de su caso.'®

Asi, por ejemplo, un indicio como lo fue un arma
de fuego recolectada en el lugar de intervencion es
evidencia que aporta conocimiento relacionado con
la muerte de Pedro y la probable responsabilidad de
Juan de quien se dice le disparo, pero no sera prue-
ba hasta que se escuche a Juan en juicio, el arma sea
identificada, se acredite que fue utilizada para matar a
Juan y se acredite que fue Pedro quién la acciono para
ello. A su vez, dicha arma podra ser ya objeto de valo-
racion y prevalerse de la misma las partes.

3. La Pertinencia

En un modelo adversarial como el mexicano, son
las partes las que se obligan a hacerse de las prue-
bas que habran de presentar para su teoria del caso,!”
como a realizar su correcto ofrecimiento y produc-
cion. Esto no quiere decir, aun en el caso de defensas
afirmativas,'® que el Ministerio Publico pierda la car-
ga de probar."

3 La evidencia demostrativa tiene valor sustantivo cuando, sin perjuicio de la declaracion de un testigo que la acredite y que resulta
indispensable, tiene valor independiente por mostrar en si algin dato sobre el delito.

“Vid. articulo 388 CNPP.

1S Garner, Thomas J. y Andersen, Terry M. Criminal Evidence. Principles and Cases. Seventh Edition. Wadsworth Cengage Learning,
United States, 2010. p. 66.

! Tirado Hernandez, Jorge. Curso de Pruebas Judiciales. Parte General. T. 1. Ediciones Doctrina y Ley LTDABogota, 2006, p. 219, re-
fiere que consiste en que la prueba no pertenece y solo beneficia a quien la aporta o a quien la introduce, sino que luego de aducida pasa a ser
integrante de la comunidad procesal. Esto es, que la prueba aportada por una parte puede resultar favoreciendo o beneficiando al adversario.

17Respecto del deber de la defensa de obtener las pruebas para su caso, el articulo 117, fraccion VI del CNPP dispone como una de las
obligaciones del defensor: Recabar y ofrecer los medios de prueba necesarios para la defensa. Como se refiere en Broun, Kenneth S, ez al,
McCormik on Evidence. Sixth Edition. Thomson West 2006, § 184, en las reglas de evidencia, la verdad importa. Para facilitar el juzgamien-
to basado en una fiel comprension de los hechos, el sistema de prueba presupone que las partes deben presentar a la Corte o al jurado toda
la evidencia soporte las cuestiones que deberan ser decididas (traduccion del autor).

18 Se considera un defensa afirmativa aquella en que la defensa argumenta la existencia de una causa de exclusion del delito, por lo que
se obliga a probarla sin que ello implique que el Ministerio Publico pierda su deber de probar mas alla de duda razonable el delito imputado
y la responsabilidad penal. Asi, por ejemplo, aun cuando la defensa alegue que Juan mat6 a Pedro en legitima defensa y quede a cargo de la
misma acreditar esos extremos, esto no releva al Ministerio Publico de probar la muerte de Pedro causada por Juan.

19 Acorde a los articulos 20, apartado A, fraccion V y 21 constitucionales, el Ministerio Publico tiene —salvo delitos de accion privada—
la carga de probar, debiendo cumplir con un estandar de mas alla de la duda razonable como lo dipsone el articulo 402 tercer parrafo CNPP
para lograr un fallo condenatorio.
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Asiste a las partes un principio de libertad proba-
toria que implica que cada una puede probar su caso
como lo quiera, siempre que los medios probatorios y
los elementos de prueba que ofrezcan para ello sean
en principio pertinentes, pero a la vez sean produci-
dos en juicio, segin las normas probatorias aplica-
bles, y admitidos ¢ incorporados de esa manera como
pruebas.? Por ello, las partes estan impedidas de lle-
var a juicio como prueba cualquier cosa que conside-
ren les asiste a su teoria del caso, pues es ¢l mismo
sistema el que limita esa libertad probatoria bajo cier-
tos condicionamientos (por ejemplo, cuando la prue-
ba obtenida es ilicita).

Esto quiere decir que la ley restringe la admision
de los medios probatorios y otros elementos de prue-
ba, es decir, la evidencia, a todo aquello que es perti-
nente. Lo que no lo es, no se admite.

La pertinencia es un requisito indispensable, aun-
que no suficiente para la admision de medios de prue-
bay elementos probatorios —documentos y evidencia
real o material y, en ocasiones, evidencia demostrati-
va— que ofrezcan las partes en la etapa intermedia.?!
De hecho, la prueba sobre la pertinencia es el punto
de partida para decidir sobre su admisibilidad. Esto
quiere decir que, si no existe pertinencia en la eviden-
cia que se ofrece, esta no se admite. Por ello, el primer
test —aunque no el unico— que se debe cumplir para
la admisibilidad de los medios de prueba y otros ele-
mentos probatorios es que se justifique el porqué son
pertinentes a los hechos en controversia, ya sea para
probarlos o desacreditarlos, y ello supone un fest so-
bre el valor probatorio que dicha evidencia aportaria.

En otros términos, pertinencia es la que arroja luz
sobre los hechos en controversia, es decir, la que tie-
ne algun valor probatorio para establecer o inferir he-
chos en controversia.??

Este requisito indispensable para la admisibilidad
de medios de prueba, como de otros elementos de

2 Vid. los articulos 356 y 357 CNPP.

prueba, se manifiesta inicialmente en la etapa inter-
media, que es la prevista para depurar los hechos y la
prueba que se pretende vaya a juicio,? siendo el mo-
mento natural para que dicho ofrecimiento verdadera-
mente tenga lugar, la audiencia intermedia.?*

El CNPP no proporciona un concepto de pertinen-
cia, pero el mismo y sus elementos pueden ser extrai-
dos de la interpretacion que se haga a la ley. En su
articulo 346, el CNPP prevé las causas de exclusion
de los medios de prueba para la audiencia de debate,
lo que supone su previo ofrecimiento por las partes en
la audiencia intermedia y el debate argumentativo que
justifique por qué deben ser admitidos —por ello el
legislador se refiere a haber escuchado a las partes—
como otra condicioén previa a pronunciarse sobre su
exclusion. Con una clara falta de técnica, el legislador
utiliza un lenguaje en sentido negativo del que se ex-
trae la nocion de pertinencia al referir lo que se ha de
excluir de ser rendido en la audiencia de juicio seran
los medios de prueba que no se refieran directa o indi-
rectamente al objeto de la investigacion y sean utiles
para establecer los hechos controvertidos. La exclu-
sion de la evidencia ofrecida es sobre su admision, no
sobre su ofrecimiento.

De ello, tenemos que el que la evidencia sea per-
tinente quiere decir que debe tener relacion directa
o indirecta con los hechos del proceso que tienda a
acreditar o desacreditar, en forma directa o inferen-
cial, el hecho principal —factum probandum— o los
hechos accesorios —indicios— por los que se sigue el
mismo, como la probable responsabilidad el acusado.

En otros términos, la pertinencia de la pruecba se
contrae a que el hecho que se pretende demostrar con
ese medio tenga relacion con los hechos que se de-
baten o discuten en el proceso, o sea, el tema pro-
batorio.”> No es necesario que la evidencia ofrecida
acredite, sino que basta con que de forma probable
pueda acreditar o desacreditar los hechos a los que

2! La pertinencia es también un requisito que debe satisfacer la prueba en juicio para ser admitida e incorporada al proceso como tal.
22El CNPP en su articulo 346 fraccion 1, inciso b) considera impertinente la evidencia que no se relaciona con los hechos controvertidos.

2 Vid. articulos 334 a 347 CNPP.

24Si bien, conforme al articulo 335, fracciones VII, VIII y X del CNPP, el Ministerio Publico aduce en su escrito de acusacion los medios
probatorios y la evidencia real o material que pretende llevar a juicio, en verdad, el ofrecimiento de los mismos cobra lugar y solo tiene sen-
tido en la audiencia intermedia en que el mismo es reiterado, pero debiendo sustentarse su pertinencia con sumision al debate contradictorio
con la defensa. Para esta, acorde al articulo 340, fracciones I y II del CNPP, dicho ofrecimiento, si bien puede acontecer mediante escrito
antes de la audiencia intermedia, en realidad es practica comun y estratégicamente mas correcto que se lleve acabo en la propia audiencia

intermedia de forma oral, sustentandose ahi su pertinencia.

% Vid. Caicedo Suarez, José Hilario. El Proceso Penal Acusatorio en Colombia. Universidad Libre. Bogota, 2015. p. 359.
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esta dirigida, pues es claro que al no exigirse un estan-
dar probatorio en condena de mas alla de la duda ra-
zonable, lo que se busca es que la evidencia tenga una
tendencia a hacer mas o menos probable el hecho que
quiere acreditar o desacreditar. Estos hechos no pue-
den ser cualquiera, sino hechos que tienen consecuen-
cias legales en el caso, de ahi que hechos que no las
tienen carecen de pertinencia (por ejemplo: si el auto
de Juan estacionado en via ptblica es robado mientras
este visitaba a su amante; ninguna pertinencia tiene
que su novia le dejara la cara marcada de 1apiz labial
mientras Pedro robaba su auto, para el proceso del
ladrén Pedro detenido por robo de dicho vehiculo).

Si bien, la evidencia se ofrece para acreditar o
desacreditar tales hechos, en realidad ambos, recaen so-
bre las proposiciones facticas respecto de las cuales la
evidencia ofrecida esta dirigida a acreditar o desacre-
ditar. Siendo asi, cuando se ofrece una evidencia pa-
ra acreditar las circunstancias anteriores, posteriores y
concomitantes a los hechos —lo cual es usual en los
ofrecimientos de medios de prueba que realizan los mi-
nisterios publicos—, ello carece de pertinencia, pues
en su ofrecimiento debe hacerse precision sobre la re-
lacion probatoria de la evidencia que se ofrece con los
hechos, esto es, debe precisarse el objeto de su ofreci-
miento para poder decir sobre su pertinencia.

La evidencia debe tener valor probatorio respecto
de los hechos en controversia para ser pertinente y,
por tanto, admisible. De ahi que, si la evidencia ca-
rece de valor probatorio para acreditar o desacredi-
tar el hecho en controversia al que se dirige, no sera
pertinente.

La pertinencia tampoco es una caracteristica inhe-
rente a la evidencia, sino que existe como una rela-
cion entre la evidencia y la proposicion factica que se
debe probar. Entonces, no habra pertinencia si la evi-
dencia ofrecida no tiene relacion probatoria con la
proposicion factica a la cual se dirige, como tampoco
si esa proposicion factica no necesita de ser acredita-
da o desacreditada.?

Para que exista pertinencia, la proposicion factica
a la cual se dirige la evidencia debe tener relacion con
la ley penal sustantiva que se aplica al caso, esto es,
debe tender a establecer la existencia o inexistencia
mas o menos probable de alguno de los elementos re-
lacionados con la acusacion o la defensa que derivan
o se interrelacionan con dicha ley sustantiva penal,?’ o
lo que es lo mismo, debe existir una relacion probato-
ria entre la evidencia que es ofrecida y la proposicion
factica a la que se dirige de acuerdo con la ley penal
que aplica.

Por ejemplo: si se acusa un delito equiparable al
abuso de confianza por ilegitima retencion y se ofrece
como medio de prueba un contrato de compra-venta,
este documento es inconsecuente para acreditar el ele-
mento de la retencion ilegitima por el comprador, pues
en el caso el retenedor posee la cosa a titulo de duefio,
por lo que dicha evidencia debe ser excluida; o si se
ofrece una evidencia para acreditar que Juan agredi6 a
Pedro apufialandolo por la espalda porque lo confun-
di6 con Ricardo, a quién queria matar. Dicha eviden-
cia debe ser excluida, pues el error en la persona no
elimina el caracter doloso de la conducta de Juan, por
la muerte de Pedro, a quién no conocia por confundirlo
con Ricardo.

A su vez, la credibilidad de los testigos siempre
es pertinente.”® El aspecto que soporta la credibili-
dad de los testigos es evidente, pues lo que se espera
en un juicio es que ingrese informacion verdadera y
util y no informacion constrefiida bajo interés (como
por ejemplo: motivada por razones de odio, vengan-
za, recompensa, amor, etcétera) o sustentada en defi-
ciencias del testigo (como por ejemplo: algin tipo de
disminucion o incapacidad en sus sentidos; incapa-
cidad para recordar; errores de percepcion, etcétera).

Respecto a la utilidad del medio probatorio o ele-
mento probatorio ofrecido, como otra exigencia del
legislador mexicano para no excluir su admision,?
ademas de su impertinencia, esta atiende al caracter
superfluo que la evidencia puede tener.

% Vid. para el Derecho anglosajon de los Estados Unidos, Waltz, Jon R. y Park, Roger C. Evidence. Cases and Materials. Updated Tenth

edit. Foundation Press. Thomson West, 2005. p. 75.
2 Lilly, ob. cit., pp. 24y 25.

2 Chiesa, Ernesto. Derecho Probatorio. Repaso Intensivo para la Revalida Estatal: 2014. (revision y actualizacion Prof. Vivian L. Nep-
tune Rivera). Escuela de Derecho Universidad de Puerto Rico. Fideicomiso para la Escuela de Derecho. p. 7.
» Articulo 346 segundo parrafo CNPP en su parte conducente dice: “...medios de prueba que no se refieran directa o indirectamente al

objeto de la investigacion y sean utiles...”
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Esto ocurre si se considera que existe suficiente evi-
dencia para acreditar cierto hecho, deja de ser 1til otra
evidencia con la que se pretende probar lo mismo. Por
ejemplo: en un delito de fraude en el que la conduc-
ta engafiosa ha precedido a la operacion pactada; si
se ha ofrecido y admitido para acreditar esa relacion
el contrato que le dio origen, como la testimonial de
quienes lo suscribieron, y documentos que acreditan
transferencia de pago; resulta superfluo que se ofrezca
ademas una prueba pericial sobre las firmas de dichos
testigos siendo que estos declararan en juicio sobre esa
operacion y se manifestaran sobre el aludido contrato,
que a la vez sera prueba en juicio; o en juicio que esa
pericial sea producida si sus firmas y el contrato ha si-
do identificado y reconocido por aquellos.

Lo mismo acontece cuando la prueba en juicio
esta de mas, al buscar abundar sobre lo que ya esta
suficientemente establecido o demostrado. Por ejem-
plo: que ante el tribunal se hayan producido pruebas
periciales como en topografia y criminalistica, y do-
cumentales —plano, fotografias— para acreditar la
existencia del lugar de los hechos; sus caracteristicas;
lo que le rodea, etcétera, y se quiera atin producir una
inspeccion judicial que no arrojaria mayor informa-
cion. El hecho que se queria demostrar ya estaria su-
ficientemente probado y, por lo mismo, la practica de
la inspeccion judicial resultaria inutil por superflua.*

Para el legislador mexicano, una de las causas para
excluir evidencia en la audiencia intermedia es su im-
pertinencia, la cual se presenta en distintos supuestos:

1) Si los medios probatorios y otros elementos de

prueba ofrecidos por las partes no se refieren a
los hechos controvertidos®' entre las partes, que
no pueden ser otros que los que han sido objeto
de la investigacion y que, al menos hoy, para el
proceso penal mexicano son aquellos precisa-
dos en el auto de vinculacion a proceso.*? Por
ejemplo: las partes acuerdan que Pedro dispard
sobre Maria con la pistola calibre .38 super que
se recolect6 en el lugar de los hechos, entonces,
la defensa de Pedro no podria pretender ofre-
cer como medio probatorio la prueba pericial
en balistica para acreditar el estado de uso del
arma.

2) Sera también impertinente la evidencia que no

tiene valor inferencial o probatorio para es-
tablecer el hecho que se pretende probar. Por
ejemplo: si se ofrece como evidencia un me-
chon de cabello rubio como el del posible de-
lincuente Juan, cuando Juan es afroamericano
y su cabello es negro y rizado. No existe ni evi-
dencia directa, ni se puede inferir que Juan haya
sido el ladron, entonces el medio probatorio asi
ofrecido es impertinente.

3) Cuando lo que se pretende probar es incondu-

cente.>® Por ejemplo, si Juan suplica a su ami-
go Pedro que le dispare porque ya no aguanta
vivir mas sin su novia que le ha dejado y Pe-
dro le mete tres tiros privandolo de la vida. La
conducta aparentemente piadosa de Pedro no es

3 Vid. los comentarios de Tirado Hernandez. ob. cit., pp. 250 a 253.

3! Articulo 346, fraccion I, inciso b) CNPP. Vid. Blanco Suarez, Rafael, et al. Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal. 4ta. Ed.
LexisNexis. Chile. 2006. p. 123, que consideran a la prueba manifiestamente impertinente cuando se refiere a hechos o circunstancias que
nada tienen que ver con aquellas que son objeto de controversia por los intervinientes y de interés para el tribunal encargado de resolver el
conflicto penal.

32 Articulo 19 constitucional. Esta es una de las incongruencias de la normativa mexicana en tanto el auto de vinculacion a proceso no es
algo que se justifique conforme a la sistematica del proceso, pues entre otras razones, hace incongruente el que deba desplazarse el ejercicio
de la accion al judicializar el caso y no asi en el escrito de acusacion, lo que para efectos del analisis de pertinencia haria mas congruente la
fijacion de los hechos que deberian ser aquellos por los cuales se acuse y no, los que se fijen en el auto de vinculacion a proceso.

3 Chiesa... Derecho Probatorio. p. 7., al referirse a que el hecho que se pretende probar sea incosecuente, lo hace respecto de uno de los
elementos de la nocion de la relevancia, esto es, la materialidad. E1 mismo Chiesa en, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados
Unidos. Vol. 11. Reimpresion. Forum 2008. pp. 39 y 40 y nota a pie 53, sobre el concepto de materialidad (materiality), refiere su dificil
traduccion al castellano y lo destaca como un término no aceptado en castellano, sugiriendo que el mismo puede ser sustituido por el de
relevancia (subrayado afiadido). Acorde con McCormik on Evidence, idem, existen dos componentes para que la evidencia sea relevante:
que sea material y su valor probatorio. La materialidad se refiere a que exista correspondencia entre la evidencia y el caso. Mira a la relacion
entre las proposiciones para cuya prueba fue ofrecida la evidencia y las cuestiones en el caso. Si la evidencia es ofrecida para auxiliar a
acreditar una proposicion que no es algo cuestionable en el caso, la evidencia es inmaterial (traduccion del autor). Fisher, George. Evidence.
Second Edition. Thomson/Foundation Press, 2008, p. 18, refiere para los Estados Unidos, que una evidencia sea relevante, quiere decir dos
cosas: primero, que debe ser material, es decir, que debe soportarse sobre un hecho que es consecuente con la determinacion de la accion
y, segundo, que la evidencia debe tener una tendencia a hacer mas o menos probable el hecho, que lo seria sin esa evidencia, siendo en el
common Law este concepto el que toma el nombre de relevancia (traduccion del autor). Vid. Sobre la inclusion del término relevancia dentro
del mas amplio pertinencia, véase con anotacion al Derecho de Puerto Rico, Batista Ortiz, Elpidio. E/ Abogado Defensor Puertoriquerio.
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sino un homicidio. Asi, Pedro no podria preten-
der ofrecer como medio de prueba para acredi-
tar que nunca quiso matar a Juan y que por ello
no es homicida, la grabacion de la voz de Juan
que realizd Pedro en su teléfono movil cuan-
do los hechos sucedieron, pues dicha grabacion
es inconducente para acreditar que el homicidio
no existid. O, si el padre acusado de haber vio-
lado a su hija menor de 12 afios ofrece como
elemento de prueba una cartita que ella le escri-
bid, autorizandolo para llevar a cabo ese acto,
esa evidencia es impertinente, ya que tiende a
demostrar que la nifia consintio, cuando su con-
sentimiento es irrelevante seglin la ley penal.

Dado que al acudir a una audiencia intermedia —sal-
Vo excepcion— no existira prueba, sino que las partes
deberan hacer su ofrecimiento de medios de pruecba
y otros elementos probatorios ante el Juez de Con-
trol tales como evidencia real o material, documentos,
evidencia demostrativa con valor sustancial y otro ti-
po de evidencias, siempre que no vulneren derechos
fundamentales. Para resolver sobre la pertinencia de
los mismos, son tres los elementos que el juzgador
habra de considerar: 1) la argumentacion de las partes
sustentando la pertinencia de la evidencia que ofrece
o la impertinencia de la que solicita su exclusion —de
ahi que el legislador refiera a la obligacion del juez de
haber escuchado a las partes—; 2) la observancia de
las reglas probatorias y 3) la ley sustantiva penal apli-
cable al caso.** En el juicio, también la pertinencia

debe quedar colmada para que se admita la evidencia
como prueba y se incorpore al proceso de esa manera.
Como se dijo, la pertinencia es un requisito in-
dispensable pero no suficiente para admitir los me-
dios de prueba como los elementos probatorios que
las partes ofrecen en la audiencia intermedia. Existen
entonces casos en los que, a pesar de que la evidencia
posee valor probatorio para la controversia, esta es
excluida en su admisibilidad porque la exclusion se
sustenta en disposiciones constitucionales o legales.*
Se trata de excepciones bajo las cuales, aun siendo la
evidencia ofrecida pertinente, no es admisible. Este
es el segundo nivel de analisis que debe ser atendido
para el ofrecimiento de medios de prueba y de otros
elementos probatorios en la audiencia intermedia.
Dichos supuestos se sustentan: a) en razones de
exclusion probatoria cuyo fundamento es una dispo-
sicion constitucional o una disposicion legal; b) en
supuestos que obedecen a criterios sustentados en el
poco valor que puede tener la evidencia respecto de
los supuestos bajo los cuales se excluye, y ¢) por razo-
nes de proteccion a la victima de conductas sexuales.

a) Razones de exclusion probatoria sustentadas en
una norma constitucional o legal.

El constituyente permanente ha previsto, como un
principio que rige en el proceso penal mexicano, que
no se concedera valor a ninguna prueba obtenida vio-
lando derechos fundamentales.’® Esta clausula con-
templa la base normativa de la llamada prueba ilicita,

Situm, 2007, pp. 247-248, la palabra inmaterial es una acepcion forense anglicana e incorrecta en espailol, cuyo sentido en inglés es para sig-
nificar que la prueba ofrecida esta dirigida a probar algo que no esta propiamente en controversia o que no tiene relacion con la credibilidad
de un testigo, por lo que el término “material” ha sido abandonado por las Reglas de Evidencia de Puerto Rico incorporando su contenido en
la definicion amplia de la Regla 18, pues los términos relevante-irrelevante y material-inmaterial son diferentes, ya que una prueba puede ser
relevante (primer aspecto de la pertinencia) y ser aun asi inmaterial (segundo aspecto de la definicion de pertinencia, que atafie a: relacion
con una cuestion en controversia o con la credibilidad de algun testigo declarante). De ahi que ambos conceptos queden subsumidos bajo
el nombre comun de pertinencia y asi, cuando se dice que una prueba es impertinente, se incluyen ambos conceptos (subrayado afiadido).

3* Asi por ejemplo, si lo que se pretende es acreditar el derecho de propiedad del arrendador respecto de un inmueble dado en arrenda-
miento en una acusacion por delito de despojo que formula a su inquilino porque no le devuelve el inmueble frente al retraso de pago de
una renta; siendo que el despojo protege como bien juridico la posesion, no habria pertinencia desde el Derecho Penal Sustantivo para la
admision del medio de prueba que pretende acreditar el derecho de propiedad. La pertinencia no solo tiene relacion con el Derecho Procesal
aplicable, sino también con el Derecho Sustantivo.

3 En los Estados Unidos, las Reglas Federales de Evidencia. Fed.R.EVid. 42, prevén dicha exclusion al establecer: All relevant eviden-
ce is admissible, except as otherwise provided by the Constitution....by act of the Congress (or) by these rules ....Evidence which is not
relevant is not admisible. Vid. WALTZ/PARK, idem, sustentan dicha exclusion siempre que exista una base clara en la ley que excluya esa
admision.

3¢ Articulo 20 Constitucional apartado A, fraccion IX y, 97 y 357 parte primera del CNPP.
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cuya consecuencia es no otorgar valor probatorio a la
prueba obtenida violando directa o indirectamente de-
rechos fundamentales.’” Se trata de prueba prohibida.

El texto constitucional posibilita poder invocar la
exclusion de medios de prueba, evidencias y/o ele-
mentos materiales probatorios frente a la violacion de
derechos fundamentales en que la autoridad incurra.
Por ejemplo, derivado de evidencia que se obtiene es-
tando una persona detenida ilegalmente o de registros
ilegales en domicilios o confesiones obtenidas sin
presencia de abogado defensor o bajo coaccion sea
cual fuere esta, etcétera.

Bajo este supuesto, podra conocerse u obtenerse
evidencia relacionada directa o indirectamente con
los hechos en controversia y, por ello, ser considerada
pertinente por su valor probatorio al caso. No obstan-
te, la pertinencia no basta, pues si bien es un requi-
sito indispensable para la admision de la evidencia,
también lo es que no es suficiente para alcanzar esa

admision, pues para ello es necesario que ademas no
exista causa alguna por la cual deba ser excluida. Al
respecto, el CNPP excluye la admision de medios de
prueba obtenidos violando derechos fundamentales.

Por otro lado, el CNPP busca preservar que lo que
se ha producido como prueba en juicio observe los
ritos legales para ello, pues de lo contrario, la prueba
admitida de esa manera se considera ilegal y asi no es
susceptible de valoracion.® Segun las normas que ri-
gen la prueba, en caso de que el 6rgano jurisdiccional
declare la nulidad de un medio probatorio y/o de un
elemento material probatorio, estos no pueden ser uti-
lizados ni invocados en el proceso.* Tampoco se po-
dria ofertar la informacion surgida de salidas alternas
fracasadas ni de un procedimiento abreviado fallido,*
ni ofrecer ni llevar a cabo la lectura e incorporacion
de registros de la investigacion y documentos que
den cuenta de actuaciones de la Policia o el Ministe-
rio Publico en la investigacion, salvo por excepcion.*?

37Sobre dicha clausula y la admision de la teoria de la prueba ilicita por violacion directa o indirecta —fruto del arbol envenenado— es
ilustrativa la Tesis de la Primera Sala del maximo Tribunal cuyo rubro es: PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA O
INDIRECTAMENTE, VIOLANDO DERECHOS FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO. Amparo Directo en Revision
1621/2010. 15 de junio de 2011. Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez. Novena
Epoca. Registro: 161221, Instancia: Primera Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXXIV,
Agosto de 2011, Materia(s): Constitucional. Tesis: la. CLXII/2011. Pagina: 226. Igualmente, sobre el estatus que precedio en la normativa
nacional de corte acusatorio en los distintos codigos procesales penales de las entidades federativas que la regularon, véase Félix Cardenas,
Rodolfo, en el Prologo a la 1* edicion mexicana de la obra de Miranda Estrampes, Manuel. Concepto de Prueba Ilicita y Su Tratamiento en
el Proceso Penal. Especial Referencia a la Exclusionary Rule Estadounidense. UBIJUS, 2013; asi como la seria critica a la reciente doctri-
na que ha asumido el Poder Judicial de la Federacion en México, como se aprecia de la tesis con rubro PRUEBA ILICITA. LIMITES DE
SU EXCLUSION. Amparo en Revision 338/2012. 28 de enero de 2015. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de la Rea, José
Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formul6 voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo
Gutiérrez Mena. Ponente: Alfredo Gutiérrez Mena. Secretaria Karla I. Quintana Osuna, y la diversa PRUEBA ILICITA. VALORACION
DEL PRINCIPIO DE SU PROHIBICION O EXCLUSION DEL PROCESO, BAJO LA OPTICA DE LA TEORIA DEL VINCULO O
NEXO CAUSAL ATENUADO EN LA DECLARACION DEL INCULPADO. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010454, Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 24, Noviembre de
2015, Tomo IV. Materia(s): Constitucional, Penal. Tesis: 1.50.P. 42 P (10a.). Pagina: 36, del Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal
del Primer Circuito, pues, no obstante que el legislador constituyente ha previsto para el Derecho mexicano una clausula cerrada que impide
la invocacion y aplicacion de las llamadas excepciones al fruto del arbol envenenado. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en el afio de 2015, estando ya vigente el texto de la fraccion IX del Apartado A, del articulo 20 constitucional que niega otorgar
valor a cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales, unanimemente reconocio6 que, sin perjuicio de considerar ilicita
la prueba asi obtenida, ello encontraba limites que harian que esa exclusion fuera inoperante; refiriendo como tales al vinculo atenuado, a la
fuente independiente y al descubrimiento inevitable con exigencia de la aplicacion del estandar para cada una de esas excepciones en cada
caso concreto y, el referido Noveno Tribunal Colegiado de Circuito parafraseando el Caso Wong Sun vs. U.S. (1963), introdujo sin justifica-
cion al ordenamiento mexicano la distinta excepcion de conexion de antijuridicidad; critica que se recoge en el Capitulo de Introduccion de
Miranda Estrampes, Manuel. Concepto de Prueba Ilicita y Su Tratamiento en el Proceso Penal. Especial Referencia a la Exclusionary Rule
Estadounidense. UBIJUS. 2017, y en Félix Cardenas, Rodolfo. Prologo a la 2* edicion mexicana de la obra en cita.

38 Articulo 346, fraccion II CNPP. Véase igualmente el articulo 357 parte primera del CNPP, que niega el valor probatorio a la prueba, si
se ha obtenido violando derechos fundamentales.

3 Articulo 357 CNPP.

0 Articulo 97 CNPP. A su vez, el articulo 346, fraccion III CNPP, considera como una causa de exclusion de los medios de prueba,
cuando han sido declarados nulos. Vid. Blanco Suarez et al, ob. cit., p. 124, son pruebas o diligencias que hubiren sido declaradas nulas,
por lo que se entien que se requiere de una resolucion judicial previa que haya declarado nula la diligencia en la que se obtuvo la evidencia.

*I'E] articulo 384 CNPP prohibe invocar, leer, admitir o desahogar como medio de prueba al debate cualquier antecedente realcionado
con una suspension condicional de proceso, un acuerdo reparatorio, o procedimiento abreviado.

# Articulo 385 CNPP.
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El CNPP excluye la admision de dichos medios de
prueba, pues sin ello contravendria las disposiciones
relativas al desahogo de la prueba.*

b) Razones de exclusion probatoria basadas en
criterios sustentados en el poco valor que puede
tener la evidencia respecto de los supuestos bajo los
cuales se excluye.

A pesar de que en el caso en realidad dichas eviden-
cias, no obstante ser pertinentes, se excluyen mas
bien en razones inspiradas en no retardar el curso del
proceso (se trata de supuestos de prueba acumulativa,
esto es, que se consideran sobreabundantes**) que el
legislador refiere respecto de la prueba documental y
testimonial, pero también a diversos medios de prue-
ba del mismo tipo, que no sean testimonial, ni docu-
mental. Agregando para todos ellos que acrediten lo
mismo, ya superado, en reiteradas ocasiones.

La regulacion es desafortunada, pues si el medio
probatorio apenas se ofrece para su admision, no pu-
do ya haber superado en reiteradas ocasiones lo que
con el mismo se pretende acreditar. Se confunde aqui
la exigencia de utilidad de la evidencia, necesaria pa-
ra ser tenida como pertinente y que, como se ha di-
cho, se relaciona con lo superfluo de la misma, con
el verdadero fin de esta exclusion, que es evitar dila-
ciones en juicio al permitir que evidencia pertinente
no sea admitida. Y es que lo que se busca es que no
se ofrezcan en demasia medios probatorios del mis-
mo tipo para acreditar o desacreditar el mismo hecho.

Si existe sobreabundancia, el juzgador dispondra
que las partes reduzcan el nimero de testigos o do-
cumentos ofrecidos para acreditar el mismo hecho o

circunstancia a probar, quedando en las mismas selec-
cionar qué medios de prueba o elementos de pruecba
seran mantenidos en su ofrecimiento.*

Igualmente, se busca para evitar un efecto dilato-
rio, no admitir la prueba referente a hechos que son
del todo conocidos (son los casos en que su admision
se considera innecesaria*®) y, por ello, al ser de cono-
cimiento publico carecen de pertinencia para el tribu-
nal.*” El CNPP prevé dicha exclusion probatoria al ser
los medios de prueba o los elementos de prucba ofre-
cidos innecesarios por ser hechos publicos, notorios o
incontrovertidos.*

¢) Por razones de proteccion a la victima de
conductas sexuales.

Por ultimo, el legislador excluye los medios de prue-
ba que se ofrezcan sobre la conducta sexual anterior
o posterior de la victima, en caso de delitos contra la
libertad y seguridad sexuales y el normal desarrollo
psicosexual.

No solo se busca evitar la exposicion de las victi-
mas de estos delitos en la sala de audiencias, sino que
se parte de la premisa que el consentimiento otorgado
por una persona para relacionarse una ocasion sexual-
mente con otra no es evidencia digna de ser atendida
en una época en la cual se puede presumir que una
mujer libremente escogera sus parejas y rechazara a
otras sobre la linea de altos estandares que no se pue-
den generalizar.”

En este tipo de delitos, el legislador limita la prue-
ba dirigida a acreditar la conducta sexual anterior o
posterior de la victima —por ejemplo, que ejerce la
prostitucion—, lo que quiere decir que excluye la

4 Articulo 346, fraccion IV CNPP, con relacion a los diversos 384 y 385 del CNPP.

“El articulo 346, fraccion 1. a) CNPP, considera que el medio de prueba es sobreabundante: por referirse a diversos medios de prueba el
mismo tipo, testimonial o documental, que acrediten lo mismo, ya superado, en reiteradas ocasiones. Blanco Suarez et al, ob. cit., p. 123, la
prueba es superabundante y/o dilatoria si se trata de medios probatorios ofrecidos por los intervinientes que, a juicio del tribunal solo tienen
por finalidad alrgar el curso del procedimiento, sin que su rendicion constituya un aporte real a la formacion de la conviccion del tribunal.

4 Articulo 340 penultimo parrafo CNPP.

4 E] articulo 346, fraccion 1. ¢) CNPP, considera que el medio de prueba es innecesario: por referirse a hechos publicos, notorios o
incontrovertidos.

“TVid. Blanco Suarez et al, idem.

“Nuevamente, se aprecia confusion en el legislador, pues si los hechos no estan en controversia se excluyen por impertinentes.

4 Vid. Park, Roger C, Leonard, David P. y Goldberg, Steven H. Evidence Law. A Student’s Guide to the Law of Evidence as Applied in
American Trials. Second Edition. Thomson West. 2004, pp. 152 y 153, refiriendo ello, como parte de un movimiento de reforma impulsado
por grupos mujeres y oficiales de la ley, y que en casi todos los Estados y el Congreso de los Estados Unidos se adopté en los afios 70 la
Ilamada legislacion del escudo protector contra violaciones “rape shield legislation” que limita el uso de evidencias de relaciones sexuales
previas, en casos de agresiones sexuales (traduccion del autor).
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prueba de su comportamiento sexual, como de su
reputacion sexual para acreditar o inferir que en la
ocasion de los hechos motivo de acusacion habria
consentido su realizacion. Sin embargo, ello no quie-
re decir que la prueba en estos casos esté vedada, so-
lo esta limitada bajo los referidos supuestos, siendo
procedente la misma para acreditar que en el hecho
particular se traté de una relacion sexual consentida.
De hecho, las defensas mas comunes en casos como
estos son el consentimiento de la victima o el error en
la identificacion del agresor.

Se acepta la evidencia respecto de la existencia
de una relacion previa sostenida entre la victima y
el acusado —como matrimonio, concubinato, no-
viazgo, etcétera— que acreditara su pasado sexual
con el acusado, no con terceros (en ocasiones ello
podria permitir inferir el consentimiento en la rela-
cion sexual), como también la evidencia es admisi-
ble si se ofrece para acreditar otros aspectos tales
como explicar las consecuencias fisicas de la vio-
lacion (por ejemplo: que la victima esté golpeada y
pinchada por suministro de droga al ser violada y el
acusado no use drogas); la presencia de semen en
la victima (por ejemplo, para acreditar que no per-
tenece al acusado a través de la practica de prue-
ba pericial); prueba de embarazo (por ejemplo, para
acreditar que el acusado no fue quién le prefio pro-
ducto de la violacion acusada y, por ello, que ¢l no
la violo, ya sea por el tiempo de evolucion que tiene
el embarazo que coincida con que el acusado se en-
contraba en otro lugar en la fecha de los hechos o el
tipo de sangre del producto del embarazo no acredite
la paternidad del acusado); enfermedad venérea (por
ejemplo, para acreditar que la victima la tiene al ser
contagiada con motivo de la violaciéon que acusa y
el acusado no); evidencia para acreditar la existen-
cia de un motivo para fabricar el hecho (por ejem-
plo, para extorsionar al acusado, o para generar una
coartada), etcétera.*

4. Acreditacion o Autenticacion

Toda evidencia para poder ser admitida en juicio co-
mo prueba y asi incorporada, ademas de contar con
pertinencia debe ser previamente autenticada.®' El le-
gislador mexicano opt6 por utilizar el término acre-
ditada (acreditacion) en lugar de la traduccion del
vocablo autentication (autenticar) que se utiliza en
el Common Law.*? De esta manera, decir que la evi-
dencia debe ser acreditada corresponde con decir que
debe ser autenticada; en otros términos, acreditar y
autenticar refieren a lo mismo.

El articulo 383 del CNPP, referente a la incorpo-
racion de la prueba, establece en su segundo parrafo
que: solo se podra incorporar a juicio como prueba
material o documental aquella que haya sido previa-
mente acreditada.Y el diverso 387 titulado “Incorpo-
racion de prueba material o documental previamente
admitida” dispone que: solo se podran incorporar la
prueba material y la documental previamente admiti-
das, salvo las excepciones previstas en este codigo.

De estos preceptos se extraen dos aspectos de
la mayor importancia: el legislador refiere y distin-
gue correctamente los actos de incorporacion de la
prueba y el de admision de la prueba. La admision
se traduce en la declaratoria judicial que constata que
a juicio del juzgador la evidencia que se produce en
juicio por una de las partes ha sido debida y suficien-
temente acreditada o autenticada y, por consiguiente,
que procede declarar su admisién como prueba en jui-
cio. La acreditacion o autenticacion es un requisito de
o para la admisibilidad de la evidencia como prueba
en juicio; mientras que la incorporacion es un acto
subsecuente o posterior a dicha declaratoria de admi-
sion que la materializa y que permite que la prueba
sea incorporada al acervo probatorio ingresado asi al
proceso, autorizando a las partes su uso en juicio bajo
el principio de comunidad de prueba, pero principal-
mente su valoracion.™

3 Vid. como una referencia importante, sobre el desarrollo y alcances de este tipo de regulacion en los Estados Unidos, Park/Leonard/

Goldberg, ob. cit., pp. 153 a 155.

3! Autenticar no es sino una traduccion del idioma inglés de la palabra autentication, utilizada en el ambito probatorio que implica un
proceso que debe de cumplirse a través de una serie de preguntas adecuadas que muestren al juzgador que la evidencia que se presenta es

lo que se dice que es.
32 Vid. Park/Leonard/Goldberg, ob. cit., p. 559.

3 En las regulaciones que se contenian en los codigos procesales penales de corte acusatorio que tuvieron vigencia en distintas entidades
federativas antes del CNPP y aun en los que hoy por razon de temporalidad de los hechos delictivos siguen aplicandose, no existia referencia
a la declaratoria de admisibilidad de la prueba en juicio, sino que solo existia alusion al término incorporar.
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En las regulaciones que se contenian en los codi-
gos procesales penales de corte acusatorio que tuvie-
ron vigencia en distintas entidades federativas antes
del CNPP y atin en los que hoy por razén de tempora-
lidad de los hechos delictivos siguen aplicandose no
existia referencia a la declaratoria de admisibilidad de
la prueba en juicio, sino solo al término incorporar.

Ello conllevo a que en la practica procesal, produ-
cida la prueba, la parte a cargo se limitara a solicitar
del tribunal su incorporacion como prueba y, de no
existir oposicion fundada, el tribunal se pronunciaba
en una especie de formula sacramental diciendo: “se
tiene por incorporada a juicio”.

Esto transcurria como si se tratara de la culmi-
nacion de un tramite y como si se presumiera una
declaratoria de admisibilidad previa inexistente, a
pesar de ser esta declaratoria necesaria e imprescin-
dible a la que debia ser atendida por el tribunal, ya
que es sobre la base de la admisibilidad de la prue-
ba y de su consecuencia —su incorporacion como
tal al proceso— que se endereza toda objecion para
buscar la exclusion probatoria, o en su caso, la limi-
tacion de la evidencia que se pretende se incorpore
como prueba a juicio.™

En realidad, un buen numero de las partes liti-
gantes y juzgadores eran ajenos a este particular y
trascendental control que se ejerce a través de una ob-
jecion en materia probatoria. Quiza ello era debido,
no solo a la deficiente preparacion en el ambito de
la teoria de las objeciones, sino al hecho de que con
mucha frecuencia solia confundirse la admisibilidad
de los medios de prueba ofrecidos en la etapa inter-
media con la admisibilidad —no incorporacion— de
la prueba en juicio. El CNPP es hoy claro al dar fun-
damento a este tipo de objeciones al establecer en la
parte final del parrafo primero de su articulo 354 co-
mo obligacion del juzgador en su actuacion en juicio
que: resolvera las objeciones que se formulen durante
el desahogo de la prueba.*

De esto se tiene que las partes, conforme a las re-
glas probatorias del CNPP y tras haber cumplido con
la acreditacion exigible seglin sea el elemento mate-
rial probatorio o evidencia fisica o documental cuya
admision como prueba en juicio se pretenda, deben
solicitar del juzgador que les sea admitida como
prueba y por consiguiente asi sea incorporada y, de
considerar que se ha acreditado o autenticado sufi-
cientemente y habiendo escuchado a la parte contraria
sin que medie objecion fundada, deberd declarar su
admision en el juicio como prueba y, por consiguien-
te, su incorporacion como tal.

Frente a una manifestacion del tribunal en juicio
que omita pronunciarse sobre la admisibilidad de la
prueba, las partes que litigan deben ejercer control so-
licitando del tribunal que realice esa declaracion y asi
obtenerla. Una formula muy simple y elegante dis-
tinta de impetrar frontalmente al tribunal para que lo
haga cuando ha dicho que la evidencia se tiene por
incorporada como prueba, sin haber declarado su ad-
mision, es dirigirse al mismo en los siguientes térmi-
nos: “Sefioria, entonces, ;esta defensa (Fiscalia) debe
entender que el documento ‘X’; la pistola “Y’; la vi-
deograbacion contenida en el DVD ‘Z’, se tiene por
admitido (a) como prueba?”. El tribunal se pronun-
ciara asintiendo.

4.1. ;Qué es acreditar o autenticar?

El legislador mexicano en el CNPP considera ilega-
les aquellas pruebas que no son incorporadas al pro-
ceso conforme a sus disposiciones. Esto quiere decir
que para que una evidencia pueda alcanzar en juicio
la categoria de prueba, debe producirse segun las re-
glas probatorias que le son aplicables para que, siendo
asi, pueda admitirse e incorporarse a juicio con ca-
racter de prueba, pues de lo contrario, su admision e

*La admisibilidad de medios de prueba —no de prueba— en la etapa intermedia se rige particularmente por lo previsto en el articulo
346 del CNPP y es previa a juicio. La admisibilidad de la prueba —no de medios de prueba— en juicio se rige por las reglas que regulan la

prueba y su produccion precisamente en juicio.

55 Asi, por ejemplo, piénsese en que la Policia ha penetrado a un domicilio sin orden judicial de cateo y extraido del mismo una evidencia
documental que el Ministerio Publico pretende sea admitida como prueba en juicio y asi incorporada. La defensa conoce de esa intromision
ilegal y, sobre la base de la admisibilidad de la prueba, objeta su admision dado su caracter de prueba ilicita, llevando a cabo esta acredita-
cion. El resultado sera que el tribunal en juicio se pronuncie excluyendo dicho documento.

*De hecho, el principio general que regula esta posibilidad de control se prevé en el articulo 6 del CNPP (Principio de Contradiccion).
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incorporacion aludidas la tornarian en prueba ilegal,
conllevando ello la prohibicion de su valoracion.”’

Por ello, es preciso que para alcanzar esa admision
e incorporacion de la prueba en juicio, esta—ademas
de ser pertinente— deba ser acreditada o autenticada.
Ello se cumple a través de un proceso que se desa-
rrolla por medio de preguntas que se consideran ido-
neas, formuladas a una persona con capacidad para
identificar la evidencia e informar al tribunal sobre la
misma.*® Entonces, la via mas adecuada para cumplir
con ese proceso es a través del interrogatorio directo,
aun cuando nada impide que pueda serlo a través de un
examen cruzado o contrainterrogatorio. Quién hace
las veces de la persona interrogada recibe el nombre
de testigo de acreditacion o de autenticacion, pues al
ser que la evidencia real o material, o la documental,
o la evidencia demostrativa con valor sustantivo de-
ben ser autenticadas o acreditadas si se han de conver-
tir en prueba en juicio y, como ineludiblemente ello
debe producirse a través de la declaracion de alguien,
ese alguien es quién la acreditara o autenticara. De ahi
que sea identificado como el testigo de acreditacion.
Esto quiere decir que, al menos en el proceso penal
mexicano acorde a las reglas del CNPP, ninguna evi-
dencia puede producirse como prueba en juicio sin
testigo de acreditacion.®

Pero, para ello, debe primero entenderse: ;Qué
quiere decir que una evidencia para convertirse en
prueba en juicio deba ser previamente acreditada o
autenticada? En otros términos: ;Qué quiere decir
acreditar o autenticar?

Las declaraciones de testigos, sea cual fueren es-
tos, no requieren de ser autenticadas o acreditadas,
ya que es su propia declaracion la que proporciona
la informacion al tribunal que habra de valorar. Sin
embargo, si las partes han ofrecido evidencia como
documentos, objetos tangibles, demostrativa con va-
lor sustantivo, si se quiere producir como prueba en

juicio, estas evidencias exigen de ser acreditadas o
autenticadas.

El problema de la acreditacion o autenticacion se
reduce a una sola pregunta: /Es la prueba lo que la
parte que la propone dice que es? La pregunta toma
distintos significados dependiendo de su naturaleza y
del proposito de quien la ofrece, pues ciertamente la
acreditacion o autenticacion, dependiendo el tipo de
evidencia, tendra una exigencia mayor o menor.

Esto quiere decir que no todas las evidencias se
autentican o acreditan igual. Por ejemplo: en un ca-
so de posesion de cocaina, una correcta autenticacion
requiere que un paquete sin descripcion que contiene
polvo blanco y que ha sido ofrecido por el fiscal co-
mo evidencia es el mismo que se recogid del acusa-
do y que después se someti6 a analisis quimico que
mostr6 ser cocaina. O, que en el caso de amenazas
enviadas por correo o por llamada telefonica, exige
acreditar que el acusado escribio la carta que contie-
ne las amenazas o que su voz es la que corresponde
con las llamadas. De una fotografia o un video, se re-
quiere evidencia que acredite que la fotografia o cinta
representa seguramente el objeto o el hecho que se
quiere con ello probar.

Entonces, si existe evidencia de que el polvo blan-
co encontrado es cocaina, ello carece de pertinencia
si no hay evidencia que el acusado poseia esa droga;
como no la habra sin evidencia que el acusado fue
el autor de la carta o de las llamadas que refirieron
las amenazas. La acreditacion o autenticacion es una
condicion de la pertinencia.*

Estas evidencias, para ser autenticadas o acredita-
das, requieren de otra evidencia extrinseca para ello.
Se necesita asi de la declaracion de un testigo o de un
perito que la identifique e informe sobre la misma al
tribunal.

Actualmente, en México, el CNPP no admite evi-
dencias que no requieren de otra extrinseca para ser
autenticadas o acreditadas. Ello fue algo previsto en

STEl articulo 357 del CNPP dispone Legalidad de la prueba: La prueba no tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios
de derechos fundamentales; o si no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este Codigo.

% En ocasiones, la acreditacion o autenticacion exige de la intervencion de distintas personas para darse por satisfecha y, con ello, per-
mitir, hasta que asi acontezca, la admision e incorporacion de la prueba a juicio.

*Ello, incluso, en el caso de las excepciones a la prohibicion de prueba de referencia que se contienen en el articulo 386 del CNPP en
las que, si bien el legislador ha autorizado en esos supuestos la incorporacion de los registros previa lectura, ello no quiere decir que deba
omitirse su acreditacion o autenticacion a través de quién los recibié —por ejemplo del policia entrevistador o el Ministerio Publico— o
de quien esté en condiciones de acreditarles, pues la Clausula de Confrontacion no puede se evadida en perjuicio de la parte contraria, aun

cuando la exigencia de acreditacion bajo estos supuestos sea menor.

Fischer, ob. cit., pp. 805 y ss.
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los codigos procesales penales acusatorios de distin-
tas entidades del pais que aceptaban la posibilidad de
evidencias que no requerian de otra evidencia extrin-
seca para su acreditacion, al reconocerse en las mis-
mas la cualidad de auto-autenticarse.

Se encontraban aqui distintas clases de documen-
tos como documentos publicos; los que procedian de
fedatarios; periodicos, entre otros.®' Esas normas pro-
batorias propias de la prueba de documentos fueron
malamente abandonadas en el CNPP en el que, por
igual, se exige de autenticacion o acreditacion a to-
do tipo de evidencia, incluidas las ya referidas para
cuyo caso pareciera no corresponder el mismo trata-
miento.®

La autenticacion es un proceso para que un docu-
mento, una evidencia real o material, una evidencia
demostrativa con valor sustantivo, pueda ser admitida
como prueba en juicio y pueda concluirse que ese do-
cumento, ese objeto, esa evidencia demostrativa con
valor sustantivo son auténticos.

Asi, ver cumplido el proceso de acreditacion o
autenticacion para admitir los documentos ofrecidos
por las partes, como los objetos y, en su caso, la evi-
dencia demostrativa con valor sustantivo como prue-
bas en juicio, es labor del tribunal de enjuiciamiento,
pero que se consideren auténticos queda en el terreno
de la valoracion.

En otros términos, la admision como prueba en
juicio y su incorporacion al proceso de las eviden-
cias previamente acreditadas o autenticadas equivale
a decir que, prima facie ¢l tribunal las tiene admitidas
como acreditando lo que la parte que las ofrece dice
que son; pues cuestion distinta serd que a estas les
otorgue el valor probatorio que la parte que les ofre-
ci6 pretenda. Asi, en términos acusatorios, decir de

una evidencia que se ha acreditado o autenticado no
quiere decir que sea auténtica mientras ello no se re-
fleje en su valor que haga de la misma el tribunal de
enjuiciamiento.®

Incluso, la autenticacion, segin el objeto de que
se trate, exige de determinadas preguntas; sin embar-
go, cualquier declaracion de un testigo para autenti-
car evidencia debe implicar que explique el porqué
el objeto es lo que se dice que es. Asi, la declaracion
del testigo sirve para autenticar el objeto y lograr que
el juez lo admita como evidencia, pero también pa-
ra proporcionar informacion que persuada para tener
ese objeto como auténtico o que del mismo se pue-
dan extraer inferencias importantes para los hechos
en nuestro caso. Esta es la parte mas importante de
haber logrado su admisién como prueba, pues incide
ya en su valoracion.®

Decia que establecer las bases suficientes para que
una evidencia sea admitida e incorporada como prue-
ba en juicio, tiene que ver con la categoria de evi-
dencia que se pretende incorporar. Establecer bases
suficientes quiere decir que, a través de preguntas
adecuadas a la persona idonea, se proporcione la in-
formacion suficiente y adecuada al tribunal que le de-
muestre que esa evidencia es lo que quién la ofrecid
dice que es, exigiéndose su identificacion. Por ejem-
plo, que es la pistola recolectada en el lugar de inter-
vencion y no otra.

5. Evidencia demostrativa
En los casos que las partes litigan, estas presentan

siempre como prueba algo que esta relacionado con
los hechos en controversia; sin embargo, puede ser

o Asi, por ejemplo, en el Codigo Procesal Penal Acusatorio de Oaxaca, en su articulo 354, se decia: “Salvo prueba en contrario, se pre-
sumiran como auténticos los documentos publicos y, por tanto, no serd necesaria su ratificacion. También lo seran aquellos provenientes
del extranjero debidamente apostillados, las copias de los certificados de registros publicos, las publicaciones oficiales, las publicaciones
periddicas de prensa o revistas especializadas, las facturas que reunan los requisitos fiscales, las notas que contengan los datos del contri-
buyente y, finalmente, todo documento de aceptacion general en la comunidad. En estos casos, quien objete la autenticidad del documento
tendra la carga de demostrar que no es auténtico”.

2 Vid. el articulo 383 CNPP. Este precepto exige de absolutamente toda evidencia que se quiera incorporar como prueba a juicio, de su
acreditacion o autenticacion.

% Vid. Park/Leonard/Goldberg, pp. 559 a 561. Corresponde a los jueces decidir si la autenticacion es suficiente para admitir como evi-
dencia el objeto y al jurado decidir si la evidencia es suficiente para decidir que el objeto es, de hecho, auténtico. Por ejemplo, se menciona:
Un testigo declara acerca del conocimiento que tiene de la escritura del acusado y que, la escritura que obra en una carta pertenece a la
del acusado, ello bastaria para que el juez tuviera por autenticada la carta y se permitiera su incorporacién como evidencia, aun cuando el
acusado presentara a un experto que dijera que esa no es su escritura. Correspondera al jurado valorar entre ambos aspectos si esa escritura
es o0 no del acusado.

% Ibidem, ob. cit., p. 562 y ss.
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que no sea asi y que, en ocasiones, puedan utilizar
un objeto, incluso, que no tiene conexidn con el ca-
so. Por ejemplo, en un caso en que la Policia nunca
encontrd la pistola utilizada en el asalto. El juez en
el juicio podria autorizar a un testigo de hechos uti-
lizar otra pistola similar para ilustrar su testimonio.
Este articulo ayuda al testigo a ilustrar o demostrar
su testimonio oral. Este tipo de evidencia es referida
como demostrativa y su uso esta limitado tan solo por
la discrecion del juzgador y por la imaginacion del
litigante.®

Existen dos clases de evidencia demostrativa: 1) la
que se utiliza por las partes solo con fines ilustrativos
y 2) la que tiene valor sustantivo. A estas las denomi-
namos como evidencia demostrativa ilustrativa, que
para nosotros es comunmente referida como apoyo
visual y evidencia demostrativa con valor sustantivo.

La evidencia demostrativa para ilustrar no es el ob-
jeto real y no tiene valor probatorio en si misma. Sir-
ve como un apoyo para comprender el testimonio, un
documento o una evidencia real.

Saber diferenciar entre la una y la otra resulta im-
portante en el ejercicio litigioso, como en la aplica-
cion de las normas reguladoras de la prueba por todos
los operadores, pues mientras la primera no es ni pue-
de ser considerada como prueba, la segunda debe ser
objeto de descubrimiento, como de ofrecimiento y
admision en la etapa intermedia para poder ser utili-
zada en juicio y, en su caso, admitida e incorporada
como prueba para su valoracion.

Esto no quiere decir que la una y la otra escapen o
sea ajenas a la justificacion de su pertinencia en jui-
cio, con lo cual deben ser acreditadas o autenticadas
por las partes, aun cuando no tienen la misma exigen-
cia para ello. Aqui destaca nuevamente la importancia
que tiene la pertinencia en materia probatoria, pues

aunque esté frente a un apoyo visual y no sea prueba,
su uso debe estar precedido por su pertinencia.

5.1. Evidencia demostrativa ilustrativa o apoyo
visual

La evidencia demostrativa ilustrativa o apoyo visual,
sirve para ilustrar o clarificar el testimonio del tes-
tigo o un objeto. A diferencia de la evidencia real o
material,*®® se distingue de esta en que el apoyo vi-
sual consiste en materiales tangibles que son utiliza-
dos solo con el propdsito de ilustrar o explicar, sin
que signifique que sean el objeto real, como el arma
homicida o las herramientas utilizadas en un robo o
la heroina asegurada por los agentes de narcéticos al
detener al acusado.?’

La evidencia demostrativa ilustrativa o apoyo vi-
sual no es evidencia que haya sido parte en los hechos
del caso, pero que ilustra, clarifica, da color a la de-
claracion del testigo. No tiene valor probatorio, pero
asiste al testigo como una ayuda visual para explicar
o clarificar su testimonio y, al tribunal, para su mejor
comprension.

En cambio, la evidencia real o material tiene valor
probatorio cuando la misma se relaciona con la con-
troversia y su admision es condicionada a que quien
la produce acredite que se trata de la misma que es-
tuvo en su origen relacionada con el hecho. Sin em-
bargo, puede ser que una evidencia real o material
sea utilizada solo con fines demostrativos —como si
se usa el arma recolectada unicamente para aclarar o
ilustrar—, en cuyo caso su origen no es importante,
pues lo que importa, si solo se usara para ilustrar, es
que las propiedades o caracteristicas del objeto sean
suficientemente claras para asistir, sin engafar al juz-
gador para que comprenda un aspecto del caso.®® Por

Imwinkelried, Edward J. y Blinka, Daniel D. Criminal Evidentiary Foundations. Second Edition. LexisNexis. 2007. p. 144 (traduccion

del autor).

% Solorzano Garavito, Carlos Roberto. Sistema Acusatorio y Técnicas del Juicio Oral. Tercera edicion, Ediciones Nueva Juridica, 2010
p. 366 y nota a pie 142, refiere que se trata de objetos, elementos fisicos distintos del documento, que se encuentran en el desarrollo de la
investigacion que realicen la Fiscalia o la defensa. Siendo que la Corte de Casacion en su sentencia Casacion No. 25920 del 21 de febrero de
2007, siguiendo al profesor Chiesa, ha senalado que: “por evidencia real se entiende la que queda naturalmente a manera de huella o rezago
del delito, como un lago hematico, el cadaver, las armas de fuego, los vidrios destrozados, etc.”. Es posible que la evidencia real, el objeto,
no necesariamente se relacione directa o indirectamente con el hecho, sobre ello, Graham, Michael H y Ohlbaum, Edward D. Court Room
Evidence. A Teaching Commentary. Nita, 1997. p. 407, proporcionan el siguiente ejemplo de evidencia real que no es parte del hecho, como
la bala extraida del arma del acusado que es sometida a balistica y comparada con el proyectil extraido del cuerpo de la victima.

“"Waltz/Park, ob. cit., p. 986. Vid. Mueller/Kirkpatrik. ob. cit., pp. 1049 y 1050.

8 Lilly. ob. cit., p. 512. Es posible que una evidencia real o material pueda ser utilizada solo con fines ilustrativos.
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ejemplo: una ropa puede ser evidencia real, si se acre-
dita como la que la victima portaba el dia de los he-
chos que le fue desgarrada al someterla para robarle;
o0 evidencia circunstancial, cuando la ropa de la vic-
tima desaparecida es encontrada con perforaciones y
sangre en ellas, permitiendo inferir que se encontraba
lesionada desde ese momento; o puede ser utilizada
como evidencia propiamente ilustrativa para ayudar
a entender otra evidencia, particularmente testimo-
nial.®

El concepto de evidencia demostrativa ilustrativa
0 apoyo visual se utiliza para indicar aquellos objetos
tangibles, como mapas, diagramas, modelos, no di-
rectamente relacionados con la causa en litigio, pero
a consecuencia construidos u obtenidos por las par-
tes para ilustrar o demostrar sus contenciones facti-
cas o ayudar a comprender el caso.” En este sentido,
existen basicamente dos tipos de evidencia demostra-
tiva: 1) evidencia demostrativa seleccionada, como
un ejemplar de escritura y 2) evidencia demostrativa
preparada o reproducida, como un bosquejo o dibu-
jo, un diagrama.”

Como el apoyo visual o evidencia demostrativa
ilustrativa no es un medio de prueba o un elemento de
prueba, no esta sujeto a las reglas del descubrimiento
probatorio, como tampoco debe ofrecerse como me-
dio de prueba o elemento probatorio en la audiencia
intermedia para poder ser utilizada en juicio.

Mas bien, su uso en juicio encuentra fundamen-
to en el principio de libertad probatoria, bajo el cual
es entendido que las partes que litigan pueden probar
su caso como lo quieran —claro esta, con las restric-
ciones legales existentes— y el mismo dependera —
como se ha dicho— de la decision discrecional del
tribunal de enjuiciamiento, principalmente de que su
pertinencia para su uso sea avalada por este.

En otros términos, el que la evidencia demostrati-
va para ilustrar o apoyo visual no tenga la naturaleza
de prueba, no quiere decir que si su uso en juicio es
pertinente para que las partes logren mejor clarificar

o ilustrar la declaracion de un testigo o perito, el tri-
bunal de enjuiciamiento simplemente no permita su
presentacion, pues con ello limita sin mayor funda-
mento el ejercicio persuasivo y probatorio de la teoria
del caso de las partes.

Es muy comtn el uso de este tipo de evidencia en
juicio, asi sea para ilustrar o explicar el testimonio de
un testigo o de un experto, para presentar documentos
complejos, voluminosos, asi como para apoyar la pre-
sentacion de la teoria del caso en el alegato de apertu-
ra, como en el de clausura.”

Por ejemplo: en la explicacion de un complejo de-
lito financiero, sin perjuicio de que la documentacién
que le soporta haya sido descubierta a la defensa, el
experto de la Fiscalia podria explicar de mejor mane-
ra al tribunal de enjuiciamiento —sin perjuicio de que
deba ser probado— las complejas operaciones reali-
zadas, las numerosas sociedades creadas en México y
el extranjero para ello, etcétera, valiéndose de un apo-
yo visual, como podria ser una presentacion en Power
Point. O, en un caso médico, una presentacion de este
tipo o un video que explique medicamente el pade-
cimiento del acusado, sin perjuicio de la pericia mé-
dica, ilustran al tribunal sobre su impedimento para
realizar la conducta imputada.

Lo anterior no es prueba, pero el auxilio que pres-
ta para clarificar y dar mejor comprension a la expli-
cacion del experto es indudable. El uso efectivo de
apoyos visuales, al contribuir para mejor ilustrar al
tribunal de enjuiciamiento, abona en un mejor ejerci-
cio de persuasion en la produccion de la prueba.

La evidencia demostrativa para ilustrar o apoyo
visual, no obstante carecer de valor probatorio, exige
de ciertas bases —menos exigentes que si se tratara
de una evidencia demostrativa con valor sustantivo—
para poder ser utilizada en juicio. Son evidencias de-
mostrativas que se utilizan para ilustrar o apoyos
visuales: los modelos, mapas, croquis, diagramas, di-
bujos; incluso, en ocasiones las fotografias.”

% Chiesa, Ernesto. Tratado de Derecho Probatorio. Tomo II. Reimpresion. Publicaciones JTS, Estados Unidos de Norteamérica, 2005.

p- 969.
" Lilly. ob. cit., p. 511.
"' Waltz/Park, idem.
2 Vid. McCormik on Evidence, §373.

3 Chiesa...Tratado. ob. cit., pp. 966 y ss. Observa que cuando la fotografia se utiliza como evidencia demostrativa ilustrativa, no se
requiere mas autenticacion que el testimonio del testigo en términos que la fotografia representa adecuadamente la escena a la que se refiere
su declaracion. Destaca asi que el Tribunal Supremo en Puerto Rico ha dicho que: “no hay problemas de autenticacion” cuando la fotografia
se utiliza para ilustrar otra evidencia, como el testimonio del fotografo en relacién con una autopsia. Vid. McCORMIK on Evidence, § 215.
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Su origen y el como fue creada no importan. Las
bases para ser acreditada o autenticada que deben
darse para este tipo de evidencia es mas simple. El
testigo debe mostrar que estd familiarizado con lo
que se representa. Por ejemplo, la imagen que apare-
ce en la fotografia, lo que el diagrama muestra como
la interseccion de una calle, etcétera. Por tratarse de
un apoyo visual, este debe ser de utilidad para ilus-
trar o clarificar el testimonio del testigo, siendo que
cualquiera que conozca lo que el objeto, croquis o
diagrama o la fotografia representa, y que ello es pre-
cisamente asi, puede establecer esas bases. Por ejem-
plo: una persona ha visto el choque de autos en una
avenida; bien podria, si se le muestra un diagrama o
croquis de la avenida o una fotografia, reconocer lo
ahi mostrado como el lugar del accidente. Por ello,
no es exigible que el fotdgrafo o la persona que ela-
bord el croquis o diagrama del lugar acuda a juicio a
autenticarlo o identificarlo. La exigencia es igual en
caso de modelos.

Si el apoyo visual es engafoso, su utilizacion pue-
de ser objetada. Por ejemplo: si se trata de una fo-
tografia tomada bajo diferentes condiciones de luz,
podria aparentar que alguien estuvo en condiciones
de observar a ese tiempo. Un diagrama no necesita es-
tar a escala. Un diagrama que parezca estar realizado
a escala pero no sea asi, podria crear confusion en la
apreciacion de las distancias que muestra.”

Para ser pertinentes deben retratar en forma bas-
tante precisa el significado de lo que se muestra con
los mismos.” La tnica acreditacion o autenticacion
que requieren es el testimonio de que el modelo, la
magqueta, los croquis, etcétera, representan adecuada-
mente lo que el testigo intenta explicar.”

No se requiere de una precision matematica en
ellos, ni en el testimonio del testigo, pero si el apoyo
visual adolece de precisiones y no aclara ni ilustra el

testimonio del testigo, el tribunal de enjuiciamiento
puede no permitir su uso o incluso detenerlo.

5.1.1. Fotografias como apoyo visual

“Una fotografia o una imagen dice mas que mil pa-
labras”. Las fotografias —incluidas fotografias
ampliadas,”” fotografias a color— pueden ser utiliza-
das como simple apoyo visual para ilustrar la decla-
racion del testigo, en cuyo caso, para ser acreditadas
o autenticadas, requieren solo de la declaracion del
testigo que diga que lo que aparece en la fotografia
representa la escena que €l refiere en su declaracion.
No son en estos términos usadas como evidencia sus-
tantiva y, por lo mismo, en tal caso no les aplican las
reglas del descubrimiento probatorio ni del ofreci-
miento de medios de prueba u otros elementos proba-
torios, como tampoco puede solicitarse de las mismas
su admision como prueba en juicio. Se prefiere el uso
de fotografias en color, tanto como su color no haya
sido artificialmente y de manera equivoca aumentado,
que en blanco y negro.”

En el caso de fotografias ampliadas que, en lugar
de la original, son ofrecidas como prueba —sin per-
juicio de que su autenticacidon o acreditacion exige
que el testigo diga que la misma muestra de manera
fiel lo que trata de referir— deben cumplir con otras
bases que validen el proceso tecnoldgico empleado
para esa ampliacion.” No obstante, lo mas comun es
utilizar la fotografia original que se ha ofrecido como
elemento de prueba y que en juicio se produce y, en
caso de ser necesario que su imagen se aprecie mejor
por el tribunal de enjuiciamiento —pues en ocasiones
los monitores no lo permiten— es procedente utilizar
una ampliacion de la misma para que sea debidamen-
te apreciada y pueda ilustrar mejor al tribunal sobre

El testigo que establece las bases para autenticar la fotografia no necesita ser el fotografo, ni conocer nada acerca del tiempo, condiciones ni
mecanismos usados para tomar la fotografia. En su lugar, el testigo solo necesita tener conocimiento personal de los hechos representados o

la escena o los objetos fotografiados (Traduccion del autor).

™ Vid. Imwinkelried/Blinka. ob. cit., p. 144. Park/Leonard/Goldberg. ob. cit., p. 571. McCormik on Evidence. ob. cit., p. 375.

SPor ejemplo, un mapa que se utiliza en juicio con el testigo con el fin de ilustrar la ubicacion del lugar de los hechos y sus derredores,
no sera pertinente en tanto o no se corresponda con el lugar o zona que se quiere ilustrar por ser incompleto, o bien, sea utilizado y en ello el
testigo no haga un uso a través del mismo que permita al tribunal clarificar su declaracion o ilustrarle sobre lo que declara. En estos términos,
la evidencia sera impertinente al carecer de relevancia y no susceptible de ser admitida ni incorporada como prueba.

¢ Chiesa...Tratado. ob. cit., p. 968.

""En el caso de fotografias ampliadas que, en lugar de la original, son estas las ofrecidas como prueba.

8 Waltz/Park. ob. cit., p. 988.
7 Imwinkelried/Blinka. 0b. cit., pp. 176 a 178.
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lo que el testigo refiere. Asi, mientras esta es un mero
apoyo visual, la original sera prueba.

Si el uso de la fotografia es solo con fines ilus-
trativos, se exige sentar suficientes bases a través del
testimonio de una persona o grupo de personas que
posean conocimiento personal al momento de los
hechos que se muestran en la instantanea, suficiente
para soportar que la foto muestra o representa preci-
samente lo que el testigo refiere. El testigo identifica
la fotografia como una correcta representacion de los
eventos o hechos que él observo.

No importa el tiempo que haya pasado entre el mo-
mento de la toma de la fotografia y cuando esta se uti-
liza en el juicio, si las condiciones de lo que la misma
muestra no han cambiado; pero —dado que con la fo-
tografia es dificil separar la ilustracion que muestra de
lo que se asevera por el testigo respecto de ella— el
cambio de condiciones en la fotografia podria conlle-
var a su exclusion al convertirla en confusa o enga-
fosa.®

Tampoco es necesario que el fotdgrafo acuda,®
pues, como se ha dicho, cualquier testigo que conoz-
ca lo que la fotografia representa la puede autenticar
o acreditar. Las bases para ello son: a) que el testigo
esté familiarizado con el objeto en escena que mues-
tra la fotografia; b) que explique las bases del porqué
esta familiarizado con el objeto o la escena; ¢) que re-
conozca el objeto o la escena en la fotografia y d) que
la fotografia sea fiel, justa, verdadera o buena imagen
del objeto o la escena en el momento pertinente im-
portante.®?

5.1.2. Apoyos pedagogicos generados por
computadoras, como apoyo visual

No cabe duda que el uso de evidencia generada me-
diante sistemas de computo se ha venido incremen-

tando en los ultimos afios. Ello, no solo porque ofre-
ce una via muy util para la presentacion y manejo de
evidencia, sino porque la tecnologia se hace cada vez
mas parte de las instalaciones y equipo en los tribu-
nales, facilitando su uso.®* Su propdsito es ayudar al
tribunal a comprender mejor otra evidencia admi-
tida.

Una presentacion por computadora en este senti-
do, no es prueba, sino que asiste a otra que si lo es
para su mejor comprension. Por ello, no se sujetan a
las reglas del descubrimiento, ni del ofrecimiento, ni
de admision como prueba para ser utilizadas. En estos
casos, su uso es solo para ilustrar la declaracion del
testigo experto.

De hecho, cuando este declara en juicio su mani-
festacion se radica a un solo tiempo, pero la anima-
cion puede reunir todos los detalles y conllevar una
mejor explicacion (un testigo que ha presenciado un
accidente puede declarar lo que vio al tribunal, pero
puede ser asistido por una animacion hecha por com-
putadora que le ayude a ilustrar lo que quiere referir,
para lo cual, no es necesario establecer ninguna base
técnica, ni cientifica respecto de la programacion del
software empleado, basta que la presentacion refleje
fiel y justamente lo que el testigo quiere referir.®

Quedan aqui comprendidas las imdgenes estati-
cas o ilustraciones fijas que son creadas e ingresa-
das a la computadora y que se proyectan en juicio
en los monitores existentes o en pantallas por medio
de un sistema de utilizado para ello —cafion o me-
diante la lectura de un archivo electrénico como un
CD, DVD, USB, regularmente— pudiendo ser di-
bujos, objetos, escenas o mecanismos. Por ejemplo:
una presentacion preparada en Power Point conteni-
da en un CD que presenta una imagen de una linea
de tiempo para dar mejor claridad a la declaracion
del testigo respecto de como fue que los hechos su-
cedieron.®

8 Graham/Ohlbaum ob. cit., p. 414. Regla Federal de los Estados Unidos 403 y, Regla de Puerto Rico 19.

81 Regularmente, se quiere que el fotografo acuda a juicio para identificar el material fotografico, pero en ocasiones ello no es posible
porque ya no es habido y seria un absurdo que ante ello la evidencia se perdiera. Por esta razon, es factible que a través de otro u otros testigos
se pueda acreditar o autenticar la fotografia, siempre que ellos conocieren del lugar y/o escena captados, habiendo sido testigos del hecho
que representa la foto y puedan declarar acerca de que esta muestra lo mismo que ellos observaron.

82 Vid. Imwinkelried/Blinka. ob. cit., p. 158.

8 Asi, los tribunales mexicanos cuentan en su mayoria con monitores de television, pantallas, equipos que proyectan acetatos y con
apoyo de especialistas para auxiliar a las partes a efectuar proyecciones de evidencias. Incluso, se brindan facilidades a las partes de acceder
a cualquier tipo de elemento necesario para ser utilizado en la produccion de su prueba, como pizarrones, caballetes, etcétera.

8 Vid. Imwinkelried/Blinka. ob. cit., pp. 166 a 168.
8 Vid. McCormik on Evidence. p. 375.
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Igualmente, las imdgenes ampliadas pueden utili-
zarse como apoyo visual; se presentan como image-
nes estaticas, pero que pueden verse manipuladas con
el uso de la computadora para efectuar ampliaciones,
iluminacion, acercamientos o alejamientos, marcar
con colores, sefalar con flechas, circulos o subraya-
dos, partir la imagen en la pantalla, etcétera. La téc-
nica empleada en su uso tiende a enfatizar de mejor
manera, a través del uso de la computadora, lo que el
testigo quiere decir, que cuando se utilizan otros re-
cursos distintos de la computadora. Por ejemplo: se
puede representar un parrafo importante de un docu-
mento, utilizando una imagen en computadora —in-
cluso un programa que hace que la imagen resalte—,
en lugar de colocar el documento para que se proyecte
utilizando el proyector de acetatos, si lo hubiere; o en
lugar de usar una ampliacion del documento y hacer
que el testigo subraye sobre ella.®

Se considera que se acreditan o autentican, si la
imagen muestra lo que el testigo trata de describir. Si
la imagen es engafosa, no es clara o no ilustra lo que
el testigo quiere describir, su uso puede ser objetado
y el tribunal de enjuiciamiento puede prohibir o dete-
ner su utilizacion.

Las animaciones por computadora igualmente se
utilizan para ilustrar la declaracion de un testigo. Son
imagenes creadas que presentan una serie de image-
nes estaticas que puede mostrar, en sucesion rapida,
lo que crea la ilusion de movimiento, como una cari-
catura o historieta animada. Muchas de estas anima-
ciones se ofrecen para ilustrar el testimonio sobre los
hechos del testigo. Por ejemplo: mostrar la imagen
de un objeto en rotacion para que se mire desde dis-
tintos angulos; o mostrar simplemente el movimien-
to de una persona caminando.*” Estas imagenes no se
utilizan con el propdsito de simular o recrear el even-
to, pues, en tal caso, ya no serian consideradas como
un mero apoyo visual, sino que tendria tratamiento
como una evidencia demostrativa con valor sustanti-
vo exigiendo de mayores bases para su acreditacion
o0 autenticacion.

8 Ibidem.

La declaracion del testigo para acreditarlas o au-
tenticarlas debe establecer que la animacion es una
justa y fiel representacion de lo que el testigo trata de
describir pues, se insiste, su uso es tan solo para ilus-
trar ese testimonio.®

Existen animaciones creadas por computadora,
que lo que hacen es simular o recrear el evento que
es la base de la disputa entre las partes. Estas se uti-
lizan para ilustrar la opinidn del testigo experto, por
lo que se acreditan o autentican con la declaracion del
mismo, en el sentido que la animacion muestra justa
y fielmente su opinion.

El problema con ellas es que se exceden de ser
meramente un apoyo visual, ya que los animadores
incorporan informacioén que proviene de las declara-
ciones o entrevistas, de referencias que les formulen
otras persona —como un perito—, pero también de
opiniones propias de los animadores que las elaboran
y de los principios técnicos utilizados para cargar el
software para generar la animacion.

Debe tenerse cuidado de que, bajo el argumento
de que su uso es meramente un apoyo visual, sean el
conducto para que otra evidencia distinta con valor
sustantivo y que potencialmente sea inadmisible, se
admita bajo el argumento de que se trata meramente
de ilustrar o apoyar visualmente la declaracion.®

No obstante, se podria acudir a una animacioén que
explique desde la optica del perito en criminalistica
su opinion, por ejemplo, como ocurrieron los hechos
de acuerdo con las manchas de sangre que se obser-
varon en el lugar. Distinto seria que, reproduciendo
el evento, se represente en la animacion algo que un
testigo, que no le constan los hechos, dijo que suce-
did. Si en la animacion esa version se incluye, se es-
tara incorporando a través de la misma informacion
prohibida, que es la que proviene de ese testigo cuya
declaracion en tal sentido debe ser rechazada por ser
referencia prohibida.”

Las representaciones visuales, por su efectividad,
deben ser objeto de limitaciones en su uso. Como se
trata de evidencia demostrativa y es utilizada para

8”McCormik on Evidence. p. 376. Mueller/Kirkpatrik. ob. cit., p. 1057, refieren como las Cortes en Estados Unidos son mas receptivas
a recibir esta evidencia para ilustrar o demostrar un principio general o una teoria que cuando se ofrecen como una recreacion de un evento

especifico en cuestion.
88 McCormik McCormik on Evidence. Ibidem.
8 Ibidem.
“McCormik on Evidence, idem.
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ilustrar o aclarar el testimonio del testigo y/o para que
el tribunal le comprenda o le comprenda mejor, de tal
forma que son un vehiculo para explicar dicho testi-
monio, su uso no puede sobrepasar ese limite para tra-
ducirse en sustituir el testimonio oral del testigo, esto
es, que la representacion se convierta en algo mas que
el testimonio oral del testigo.

5.2. Evidencia demostrativa con valor sustantivo

La evidencia demostrativa que no es evidencia real
puede, sin embargo, tener valor sustantivo indepen-
diente del testimonio con el cual se relacione. Esta
es la llamada evidencia demostrativa con valor sus-
tantivo que no es utilizada solo para ilustrar, sino que
tiene valor probatorio, aunque su produccion en jui-
cio exija de su autenticacion o acreditacion como
se exige de toda evidencia cuyo propdsito es que se
convierta en prueba. Por tal motivo, estd sometida a
las reglas del descubrimiento probatorio, como a las
del ofrecimiento de los elementos de prueba en la au-
diencia intermedia y, por consiguiente, a su admision
para poder ser producida en juicio. Las areas dentro
de las que se presenta la evidencia demostrativa con
valor sustantivo son: fotografias, peliculas, videos y
grabaciones de sonido; simulaciones o recreaciones
por computadora; documentos; experimentos y prue-
ba cientifica, como inspecciones.

Por ejemplo, una fotografia propiamente autenti-
cada podra ser recibida como evidencia independiente
de lo que la misma muestra. Una cinta grabada podra
ser admitida como evidencia independiente sobre la
conversacion. Si estas piezas de evidencia demostra-
tiva tienen valor probatorio independiente, las bases
probatorias requieren algo mas que, por ejemplo, un
testigo que avale que la imagen en la fotografia es una
justa y fiel representacion de lo que describe.

La evidencia demostrativa con valor sustantivo de-
be ser pertinente y acreditada o autenticada en el jui-
cio, pues se busca se convierta en prueba. Se trata no
solo de que sea identificada por el testigo idoneo, sino
que no sea excluida por aplicacion de otras reglas pro-
batorias y, de que, en su caso, se le otorgue valor
probatorio de ser admitida como prueba en juicio y asi
incorporada al proceso.

En otros términos, las bases que se exigen —a di-
ferencia de un apoyo visual— para su acreditacion
son mayores y mas complejas, pues se trata de prue-
ba. Para este proposito, esta disertacion se centra en
las fotografias, peliculas, videos y grabaciones de so-
nido con valor sustantivo.

Las bases o el fundamento que debe darse para es-
te tipo de evidencia es mas complejo, pues se trata de
prueba, ya no de apoyo visual.

5.2.1. Fotografias con valor sustantivo

Si una fotografia es capaz de agregar por si misma
informacion relevante mas alla del testimonio del tes-
tigo, entonces la imagen que muestra posee informa-
cion con valor sustantivo, y ya no, meramente para
ilustrar (por ejemplo: la fotografia muestra el interior
de una recamara en que aparece la victima desnuda y
siendo abusada sexualmente. Esta imagen por si ya
dice algo sobre la violacion acusada; su valor es en-
tonces sustantivo).

Ello no quiere decir, que la fotografia con valor
sustantivo se convierta en prueba bastando para ello
su simple entrega al tribunal o su exhibicion. Debe
ser igualmente acreditada o autenticada, ya sea, a
través de la declaracion de un testigo con exigencia
de mayores bases para ello; o bien, si el testigo no
existe, a través de un proceso distinto que responde a
la llamada “teoria de los testigos silentes”.”! Bajo es-
tos, se exige evidencia para acreditar la fiabilidad del

I Suele llamarseles también centinelas silentes. En Colombia, la Corte Suprema en la Sentencia de Casacion No. 25920, de fecha 21 de
febrero de 2007, ha dicho que: Un caso especial de evidencias filmicas se presenta cuando las imagenes se obtienen con medios audiovi-
suales (como camaras de seguridad, cAmaras de comunicadores sociales, filmadoras, sistemas computacionales, sistemas de video, camaras
fotograficas, etc., de servidores publicos o de particulares) que captan en tiempo real algun acontecimiento. Tales registros, siguiendo a
CHIESA no son propiamente una evidencia real, sino que se toman a la manera de “testigo silente” en cuanto a la captacion real de lo ocu-
rrido. Tal es el caso de la fotografia o pelicula del asalto de un banco tomada por la camara correspondiente. En estos casos la autenticacion
se establece acreditando el proceso o sistema mediante el cual se tomo la fotografia o pelicula bajo el sistema de las reglas de evidencia fede-
rales de los Estados Unidos y de Puerto Rico. Como se observa, para la autenticacion de esos documentos no se requiere indefectiblemente
que comparezca la persona que realizo la filmacion o que operd los aparatos de registro audiovisual, sino que lo importante es determinar el
origen o la procedencia del registro.
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proceso fotografico, incluido el tiempo y lugar de la
toma de la fotografia. Ademas, se exige la descripcion
del proceso o sistema utilizado para producir el resul-
tado y demostrar que ese proceso o sistema produce
un resultado exacto, preciso. También, para validar el
proceso de produccion, se exige evidencia sobre la
competencia del operador, las condiciones del equipo
utilizado y que no han sido alteradas las condiciones
del producto.®?

Si lo que se ofrece como prueba —en lugar de la
fotografia original cuya imagen tiene valor sustan-
tivo— es una fotografia ampliada, debe acreditarse
ademas el proceso para esa ampliacion, pues en este
caso es la ampliacion en si, la que se descubre y ofre-
ce como elemento de prueba y no la fotografia origi-
nal que amplia.”

5.2.2. Rayos X, escéaneres, tomografias y resonancias
magnéticas

Los Rayos X, escaneres, tomografias y resonancias
magnéticas se consideran fotografias, aunque no se
acreditan o autentican igual que una fotografia or-
dinaria. Estos pueden compararse como una fotogra-
fia de las partes internas que componen el cuerpo y
aunque cientificamente se reconoce que representan
alguna parte interna del mismo —por ejemplo, hue-
sos, organos—, lo cierto es que esta no es visible para
cualquiera.

De ahi que no toda persona podria declarar re-
firiendo con exactitud o precision qué es lo que la
imagen ahi captada representa. Por ello, exige de ma-
yores bases, incluso, hasta distintas de las requeridas
para autenticar o acreditar una fotografia comun.

Para ello, tratandose de placas de Rayos X o si-
milares, no basta que cualquier persona sin cono-
cimientos especializados o la victima simplemente
diga “esa es la radiografia que fue tomada”, pues
la imagen plasmada en la placa radiologica posee in-
formacion sustantiva independiente de la declaracion
del testigo.

2 McCormik on Evidence, pp. 377 y 378.

Entonces, se requiere para su acreditacion o au-
tenticacion de probar el proceso de toma de esa placa
radiografica —qué tipo de estudio médico se tomo; si
requirié o no de cierta preparacion previo al mismo,
etcétera—; también acreditar el equipo que se utilizd
para conocer, no solo su estado de uso, sino, si con el
mismo esas placas se pueden tomar; si no es un equi-
po que haya mostrado fallas, ctcétera.

Igualmente, la capacidad en su manejo por quién
lo operd, no solo conocer como se utiliza ese apara-
to; sus conocimientos técnicos para tomar la placa
—por eso, debe ser un técnico especializado en ra-
diologia o similar quien la tome—; pero también, la
interpretacion médica de dicha placa —por ejemplo,
por el médico radidlogo—; y que la placa pertenece
a cierta persona. Esto demuestra que la exigencia pa-
ra acreditarlas, habida cuenta de su valor sustantivo
independiente, es mucho mayor que el de una simple
fotografia ordinaria. Escaneres, tomografias y reso-
nancias magnéticas siguen el mismo proceso para ser
autenticados.

Las bases para ello pueden ser las siguientes: a)
el operador es un técnico calificado en Rayos X;
b) el operador filmé cierta parte del cuerpo de una
persona en un cierto lugar y tiempo; c) el operador
utilizd cierto equipo; d) el equipo estaba en buenas
condiciones de operacion; e) el operador utilizd un
embalaje o registro para identificar la placa tomada;
f) se realiz6 una correcta custodia de la placa tomada
desde que esto ocurrio hasta el juicio; g) el testigo
reconoce la placa tomada y, h) la placa tomada sea
interpretada por el técnico especialista que podria
ser el mismo que la tom6 de estar capacitado o un
médico radidlogo.”*

5.2.3. Fotografias posadas

Tratandose de fotografias tomadas posando para ob-
tener una representacion de lo que se supone habria
sucedido o, videocintas o peliculas asi tomadas, se
trata en realidad de reproducciones artificiales de es-
cenas en las que aparecen gente, objetos, automéviles

%No resulta de utilidad hacer un descubrimiento y ofrecimiento como elemento probatorio de imagenes fotograficas ampliadas, cuando
bien pueden ser utilizadas como apoyo visual de ser ofrecidos sus originales como elementos probatorios.

% Imwinkelried/Blinka. 0b. cit., p. 163.
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etcétera que son colocados para ser fotografiados co-
mo estaba la escena al ocurrir los hechos.

Su valor sustantivo deviene de que, al reproducir
la escena y colocar personas y objetos, ello se realiza
basado en informacion que proviene de referencia y
opiniones que van mas alla de lo de la declaracion el
testigo en juicio.

Ello hace que esas fotografias no sean simplemen-
te un apoyo visual, sino que su valor sea sustantivo
y, por lo mismo, para acreditarlas o autenticarlas no
baste simplemente que el testigo diga que lo que apa-
rece en ellas es una fiel y exacta imagen de lo que ex-
presa en su declaracion.

Podrian ser admitidas, si describen las posiciones
de personas y objetos como se refleja en un testimo-
nio que no esta en disputa. Al ser que frecuentemente
se preparan basados en la version de una de las par-
tes, se consideran tendenciosas. El riesgo esta en que
el fotografo actiie con tendencia a enfatizar el testi-
monio del testigo de la parte que lo ha ofrecido y, con
ello, mostrar de esa manera los hechos ocurridos y ello
podria ser engafioso. Esto puede llevar a que el tribu-
nal las excluya® y no permita su uso en juicio al con-
siderarlas impertinentes.

5.2.4. Peliculas, videos y grabaciones de sonido

La pelicula o la videograbacion pueden ser también
testigos silentes del hecho, por cuanto realizan una
captacion real del hecho (las camaras instaladas en
bancos, centros comerciales, residencias que captan
mediante fotografia o videograbacion el momento del
hecho delictivo, por ejemplo, del robo). Casos en los
que el testimonio de un testigo de los hechos no es po-
sible —pues se trata de un video o pelicula o fotogra-
fia tomados por camaras de vigilancia— sin testigo y
sin fotografo.

Por ello, su autenticacion exige la acreditacion del
proceso o sistema mediante el cual se tomo la fotogra-
fia 0 videograbd o filmo la imagen® y, de la cadena de
custodia.”” No es necesario que acuda como testigo el

% McCormik on Evidence. p. 377.

empleado o representante del banco o empresa para
esa acreditacion o autenticacion. Para establecer una
adecuada base y acreditarla o autenticarla, el que la
ofrece debe demostrar el proceso de como la cama-
ra es activada; la escena fotografiada o grabada y la
pelicula procesada, lo que no le exime del deber de
presentar como testigo en juicio a la persona idonea
——por ejemplo: policia de investigacion; investiga-
dor privado; perito en video forense— que la hubiere
recolectado y revisado dicho proceso. Aunque no es
necesario, la acreditacion o autenticacion puede ser
realizada por el encargado de la operacion del siste-
ma.

Las peliculas, videos y las grabaciones de sonido
con valor sustantivo representan eventos que aconte-
cen fuera del tribunal, contando con un potencial po-
der persuasivo que se debe considerar, pues aqui si se
trata de pruebas.

De ahi que su acreditacion o autenticacion no sea
la que se exige cuando su uso es simplemente para
ilustrar. En este caso, la exigencia es mayor. Quedan
aqui comprendidos los casos de: a) videocintas y fil-
mes realizados sin seguir un guién, no planeados o
improvisados; b) grabaciones que siguen un guion;
¢) reproducciones de grabaciones de videocintas y, d)
grabaciones de sonido.

a) Videocintas y filmes realizados sin seguir un guion

Aqui, no se trata de simulaciones ni reproducciones
de los eventos de la controversia. Con los mismos se
presentan grabaciones que muestran lugares (ejem-
plo: destruidos, dafiados, contaminados, con fuego,
desolados, en fin); igualmente filmes de la Policia to-
mados después de la detencion de una persona ebria
o intoxicada, o de la practica de la prueba del alcoho-
limetro; o videos tomados a la victima que alega no
poder caminar como producto de la lesion causada y
que lo muestran corriendo, practicando deporte; vi-
deos tomados después de la escena del delito; videos

% Son aceptadas como evidencia, bajo la llamada Teoria de la Autenticacion de los Testigos Silentes (“silent witness theory of authenti-
cation”), cuando una adecuada base o fundamento se ha satisfecho. Se trata de que el que ofrece la evidencia muestre el proceso de como
la cAmara es activada; la escena fotografiada o grabada y la pelicula procesada.

°7Chiesa...Tratado. ob. cit., p. 967. En el mismo sentido Fischer. o0b. cit., p. 823, quien los refiere ademas como testigos que hablan por

si mismos.
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tomados por camaras de seguridad que muestran el
momento del asalto, etcétera.

Como se ve, estas grabaciones muestran imagenes
que presentan informacion que en si misma tiene va-
lor probatorio, con lo cual son mas que un mero apo-
yo visual. Deben ser autenticadas o acreditadas por
quien tomo el video o filmo, o por un testigo que es-
tuvo presente cuando se grabd o filmo, o bien por un
testigo que percibid los eventos, por lo que no se re-
quiere necesariamente para ello de la presencia y de-
claracion de quién videograbd o filmo.

Si se trata de testigos silentes, la acreditacion pue-
de realizarse a través de quien recolecto la imagen o
video grabados —por ejemplo: policia de investiga-
cion o investigador privado—, pero requerira también
de un perito competente —que normalmente lo es un
perito en video forense o alguien entrenado en ello,
como ciertos elementos de la Policia o ingenieros en
electronica— que explique el proceso para su produc-
cion.

Como es posible que este tipo de videograbaciones
o filmes se puedan utilizar inicamente para ilustrar o
como apoyo visual, para lo cual basta que el testigo
diga que la escena se corresponde con lo que €l mis-
mo trata de describir.

Debe tenerse cuidado en que, bajo ese pretexto se
quiera evitar haber cumplido con su descubrimiento
y ofrecimiento, asi como con las exigencias de su es-
tandar de acreditacion o autenticacion, que es mayor
al que en realidad se esté frente a una evidencia con
valor sustantivo.

Si en juicio, una parte pretende usar este tipo de
evidencia simplemente para ilustrar, la parte contra-
ria y el juzgador deben estar atentos a que al ser pre-
sentada para su utilizacién no contenga informacion
sustantiva pues, de ser asi, debe negarse su uso o de-
tenerse, siendo aqui la discrecion del tribunal muy
importante. Si la parte que pretende utilizar en jui-
cio este tipo de evidencia duda sobre si se trata de
un mero apoyo visual o si tiene valor sustantivo, me-
jor resulta descubrirla y ofrecerla como elemento de
prueba que presentara en juicio.

% McCormik on Evidence. p. 379.

Como los videos o filmaciones improvisadas con-
tienen imagenes en movimiento, puede ser que el
testigo que vio el evento contenido en ellas puede re-
ferirse quiza no a todo sino a una parte que fue lo que
vio y, con ello, la informacién que vierta sea menor
a la que existe en la escena grabada. Aqui destaca el
porqué debe apreciarse, si la misma aporta en si valor
sustantivo.

Podria ser que quien tomo ese video o filmacion
muestre intencionalmente o no un particular punto
de vista. Entonces, no bastara la sola declaracion del
testigo para autenticarla o acreditarla, sera necesario
acreditar el proceso de grabacion como la produccion
de la grabacion, pues es claro que la cdmara no puede
ser sujeta de contraexamen mientras que el que tomo
las imagenes si.”

b) Videos o filmes que siguen un guion

En ocasiones, los videos o filmes no son improvisa-
dos, sino que son planeados, siguen un guioén. Son
grabaciones preparadas por quienes representan a la
victima que se le hacen en su vida diaria para mostrar
al tribunal las consecuencias de la lesion que le fue
causada (ejemplo: como se arrastra para desplazarse
en su hogar; como es ayudado a tomar sus alimentos,
vestirse, etcétera).

El proposito de quién hace la grabacion y del lesio-
nado, es mostrar los efectos del dafio que sufrid, por
ello, debe tenerse especial cuidado en su fidelidad.”
Suelen autenticarse o acreditarse a través de un peri-
to médico y, en todo caso, su uso en juicio esta bajo la
discrecion del tribunal.

Es evidencia propia para acreditar la reparacion
de dafio y, por consiguiente, deben ser descubiertos y
ofrecidos como elementos probatorios para ello y por
parte del fiscal, en el escrito de acusacion; o bien,
por la victima en el plazo méximo que para ello le
otorga el CNPP durante la fase escrita de la etapa in-
termedia.!®

9 McCormik on Evidence. p. 380. A este tipo de prueba se le conoce como A4 day in the Life film.

100 Articulo 338 del CNPP. Llamo la atencion del riesgo que importa la prevision del articulo 337 tercer parrafo Gltima parte del CNPP
que permite al Ministerio Ptblico y a la victima hacer entrega de sus informes periciales hasta tres dias antes de la audiencia intermedia, pues
ello les coloca en situacion de poder perder la prueba respectiva ya que la misma debe ser descubierta, para el acusador, a mas tardar con su
escrito de acusacion y para la victima en el plazo de ofrecimiento con el que cuenta en la fase escrita de la etapa intermedia.
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¢) Reproducciones de Grabaciones de Videocintas

Son casos de videocintas que no grabaron original-
mente el evento, pero que representan la reproduc-
cién de una parte del mismo, utilizando personas
reales en lugar de figuras animadas.

Es el caso de videograbaciones tomadas de partes
de videos originales, que se suele presentar a fin de
no utilizar la videograbacion integra —que pudiera
ser que no aporte nada en la mayor parte de su dura-
cion—, sino solo aspectos de ella.

Igualmente, pueden ser utilizados como apoyo vi-
sual, si es para ilustrar lo que el experto quiere refe-
rir, esto es, para ilustrar la opinioén del perito acerca
de que fue lo que sucediod. Por el contrario, si tienen
valor sustantivo en si, igualmente se acreditan o au-
tentican con la declaracion del perito, en el sentido
que representan de una manera fiel y justa su opinion
y que representan justamente la declaracion en la que
el experto basa su punto de vista.

Por contener valor sustantivo, se exige ademas
de la acreditacion del proceso de su reproduccion. !
Normalmente interviene para ello un perito en video
forense.

d) Grabaciones de sonido

Narraciones de eventos se ofrecen como parte de un
video o filmacién, generando la posibilidad de que
mientras lo que muestra el video o filme sea admiti-
do, la grabacion del sonido no lo sea. En estos casos,
se opta por eliminar el sonido.

La tecnologia permite grabar comunicaciones de
personas que son escuchadas, pero no vistas (por
ejemplo, a través de cintas de grabacion, mensajes
de voz, maquinas contestadoras). La autenticacion o
acreditacion de grabaciones de sonido y de conver-
saciones entre personas o por teléfono siempre inicia
identificando a los participantes a traves de sus vo-
ces.'” Puede provenir de un testigo que escucho las

1 Vid. McCormik on Evidence. passim.

voces cuando fueron grabadas, declarando que el so-
nido de esa grabacion es un registro fiel de lo que el
testigo escucho.

A pesar de necesitar para ser producidas de la de-
claracion de ese testigo, poseen valor sustantivo en
si por cuanto su contenido: como mensajes, conver-
saciones u otros sonidos. Por lo complejo que resulta
identificar a quién llama de fuera, dados los avances
tecnologicos, la autenticacion o acreditacion de ello
no es similar.

Es posible acudir a métodos circunstanciales pa-
ra identificar la voz, por ejemplo, la referencia a
otros eventos en los que existieron conversaciones
y que permiten identificar la voz de quién realiz6 la
llamada;'*® o por declaracion de un testigo que ha es-
cuchado antes esa misma voz —por e¢jemplo, porque
ha hablado antes telefénicamente con la persona a
quién la atribuye y que conoce— y la puede recono-
cer como la voz de esa persona.

Concluyo: Conocer el concepto y el uso correc-
to de la evidencia demostrativa abona en una mejor
practica procesal y en la toma de decisiones judicia-
les mas acertadas sobre la prueba de los hechos en
controversia.

Tras 106 afios de vida de la Escuela Libre de Dere-
cho, con mi ingreso a esta destacada academia, hemos
sido cinco los egresados de esta casa de estudios los
que hasta hoy se han admitido como Miembros de Nu-
mero. Don José Angel Ceniceros, fundador y su pri-
mer presidente; don Francisco Javier Pifia y Palacios
(fundador y tesorero); don Juan José Gonzalez Bus-
tamante (secretario y vicepresidente de 1959 a 1962)
que presentara el trabajo intitulado “Ensayo Sobre el
Miedo en la Legislacion Mexicana” que le contestara
don José Torres Torija y mi maestro, quién fuera un
ejemplo y guia a seguir, don Raul F. Cardenas Corde-
ro que ingresara a la academia en el ano de 1969 con
el trabajo intitulado “Los delitos culposos” contestado
por don Juan José Gonzalez Bustamante.

Hoy, 38 afios después de ¢l, me corresponde al alto
honor de ingresar a la misma en calidad de Miembro

122 Park/Leonard/Goldberg, ob. cit., p. 584, refieren que algunas Cortes son menos rigurosas en la familiaridad requerida para que el tes-
tigo identifique la voz como de una persona; asi, la declaracién de un testigo en el sentido que la voz que escuché por teléfono es la misma
que escucho un mes después de una persona, es suficiente para su identificacion. Sin embargo, los expertos difieren sobre la validez de las
caracteristicas de la voz, e incluso, algunas Cortes han ordenado que sea utilizado un espectografo de sonido para identificar la identidad de

las voces en una conversacion.
1 [bidem.
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de Numero. Agradezco a sus integrantes por haberme
distinguido con su consideracion para formar parte
integrante de este selecto grupo de juristas. Al desta-
cado jurista y procesalista don Sergio Garcia Ramirez
por haber aceptado dar respuesta a mi trabajo de in-
greso y a todos los aqui presentes.
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