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Caso 42.- Perspectiva de género y racionalidad de los elementos de juicio.
Toca 114/2022-0O

ste asunto revistié un interés especial debido a que la
Sala nado6 contracorriente, sostenida solo en la tabla de la
racionalidad. Se trat6 de un caso en el que se imputd una
tentatlva de feminicidio, la A quo vincul6 a proceso por violencia
familiar, pero la Sala determindé que lo que se actualizaba eran
lesiones graves. Veamos lo que ocurrid.

La alzada considerd que los agravios que se expusieron
resultaron parcialmente fundados, suficientes para modificar el auto
recurrido, aunque no para declarar establecido el hecho de tentativa
de feminicidio, sino solo para reclasificar los hechos atribuidos al
inculpado como los que la ley sefiala como delito de lesiones previstas
por el articulo 146 del cddigo penal del estado en el supuesto de
causar la disminucion en una funcion. Para explicar por qué considero
necesario fijar un indispensable baremo para la decision que asumio.

La perspectiva de género —como ya se dijo antes en otro
apartado (casos 19 y 40)—, en un sentido amplio, es una herramienta
hermenéutica ttil a los fines de identificar situaciones de desventaja
estructural en que se encuentran grupos vulnerables por motivos
de género, para efecto de garantizarles el acceso a la justicia en
condiciones de equidad. Las mujeres constituyen uno de esos grupos.
Sin embargo, en el tema probatorio no puede utilizarse para justificar
la reduccidn del estandar de racionalidad de la informacion que se
incorpora al proceso como soporte de la decision judicial; es decir,
no debe utilizarse como soporte de especulaciones ni de enunciados
que rompan con la exigencia de racionalidad y razonabilidad propia
de los asertos que fundan la motivacion de una decision judicial.

En ello radica la delicada tarea de ponderar los elementos de
juicio desde la atalaya de la perspectiva de género para garantizar
que la aplicacion de la ley, en casos donde intervengan personas
vulnerables por motivo de su género, pueda llevarnos, como acontece
en el proceso penal, a esclarecer los hechos, proteger al inocente,
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procurar que el culpable no quede impune y que se repare el dafio,
a fin de contribuir al aseguramiento del acceso a la justicia en la
aplicacion del derecho y la resolucion del conflicto que surja con
motivo de la comision del delito, tal como ordena el articulo 2° del
codigo nacional de procedimientos penales.

Lo anterior fue de la mayor relevancia de cara a las inconsistencias
que presentaron tanto el relato que de los hechos acontecidos realizod
la ofendida, como la investigacion. Para comprender esta afirmacion,
comencemos por la resena de aquello que, con base en los datos de
prueba expuestos en la audiencia, pudo establecerse sin mayor dificultad
dialéctica: el dia de los hechos, entre las 04:00 y las 04:30 horas, la
ofendida se hallaba en un domicilio conviviendo con el inculpado, lo
que hacian desde aproximadamente las 21:00 horas del dia anterior.

Habian estado consumiendo bebidas alcohdlicas, y al calor de la
convivencia, tuvieron una discusion en la que la ofendida arrebatd un
telefono celular al inculpado y luego lo arrojo al piso; en ese espacio
tird unas botellas de vidrio que se hallaban sobre una mesa al centro
del lugar donde departian, las que se rompieron. Luego de lo anterior
el relato de la ofendida —que es el Ginico con el que se cuenta para
reconstruir lo que ahi sucedid— se vuelve confuso.

En un primer momento dice que el inculpado se enfurecio cuando
lanz6 al piso su teléfono y comenzo a insultarla, por lo que ella opto
por retirarse, asi que se levantd y se dirigio a la salida de la casa, pero
de pronto sintid un fuerte golpe en la pantorrilla izquierda y cuando
volted a ver qué habia sucedido se percatd de que el inculpado le habia
arrojado una botella de vidrio, la que al estrellarse en esa parte de su
cuerpo, se rompio y le provoco una herida que comenz6 a sangrar
mucho. Esa version la otorgo al llamar al nimero de emergencias 911,
cuya grabacion fue transcrita por un agente de investigacion criminal;
también se la dio a la doctora que la recibi6 y atendid en el area de
urgencias del hospital general de la ciudad, y a la agente del ministerio
publico que le tomo su primer entrevista luego de acontecidos los
hechos.

Sin embargo, en una segunda comparecencia ante el ministerio
publico en la que, seglin su propia voz, iba a aclarar lo que sucedid

320



7

MR Mentes Penales %

aquella noche, la ofendida dio una version completamente distinta de la
parte medular de lo acontecido, pues indico que luego de haber arrojado
al piso el telefono y haber tirado y roto las botellas, el inculpado fue
por una escoba y un recogedor para recoger los vidrios rotos; que luego
de hacerlo, el inculpado se sent6 en un sillon frente al que ella, al salir,
tendria que pasar, que ella se puso sus zapatos, se levanto para irse de
la casa y paso frente al inculpado, quien se agacho cuando lo hizo, y
de pronto sintié ardor en la parte trasera de su pierna izquierda, pero
sigui6 caminando hacia la puerta; que al ver que estaba cerrada volte6 y
vio sangre y al verse su pierna vio que sangraba y que tenia un pedazo
de carne colgada. Respecto a su primera version dijo que la agente del
ministerio publico que le tomo la entrevista la debio haber entendido
mal, pues ella le dijo que el inculpado la habia cortado con la botella,
no que se la habia lanzado.

En una tercera intervencion narrd que mientras discutian, el
inculpado se levant6 de donde estaba sentado y fue a poner seguros
a la puerta de entrada y luego se dirigio a la cocina; que desde donde
ella estaba pudo escuchar que algo se quebro, y fue que luego lanzo
el celular al piso mientras el inculpado estaba sentado en un sillon,
erguido con la mano izquierda flexionada y oculta detras de su espalda
y solo la observaba; que ella se dirigio a la puerta y al hacerlo sintid
algo extrafio en su pierna, volted y vio una botella quebrada en el piso
y su pierna sangrando de la que colgaba un pedazo de carne.

Estos tres escenarios se refieren a la parte medular del relato de
la ofendida, a la parte donde se supone que el inculpado le infligi6 la
herida. Como se ve sin mayor dificultad, no son relatos racionales.
Basto6 aplicarles los principios 16gicos de identidad y contradiccion para
comprender que no eran utiles para establecer con ellos un escenario
coherente de los hechos. Expliquemos. Se tuvieron tres versiones. Por
el principio logico de identidad decimos que dos cosas iguales a una
tercera son iguales entre si. De aqui obtenemos que para poder sostener
que el relato de los hechos brindado en sus tres intervenciones por la
pasivo guardaba relacion de identidad, que se referia a hechos idénticos,
los dos posteriores tendrian que haber sido esencialmente iguales al
primero y asi los tres hablarian de cosas idénticas. No fue el caso.
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Por el principio de contradiccion tenemos que una cosa no puede
ser y no ser al mismo tiempo. En este caso, no puede ser que el
inculpado haya arrojado una botella a la pasivo y no lo haya hecho; no
puede ser que la haya lesionado al agacharse cuando paso frente a €l y
no haya sido asi; y no puede ser que haya estado sentado, erguido, con
una mano oculta tras su espalda cuando la ofendida paso frente a €l y no
haya sido asi. Las tres versiones de la ofendida fueron excluyentes entre
si, y en estas circunstancias no fue posible establecer de modo concreto
como fue que el inculpado le infligi6 las heridas que lastimaron la
parte trasera de su pierna izquierda en las zonas del hueco popliteo y el
musculo gastrocnemio, porque, ademas, no existio una sola lesion, sino
una lesion de gran extension —de la cual no quedo precisado por parte
de la fiscalia el lugar exacto en que se encontré— y ademas existieron
otras lesiones menores cerca de esta.

Esto es, no quedo claro —e incluso asi lo reconoci6 la propia
fiscalia— qué fue lo que exactamente sucedid en el momento en que el
imputado infligio las lesiones a la pasivo: no se supo si fue un arrebato
de furia por el que le lanz6 un objeto que las produjo; no se supo si
aprovecho la oportunidad de que la pasivo pasoé frente a €l caminando
para agacharse y tomar un objeto del piso para lesionarla, ni tampoco
se supo si al tomar asiento luego de que la ofendida dafi6 su teléfono,
ya llevaba un objeto en una de sus manos que ocultaba detras de
su espalda, y solo esper6 el momento adecuado para lesionarla, que
fue cuando pasé caminando frente a €l. Y la imposibilidad de fijar
en aquel momento procesal de la audiencia inicial la forma en que
aquella fue lesionada no deriva de otra cosa sino de las diversas y
contradictorias versiones que ella misma proporcioné de los hechos.

No se advirtid por parte de la Sala que en la recopilacion de la
informacion se hubiera colocado a la ofendida en alguna situacion de
desventaja estructural frente al inculpado; al contrario, desde que fue
recibida en el hospital general se activaron los protocolos pertinentes
a la proteccion de una mujer victima de violencia y durante toda
la investigacion se garantiz6 su derecho de audiencia y de aportar
informacion a la causa. Pero que esa informacion haya adolecido de
deficiencias en su contenido no pudo atribuirse ni a la autoridad ni
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al imputado, ni mucho menos tales deficiencias podian ser obviadas,
ignoradas, tergiversadas o subsanadas bajo la justificacion de apreciar
los hechos a través de la mirada de la perspectiva de género.

En estas circunstancias, respecto al elemento subjetivo en la
conducta desplegada por el imputado, la informacion atendible expuesta
en la audiencia indicd que obr6 con animo de lesionar a la pasivo en
la parte trasera de su pierna izquierda, pero sobre esa misma base
probatoria no puede establecerse que ese animo haya llevado insita la
intencidn de privar de la vida a la pasivo, mucho menos atendiendo
a la informacion proporcionada por la victima en el sentido de que
el imputado en alguna ocasion habria hablado con un primo para
preguntarle como podria matar a una persona desangrandola, a lo
que este habria contestado que, entre otras formas, cortandola detras
de la rodilla, y ello se debio a que el propio primo del inculpado, al ser
entrevistado, negd haber tenido alguna conversacion de ese tipo con €l
y en presencia de la pasivo.

Por otra parte, a esta indeterminacion se sumé que no quedo
claramente establecido que la lesion de mayor envergadura hubiera sido
en el hueco popliteo, pues la doctora que atendio a la pasivo en el area
de urgencias del Hospital General de la ciudad indic6 que presentaba
una lesion justo debajo del hueco popliteo, y luego, un médico que
rindi6 un informe por parte de la defensa sefiald que la lesion mayor
no se hallaba en el hueco popliteo; incluso en el escrito recursal la
fiscalia reconocio e invocd la ubicacion de la herida proporcionada por
la doctora del hospital general, pero no obstante ello, durante toda su
exposicion en la audiencia inicial, y aiin ante esta instancia, insistio en
sefalar que dicha lesion se ubico especificamente en el hueco popliteo.

Se entiende ahora la insistencia de la fiscalia porque en su teoria
del caso resultaba relevante que la perito médico legista de la fiscalia
hubiera informado que en el hueco popliteo se ubican la arteria poplitea
y la vena poplitea, y que si estas resultan lesionadas es posible que
una persona pierda la vida. Empero, en la audiencia inicial no pudo
establecerse el sitio donde se ubico la lesion mayor de la pasivo como
para afirmar que, efectivamente, con ella su vida pudo haber corrido
alglin riesgo.
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Una inconsistencia mas del caso la encontramos en la afirmacion
de que la intencidn del inculpado de matar a la pasivo fue clara debido
a que esperaba que se desangrara y no le presto auxilio luego de
lesionarla. Sin embargo, en la primera version que otorgd la pasivo
dijo que luego de que fue lesionada, se dirigi6 al bafio de la casay el
inculpado fue detras de ella, pero ella se negd a que la auxiliara, luego
ambos salieron a la caseta de vigilancia del fraccionamiento donde
se hallaban y desde ahi pidieron ayuda, pero antes que la ambulancia
llegaron los padres de la ofendida y fueron quienes la llevaron al
hospital general.

En la segunda version dijo que el inculpado no la dejaba salir y
no hacia nada para ayudarla, que incluso ella intent6 quebrar el vidrio
de la ventana de un bafio para pedir ayuda; sin embargo, indicé que
el inculpado termind acompanandola hasta la caseta de vigilancia
donde ¢l y el guardia no hacian nada para ayudarla y que le hablo6 por
teléfono a sus padres para que fueran por ella; y en una tercera version
anadio que ya en el bafio gritaba para que la ayudaran y el inculpado
le decia que se callara y no hacia nada para ayudarla, que iba a quebrar
un vidrio para que los vecinos la ayudaran, pero que opt6 por salir al
jardin e intento escalar una reja pero no pudo porque sentia que se
desmayaba; sin embargo, nuevamente dijo que el inculpado termind
saliendo con ella del domicilio y acompafiandola hasta la caseta de
vigilancia donde pidieron ayuda al guardia.

La Sala justificé la inconsecuencia juridica de invocar la
tentativa de feminicidio sobre esta base factica del siguiente modo.
Supongamos que, efectivamente, el inculpado lesiono a la pasivo
con la intencion de que se desangrara hasta morir. Si esto fuera asi,
ello acontecid al interior del domicilio que se hallaba, segun dijo la
ofendida en algunas partes de su version, cerrado. Luego, como parte
esencial de ese acto inequivocamente dirigido a privar de la vida a
la pasivo, el inculpado tendria que haber procurado a toda costa que
esta no saliera del domicilio y que ahi perdiera tal volumen de sangre
que ello provocara su muerte.

Pero si lo que hizo el inculpado fue abrir el domicilio y salir con
la ofendida hasta la caseta de vigilancia desde donde pidieron una
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ambulancia —lo que confirm¢ el guardia de la caseta—, y desde
donde la pasivo llamo a sus padres, entonces el inculpado habria
desistido explicita y materialmente de su intencion de privar de la
vida a la pasivo en la forma que le fue imputada, pues no solo le
permitid salir del domicilio sino que incluso la acompai6 a pedir
ayuda.

Ya desde el momento en que hubiese abierto el domicilio para
acompanarla a pedir auxilio, la supuesta intencion de hacerla morir
desangrada habria sido desterrada de su animo para dar paso a la
intencion de que la ofendida recibiera auxilio, con lo que estaria
contribuyendo a impedir el resultado que en un principio persiguio,
lo que excluiria la tentativa del feminicidio en términos del Gltimo
parrafo del articulo 18 del codigo penal del estado.

Por eso se concluy6 que los elementos de conviccion expuestos
en la audiencia no alcanzaron para afirmar que el imputado tuvo
la intencion de privar de la vida a la pasivo el dia de los hechos.

Ahora bien, la jueza del primer grado reclasifico juridicamente
los hechos y los encuadro6 en el segundo parrafo del articulo 221
del codigo penal del estado, pero la Sala encontrd que dejé de
aplicar el penultimo parrafo del mismo articulo. Expliquemos a
qué nos referimos.

El segundo parrafo del articulo del que hablamos estipula lo
siguiente:

"(... ) Igual pena se aplicara cuando la violencia se ejerza
contra quien haya mantenido una relacion de las sefialadas en
el parrrafo (sic) anterior o no teniendo ninguna de las calidades
anteriores cohabite en el mismo domicilio del activo (...)."

La juzgadora tom6 como base de su decision reclasificatoria
el hecho de que la pasivo habia cohabitado anteriormente por un
lapso de dos meses con el inculpado, y por esa razon la agresion
fisica que sufrid el dia de los hechos habria constituido violencia
familiar. Sin embargo, la A quo soslayo el tiempo en que esta
conjugado el verbo cohabitar en el enunciado normativo que fundo
su decision. Basta la simple lectura del parrafo para encontrar que
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se encuentra conjugado en tiempo presente subjuntivo,''* lo que
significa que la exigencia tipica de que pasivo y activo en el tipo
penal de violencia familiar cohabiten, debe ser actual al momento
de verificarse la conducta de violencia, lo que no acontece en la
especie, pues inculpado y ofendida tenian poco mas de un afio con
cuatro meses de haber dejado de cohabitar.

Por otro lado, el pentltimo parrafo del articulo que se analiza
establece que "(...) (I)a punibilidad prevista en este articulo se aplicara
siempre que el hecho no constituya otro delito de mayor gravedad
(...)". En este asunto, se tuvo que las lesiones que fueron infligidas
a la pasivo son de las que prevé el articulo 146 del codigo penal del
estado, pues hasta aquel momento procesal pudo establecerse que
dejaron en ella una disminucion en la funcién deambulatoria. Luego,
la pena de prision para el delito de violencia familiar prevista por
el articulo 221 del codigo penal es de uno a seis afios, en tanto que
la prevista para las lesiones a las que nos hemos referido va de dos
a ocho afios de prision, lo que significa que es un delito mas grave
que el de violencia familiar; por lo tanto, la reclasificacion juridica
tendria que haber sido para encuadrar los hechos en el que la ley
sefiala como delito de lesiones previsto por el articulo 146 del codigo
penal del estado en el supuesto de que las lesiones infligidas causaron
disminucion de la funcion deambulatoria.

114 Cfr. Real academia espanola: Cohabitar, en Diccionario de la lengua espafiola.
Recurso digital disponible en https://dle.rae.es/cohabitar y Concepto: Modo
subjuntivo. Recurso digital disponible en https://concepto.de/modo-subjuntivo/
consultadas el 4 de enero de 2023.
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