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Preliminares

Poder Judicial del estado de Guanajuato

septiembre y diciembre sobre temas de ciencias juridico penales escrita por varios
autores y a cargo de Investigaciones Juridicas del Poder Judicial del estado de
Guanajuato.
Su finalidad es promover la difusion del conocimiento juridico- cientifico, a través de la
publicacion de resultados de investigaciones aplicadas que ofrecen soluciones a problemas
concretos.
La responsabilidad del contenido de los articulos recae exclusivamente en sus autores
y no refleja necesariamente la posicion oficial del Poder Judicial del estado de Guanajuato.
Se autoriza la copia o redistribucion, total o parcial, de esta obra bajo la condicion de
que se cite adecuadamente la fuente, el autor y la obra sea atribuida a la Unidad Académica
de Investigaciones Juridicas.

Declaraciones

I.- La publicacion digital Mentes Penales sigue una metodologia propia para todos los
trabajos de Investigaciones Juridicas del Poder Judicial del estado de Guanajuato.

II.- Se asegura la publicacion de réplicas cientificas a los trabajos, siempre y cuando
verse sobre el tema principal del texto replicado, la extension sea de 15 paginas maximo
y satisfagan los requisitos metodologicos propios de investigaciones juridicas que constan
en el micrositio poderjudicial-gto.gob.mx/index.php?module=uaij.

IIL.- Se publicaran articulos de invitados y de todo aquel interesado en difundir
el resultado de sus investigaciones, mismas que podran enviar libremente al
correo electronico gilberto.martinon@poderjudicial-gto.gob.mx.

Los trabajos enviados seran evaluados por el comité editorial de la revista,
quien determinara si admite o niega la publicacion.

El envio de la investigacion implica la declaracion formal del
remitente de que el articulo es inédito y de su autoria; asi como que sabe y
acepta ceder, de manera irrevocable, los derechos de autor al Poder Judicial del estado
de Guanajuato. Asimismo asume, la responsabilidad de potenciales dafios que su escrito
pudiera causar, desligando a Investigaciones Juridicas y al Poder Judicial del estado de
Guanajuato.

I'V.- Las investigaciones se difunden medianre el modelo de acceso diamante, garantizando
su total acceso sin costo alguno para sus lectores, y eximiendo a los autores del pago de
tarifas por el procesamiento de articulos (APC's).

Este enfoque subraya el compromiso de la unidad académica de investigaciones
juridicas con los principios de la ciencia abierta, promoviendo una difusion extensa del
conocimiento cientifico.

D 1 entes Penales es una publicacion trimestral, emitida los meses de marzo, junio,
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El prologo de la revista Mentes penales ano 8, no. 3 es
interesante y entendible, te hace proyectarte en el contexto
de la época donde la deidad Maat era una de las mdximas
figuras.

La profundidad y el lenguaje que se ven en los articulos
de esta edicién me parece que se complementan porque es
enfendible para una persona que no estd en la posicidén de un
abogado o que no ha llevado un juicio, asi como la claridad
que la juez Paulina utiliza en el caso que expuso, porque es
fuerte, pero no se trata de ver quién es el culpable, sino que
se trata de evaluar las pruebas porque tampoco se trata de
inclinarse para un lado, vuelvo a reiterar que la juez ataca
el panorama complefo porque ayuda a que la personas se
den una idea de la problemdtica y que en si algdn momento
sucede una situacién asi tengan el conocimiento de como se
manejan esas situaciones.

Lo que mas me gusto fueron las notas Zettelkasten
porque facilitan la lectura y uno mismo puede seguir |0s
pasos de los procesos.

Benjamin Martinez Aparicio
Primer Oficial Adscrito a la Ponencia II del
% Consejo del Poder Judicial

Me gusté tu trabajo sobre la forma como, incluso en la
actualidad, en nuestros paises, estdn buscando sustituir a los
jueces honestos y decentes, electos muchos dentro de una
seleccion legitima.

Creo que lo que pasa es que seguimos con la metdfora
del mono y la escalera, en la que nos siguen manipulando

hasta que hacemos lo que los sectores dominantes quieren...
* Las opiniones son extractos de entrevistas realizadas a lectores por parte de
personal de la unidad académica de investigaciones juridicas

7
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Es una alienacién social completa y los que pensamos no
somos parte del plan. Saludos Hermano.

Joaquin Medina Bermejo
Doctor en derecho y comunicélogo guatemalteco

e
El prologo de la edicion de Mentes Penales afio 8, no.3, me
parece que hablaba de los jueces en el antiguo Egipto y me
gusté porque en lo personal aprender sobre las diferentes
culturas es algo que disfruto, y una emocién que me evocd
fue la curiosidad respecto a cémo se manejaban las cosas
en aquel enfonces en esa regién del mundo, de igual manera
otra emocién que me evocéd fue la motivacién -las ganas
de querer salir adelante-, porque incluso hacia referencia
a este tipo de resoluciones respeto a cémo es que el juez
no solo es juez, sino tfambién era maestro y que tenia la
capacidad de explicar su sentencia ante el audiftorio, y esa
parte de avanzar y de querer aprender mds eso me deja una
enseiianza, ya que parte de mi proyecto de vida es llegar
a ser juzgador en algdn momento y creo no limitarme, a
expandir el panorama no nada mds a cerrarme a resolver
y ya, sino que efectivamente hay que enseiar esa parte, a
explicar la sentencia.

La publicacién de la juez Paulina me gusté mucho por la
parte de la valoracién de la prueba y la psicologia del testigo,
me parecen interesantes y tienen que ver mucho con el
ejercicio profesional aqui en el Tribunal, como la valoracién
de las pruebas y que no necesariamente un festimonio tiene
que ser tal y cdmo paso, se fienen que tener en cuenta
ciertas cuestiones porque hay ciertos contextos como lo
mental que se deben tener en cuenta.

Respecto al articulo de la linea jurisprudencial relativo al
delito del secuestro, me parecié enriquecedor porque no es
tema que yo haya visto en la universidad, por ejemplo yo no

8
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sabia que antes al “secuestro” se le llamaba “plagio”, entonces
ese tipo de cuestiones me parecen enriquecedoras porque
al final de cuentas son cosas que por el fiempo limitado
de la universidad no se llegan a ver, también el andlisis
jurisprudencial de coémo ha ido evolucionando el concepto
me gustdé bastante porque muchas veces nos quedamos con
le presente y no volteamos a ver su origen.

Ramén Humberto Solorio Hernandez
Oficial judicial adscrito a la novena sala penal.
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Abreviaturas, latinismos
y siglas empleadas

A quo
art.
Cfr.

CNDPP

Dr. Jur.

etc.

grosso modo
Lic.

passim
Mtro. (a)
MPG.
prima facie
No.

SCJN

Vid. (Vid. in extenso)

Juez de primera instancia
articulo

Confrontar

Codigo nacional de
procedimientos penales
Doctor en derecho

etcétera

de manera general
Licenciado

en varias partes

Maestro (a)

Maestro en politica y gobierno
a primera vista

Nuamero

Suprema corte de justicia de
la nacion

Ver (Ver ampliamente)
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Editorial

etras del veredicto: Historias de justicia en apelacion,
escrito por Israel Gonzalez Ramirez es una recopilacion
: de 50 casos juridicos resueltos en una sala penal del
supremo tribunal de justicia de Guanajuato México, que recorren
desde la imparcialidad judicial hasta la interpretacion de tipos penales
especificos y de la valoracion probatoria.

La obra vale la pena por la calidad profesional de su autor, y por
supuesto, por su contenido que compila una serie de criterios ad quem,
en un recorrido por diversos archiveros de segunda instancia.

Cada uno de los criterios rebela un fopois de alzada esenciales para
el método de pensamiento problemdtico, que es una herramienta util
para abordar y resolver conflictos juridicos cuya estructura comparte
una esencia comun en cuanto al planteamiento del problema o en la
naturaleza de la respuesta o en ambos.

Por alla del afio 360 antes de Cristo, Aristoteles concibio el método
topico para la construccion de discursos. Asegurd que una pieza de oratoria
deberia contener una porcion dialéctica y otra retdrica. Y, para estructurar
la disertacion, plante6 la técnica topica, consistente en la enunciacion de
diversas soluciones a un mismo problema, y entre ellas, escoger la mejor.

Los topicos eran soluciones resumidas. Sintesis, entre la tesis que
contenia la propuesta de solucion y las diversas antitesis.

Idea que trasvaso al derecho, como forma de localizar la solucion
de un conflicto, y en un primer momento, el método topico en el
derecho, se materializd en un catdlogo de brocardos. Cada uno, a
manera de axioma, resumia un criterio juridico y se usaron hasta el
afio 1700 aproximadamente.

Pero su uso decayo6 por la lluvia de criticas que las consideraron
como simples charlas informales, ajenas a la cientificidad.

Después de la segunda guerra mundial, concretamente en 1953,
el método topico juridico resurgid con la obra de Theodor Viehweg
(Topik und Jurisprudenz), que lo revivid y lo coloco como un bestseller

13
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de moda con miras a su uso en materia civil, en donde se utilizo
como fuente de derecho.

Viehweg sostuvo que el derecho implica un pensamiento
problematico, una aporia, cuya respuesta debe garantizar la
justicia en cada caso. De ahi que se deba buscar las mejores
soluciones a los problemas, con los topois.

Parti6 de que todo problema tiene mas de una solucion
y cada una, se le conoce como lugar comun (loci commune)
0 axioma 0 garantia del consenso o topico o topoi (TOmov);
clasificados por género, especie, causa, efecto o definicion.

Pero, por las diversas y ambiguas interpretaciones,
confusiones si se trata de un estudio de la praxis, o de una
doctrina de interpretacion, o de un estilo de disertacion;

provocaron que la fama del método topico de nuevo se fuera a

pique, por alla de los afios 70’s del siglo pasado.

Con popularidad debilitada, a principios del siglo XXI,
algunos sostuvieron que el método topico es complemento
del pensamiento sistematico y que se utiliza en la realidad
judicial, cuando se presenta un problema (Problemdenken) y
para solucionarlo se recurre a la jurisprudencia o a la doctrina,
que contiene los fopois, y claro, dentro del marco del derecho
positivo (Systemdenken).

En fechas recientes, Roxin, de nueva cuenta asumio
el método topico; empero, le cambio el nombre y lo llamo
pensamiento — problema; al catalogo de soluciones lo denomin6
topois, dejando de lado sus otros motes como lugar comun,
axioma o garantia del consenso.

Aseguro la validez y calidad del método para solucionar
problemas, teniendo como herramienta un catalogo de fopoi,
previamente asumidos en sensus communis, que pueden ser
usados como una solucion general, y después de considerar los
pro y contras, son capaces de dibujar la solucion al problema
concreto.

Dicho catalogo se forma con la opinion de todos, o de la
mayoria, o de los sabios, o el sentido comun.

14
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Enfatiz6 que no se sustituye el método sistematico que tiene
preeminencia sobre el pensamiento problematico ya que, al final de cuentas
se debe aplicar la ley y el derecho penal esta sometido al principio de
prohibicion analogica per analogiam, praeter legem de los tipos penales.

Mas, dentro de lo que indica la ley, es valido acudir a los topois, en
una sintesis entre el pensamiento sistematico y el problematico.

Entonces cuando hay un problema de interpretacion de una oracion
penal, el camino de solucion es:

1. Anélisis de la ley con el método sistémico. Es decir, considerar los
elementos del delito indicados en la norma escrita.

2. Concretizacion del problema. Por ejemplo, en el caso de robo de
ganado, donde la ley no indica que tipos de animales comprende;
,qué se debe entender por ganado?. ;Los cocodrilos creados en
cautiverio con el fin de utilizar su piel para botas, son ganado?

3. Analisis del catdlogo de topois. Lo que implica considerar los
estudios sobre el concepto juridico de ganado, entre los que pueden
existir diversas consideraciones: Que el ganado es: A.- animales con
pezuia hendida, B.- animales con pezuiia hendida y los caballos.
C.- animales que se puedan pastorear. D.- animales que se puedan
pastorear mas guajolotes y patos. E.- Todo animal destinado a la
produccion de ganancias.

4. Ponderacion de los pros y los contras de cada una de las soluciones
que se proponen en cada uno de los topois.

5. Toma racional de postura acorde a la leitmotiv de la norma. En
el ejemplo considerar a los cocodrilos ganado pues son animales
destinado a la produccion de ganancias.

Asi pues, esta obra presenta un valioso catalogo de topois, fruto
directo de la praxis, que habra de auxiliar en la interpretacion del derecho
penal, siempre dentro de los limites que impone el principio de taxatividad.

Al final de cuentas se trata de una obra de posesion perene, para
conservar y consultar, una herramienta para comprender la 16gica de la
segunda instancia penal, y mas aln, para vislumbrar nuevas soluciones
ante desafios inéditos que el porvenir juridico habra de plantear.

juez Dr. Jur. Gilberto Martifion Cano

15
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Nota introductoria

uiero iniciar platicandoles una anécdota. Hace ya algunos
ayeres tuve la oportunidad de trabajar para el magistrado

3 Miguel Valadez Reyes en la Décima Sala Penal del
Supremo Tribunal de Justicia del estado de Guanajuato. Cuando le
llevé mi primer proyecto para su revision, me dijo: “pues esta muy
bonito, pero este formato es mio. Tt deberias hacer los tuyos”. Ese
fue el detonante que me impulso a ser innovador en mi trabajo; a
buscar decir las cosas de tal manera que fueran comprensibles, pero
que también dejaran ver la impronta de mi pensamiento.

Por supuesto que para lograrlo tuve que empafar decididamente
mis gafas, pues la labor descriptiva y justificativa de las respuestas
juridicas que brindan los 6rganos judiciales requiere del operador
un amplio conocimiento, no solo de las normas juridicas, sino del
entorno social en el que se desenvuelve y tendran aplicacion sus
decisiones, lo que solo se alcanza con intensas jornadas de estudio. En
ello me empefié y pronto llegué al convencimiento de la indispensable
necesidad de que los operadores juridicos, ademas de conocer las
leyes, nos empapemos de profundos conocimientos filoséficos en la
medida que nos sea posible. Sigo, en este punto, la ensefianza del
filésofo de Estagira en el sentido de que "(...) es propio del hombre
instruido buscar exactitud en todo género de conocimiento, en la
medida que la naturaleza del asunto lo permita (...)."! Lo que en mi
caso aplico para encontrar la respuesta que se apegue mas al canon
de justicia, a fin de dar, como expresé Ulpiano, a cada quien lo que
le corresponde.

En ese camino he descubierto que sin profundizar en la
filosofia, dificilmente podremos contestar por qué razones el juez
ya no es meramente la boca de la ley, o por qué razoén reconocer
la vinculatoriedad absoluta en nuestro orden juridico del Derecho
Internacional de los derechos humanos no se traduce de ningun

1 Vid. Aristoteles: Etica a Nicomaco. Biblioteca clasica Gredos 89. Editorial
Gredos. Madrid, Espana. 1985. p. 131
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modo en un menoscabo a la supremacia constitucional. Pero también
encontré que para construir las respuestas juridicas respecto de las que
tenemos una innegable pretension de correccion, la filosofia es también la
herramienta que debemos tener en las manos, dado que para llevar a buen
puerto esa tarea debemos encontrar las razones que justifican aplicar una
determinada norma en un caso concreto, desde las dimensiones factica
y juridica.

Para lo primero, debemos tener un amplio conocimiento de la forma
en que funciona la sociedad y de sus instituciones, formales y no formales,
a fin de estar en aptitud de describirlas y relacionarlas en un contexto de
interaccion social especifico. Para justificar la segunda exigencia, acudo
a las 1deas del profesor Manuel Garcia Morente, quien sefiala, acudiendo
tambien a Aristoteles, que "(...) el método de la filosofia es la ldgica, o
sea la aplicacion de las leyes del pensamiento racional que nos permite
transitar de una posicion a otra posicion por medio de los engarces que
los conceptos mas generales tienen con otros menos generales hasta
llegar a lo particular (...)."* De aqui, el sintagma pensamiento racional
nos remite —o al menos, deberia remitirnos— a esa rama de la filosofia que
es la argumentacion, cuyo nucleo vital es la Logica.

Luego, poner en juego la Logica implica razonar, y razonar es
argumentar. En este sentido, en las tres acepciones que nos entrega el
Diccionario de la Lengua Espafiola de la voz razonar, se la define como el
acto mediante el que se exponen razones para explicar o demostrar algo;
el que sirve para ordenar y relacionar ideas para llegar a una conclusion;
o a través del que se exponen razones y argumentos.’ Ahora bien, los
argumentos son conjuntos de razones; mas claro, los argumentos son
conjuntos de enunciados o proposiciones en los que unos, denominados
premisas, sirven de fundamento a otros, denominados conclusiones. Las
proposiciones o enunciados son el material de nuestro razonamiento. A
través de un proceso llamado inferencia, del contenido de las premisas

2 Vid. Garcia Morente, Manuel: Lecciones preliminares de filosofia. Coleccion
“Sepan cuantos...” 164, Ed. Porrua. 192 edicion, México, 2014, p. 30

3 Real academia espafola: Razonar, en diccionario de la lengua espafiola.
Recurso digital disponible en https://dle.rae.es/razonar?m=form consultado el
24 de agosto de 2022.
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obtenemos los enunciados que denominamos conclusiones. Luego, las
premisas son las razones sobre las que se sostienen las conclusiones de
un argumento y la inferencia el proceso por medio del cual ligamos unas
proposiciones con otras hasta llegar a una que denominamos conclusion. *

Siguiendo este orden de ideas, es conveniente identificar también
lo que podemos designar como el acto de argumentar, en el entendido
de que ya hemos esbozado lo que podemos entender por argumento. En
este sentido, siguiendo al profesor Ivan Escoto Mora, podemos decir
que argumentar es agrupar al pensamiento en el orden del leguaje, para
dotar de significado los simbolos que lo constituyen.’ Esta definicion
podria parecernos, en una primera impresion, adecuada, comprensible o
suficiente para entender de qué va el acto de argumentar, pero considero
que debemos someterla a un breve andlisis para mayor precision.

En primer lugar, encontramos en la definicion el acto de agrupar
que tiene por objeto al pensamiento, de suerte que para saber qué es
lo que vamos a agrupar, necesitamos entender a qué nos referimos con
el pensamiento. De modo sencillo lo entendemos desde la perspectiva
de la l6gica diciendo que las formas que toma el pensamiento son
las de idea, juicio y raciocinio. Entonces, lo que vamos a agrupar al
argumentar son ideas, juicios y raciocinios. Pero la agrupacion no
serd arbitraria, sino siguiendo un orden: el orden del lenguaje. ;Y
donde encontramos los baremos para seguir ese orden? Pues en las
reglas que constituyen la sintaxis, rama de la gramdtica encargada
de estudiar los principios del ordenamiento y combinacidn de las
palabras y de los conjuntos que forman dentro de los enunciados.
Respecto a la finalidad que persigue la ordenacion de las ideas, juicios
y raciocinios, segin nuestra definicion de argumentar, no es otra sino
la de dotar de significado los simbolos que los constituyen. Hablamos
aqui, entonces, del ambito de la semantica, que es una rama de la
lingiiistica que se encarga del estudio del significado de los signos
lingtiisticos, expresados con la palabra simbolos en nuestra definicion.

4 Cfr. M. Copi, Irving, y Cohen, Carl: Introduccion a la logica, trad. Rangel
Sandoval, Jorge Alejandro, LIMUSA, 22 ed., México, 2013, passim.

5 Cfr. Escoto Mora, lvan: El impacto de la argumentacién juridica en los juicios y
la oralidad. UBIJUS. México. 2011. p. 12
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Por otra parte, para entender la dimension juridica de la
argumentacion y la necesidad de las herramientas filosoficas en su
analisis, yo tuve que ir en busca de lo que significa el Derecho mas alla
de la perspectiva que lo reduce a una produccion intelectual reflejada
en un enunciado vinculante reforzado por medio de la coaccidn; parti
de la base de que esta es una de las etapas en que se produce o uno
los estadios en que lo encontramos, pero no puede agotarse ahi su
identificacion.

Estas ideas las desarrollé en otro trabajo,® pero las traigo aqui
a cuenta porque, como sefialé arriba, mi interés es el de someter a
critica mi pensamiento. Asi, les cuento que para mi la comprension de
lo que es Derecho primero pasa por la asuncion de lo que podriamos
denominar, para fines de este trabajo, como justo. Y lo justo lo
entiendo como un equilibrio en las relaciones entre seres humanos
que interactiian, por las cuales que cada uno de ellos tiene lo que, en
términos latos, es producto de su actividad, y lo obtiene sin causar
menoscabos injustificados a lo que otros también han obtenido del
mismo modo. Si me permiten la alegoria biologica, concibo lo justo
como una especie de equilibrio homeostatico por el que identificamos
las actividades cotidianas entre los miembros de un grupo determinado
de personas como fendmenos autorregulados que, de modo mas o
menos consistente, conducen al mantenimiento de la constancia en la
composicion y propiedades del medio interno del grupo.

Antes de seguir no huelga decir que en este apartado me conduzco
en términos ideales. Bien. Afirmo la autorregulacion de los fendmenos
de interaccion porque estoy convencido de que, en principio,
epistémicamente descubrimos lo justo a través de la intuicion. Es decir,
ante nuestra razon aparece como evidente la armonia que deriva de
ese equilibrio; luego, a través precisamente de la razon realizamos un
juicio de valor por el que, expresa o tacitamente, consideramos bueno o
valioso procurar y conservar ese equilibrio; incluso, convencionalmente

6 Vid. Gonzalez Ramirez Israel: Tomarnos en serio la Constitucion, en Justicia
Administrativa Hoy, Revista del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado
de Guanajuato. Abril-Septiembre 2018, pp. 25 y ss., visible en https://tcagto.
gob.mx/wp-content/uploads/2018/11/Revista_Justicia_Administrativa_Hoy
abril_septiembre_2018.pdf
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lo ordenamos y clasificamos en méaximas de conducta que esperamos
unos de otros, y aceptamos voluntariamente conducirnos de acuerdo
con ellas. De ese modo nos autorregulamos en la convivencia gregaria.

Hasta aqui no hemos hecho otra cosa sino preparar el espiritu
para dar un paso en busca de sentar bases para nuestra propuesta,
por lo que considero pertinente, en este camino, acudir al siguiente
ejercicio hipotetico, desde luego no comprobado con datos empiricos,
pero que creo sirve a los fines de precisar las ideas que acabo de
expresar. Figurémonos a aquellos primeros seres humanos que, solo
el universo sabe como, de pronto adquirieron la facultad de razonar y
coloquémoslos en un escenario en el que ya se encuentran conviviendo
de modo gregario. Adelanto que avanzaremos en este escenario a pasos
agigantados, pero que facilitaran la comprension de lo que pretendo
transmitir. Sigamos. Merced a esa suprema facultad que han adquirido
estos hombres, ya han incluso identificado y clasificado el equilibrio al
que me he referido arriba, y tratan de hacer que prevalezca entre ellos.

Empero, es ley universal que todo contacto genera friccion, y
el contacto entre seres vivos no es la excepcion. En la convivencia
cotidiana comienzan a surgir problemas, porque ademas de la inclinacion
hacia la armonia, también tenemos otra muy marcada hacia la ambicion
y el egoismo. Cuando uno o algunos de nuestros hombres caen en la
tentacion de procurarse injustificadamente mas bienes en detrimento de
los demas, se rompe el equilibrio. Ante estas dificultades surge de modo
embrionario el nacimiento de las figuras de autoridad; alguien tenia que
resolver esos problemas, y en distintas etapas se acudio al mas fuerte
del grupo, al mas anciano, y en general, al que se le reconocia poder
de mando sobre el conglomerado. Como quiera, el marco que servia
en todo momento de referencia eran las maximas convenidas, y con
base en ellas, se solucionaban los problemas tornando la convivencia
nuevamente al estado de equilibrio y armonia.

Aquella sencilla convivencia entre un pequefio grupo de hombres
se fue volviendo compleja en la medida de que su nimero aumentaba,
los problemas siguieron el mismo cauce, y para buena fortuna de la
humanidad, el pensamiento corri6 la misma suerte y evoluciond. Miles
de anos después esas maximas han sido plasmadas en sendos libros que,
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de modo genérico, identificamos como leyes, las cuales son producidas
mediante un procedimiento especifico, y las figuras autoritarias ya no se
encargan solo de resolver los problemas, sino que ademas administran
la convivencia.

Entre nuestro primigenio escenario, y el que vivimos hoy dia,
corrieron inagotables rios de sangre y tinta, y tuvieron verificativo
infinidad de actos politicos que tuvieron como resultado la conformacion
de las entidades que hoy conocemos como estados nacionales; empero,
el andlisis pormenorizado de esa historia rebasa con mucho el propdsito
de este trabajo, de tal suerte que los invito a que nos ubiquemos en los
dias que vivimos y prosigamos, o esta introduccion se volvera un tratado.

Me interesa, a partir de aqui, hacer referencia al denominado
“nuevo paradigma juridico global” el cual, la verdad, ni es tan nuevo,
y sin embargo su conocimiento y comprension son una necesidad
ineludible para todo operador de la norma juridica, no se diga para
quienes nos encargamos de la norma penal.

Veamos. Inmediatamente después de concluida la segunda
conflagracion mundial, el mundo entero se conmociond en virtud
de lo que quedo al descubierto luego de derrumbarse el régimen
nazi; las atrocidades de las que se pudo dar cuenta orillaron a la
humanidad a tomar drasticas medidas para que lo ahi vivido no se
repitiera jamas en la historia de la humanidad —que se haya logrado
a la fecha el objetivo, es otra historia—. Esta experiencia tuvo eco
en el ambito juridico en lo que se ha identificado como proceso de
constitucionalizacion y judicializacion del Derecho, de una parte, y
de otra, no menos importante, en la critica demoledora a la teoria del
positivismo juridico.

Estos dos fenomenos trajeron como consecuencia que las
constituciones de los estados de tradicion juridica occidental,
basicamente los de tradicion constitucionalista europea continental,
comenzaran a plasmar en aquellos documentos que los fundaban la
obligacion ineludible del respeto irrestricto a los derechos humanos, y
como consecuencia de lo anterior, el mundo juridico retomo el tema de
la vinculacion entre la moral y el Derecho, y comenz6 a gestarse una
doctrina conocida como neoconstitucionalismo, constitucionalismo
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moderno, post positivismo o, simplemente constitucionalismo. Esta
encuentra su principal sostén —o por lo menos el mas invocado— en la
tajante formula de Gustav Radbruch: la ley extremadamente injusta no
es Derecho.’

De aqui partimos entonces con la cuestion de que, de acuerdo a
estos postulados, ya no es posible identificar la ley con el Derecho, ni
tampoco es posible establecer la separacion entre la moral y el Derecho,
puesto que acudir precisamente a un juicio de valor para afirmar que la
ley insoportablemente injusta, utilizando el término usado por el propio
Radbruch, no es Derecho, implica acudir a valoraciones morales para
llegar a su conceptualizacion.

Atento a lo que hasta aqui hemos desarrollado, puedo aprovechar
este espacio para perfilar la modesta idea que tengo del concepto
Derecho. Para mi el Derecho es un fenomeno social complejo,
multifactorial y polifacético que consiste, de inicio, en un ejercicio
de reconocimiento por parte de una comunidad determinada, de
un conjunto de valores supremos que la identifican y que, al propio
tiempo, significan los fines que pretende alcanzar mediante el concurso
y participacion en el grupo, valores y fines que, para ser eficazmente
protegidos y alcanzados, requieren del establecimiento de reglas que,
partiendo de una de cardcter axiologicamente supremo y fundamental
que estipula cuales son aquellos valores supremos y como ha de
protegerseles, también organiza estructuralmente al grupo, fijando
las necesarias relaciones de supra a subordinacion entre quienes
deben encargarse de salvaguardar el estricto cumplimiento de las
reglas y de llevar a término los fines propuestos y quienes deben estar
sometidos a esa potestad. Asi, el Derecho deviene también un fenomeno
intensamente dinamico, que vive, se extingue, se rehace o reconstruye
todos los dias, de acuerdo a las necesidades generadas a partir de la
interaccion del grupo, cuyas relaciones nacidas bajo este contexto es
lo que identificaremos, en términos generales, como Derecho.

Sentado lo anterior, debemos ocuparnos ahora de la manera en
que, desde nuestra perspectiva, se actualiza en la practica un concepto

7 Vid. Vigo, Rodolfo Luis (Coord.): La injusticia extrema no es derecho. De
Radbruch a Alexy. Fontamara. México. 2008. pp. 21-55
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tan complejo como el de estado constitucional de Derecho, pues el
fendmeno juridico de mayor relevancia en nuestros dias es precisamente
el ya mencionado de constitucionalizacion del Derecho. Para tal fin
habremos de desarrollar, en primer término, lo que podemos entender
por estado constitucional de Derecho, aspecto que necesariamente nos
llevara a definir también lo que debe entenderse por constitucionalismo
y las cuestiones atinentes a este topico.

Comencemos, pues, refiriéndonos a la forma en que un estado
nacional transita hacia lo que se denomina estado constitucional de
Derecho, para lo que necesitamos formarnos una idea de lo que es el
proceso de constitucionalizacion. A ese fin encontramos pertinente
acudir a la definicion que de ¢l otorga Paolo Comanducci, cuando
dice que

"(...) se trata de un proceso al término del cual el derecho
resulta “impregnado, “saturado”, “embebido” por la constitucion:
un derecho constitucionalizado se caracteriza por una constitucion
invasiva que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina
y los comportamientos de los actores politicos (...)."

Un estado de estas caracteristicas asume rasgos determinados. El
principal de ellos, siguiendo a Luigi Ferrajoli, seria que

"(...) el derecho de las modernas democracias constitucionales
se diferencia de los otros sistemas dednticos... por el sometimiento
de si mismo al derecho no solo en cuanto a la forma de produccion
sino también en cuanto a los contenidos producidos... es el
rasgo especifico del ius-constitucionalismo, o sea, del estado
constitucional de derecho (...)."’

En el mismo sentido, Rodolfo Luis Vigo sostiene que

"(...) uno de los rasgos del estado de Derecho constitucional,
es haber convertido a la constitucion en la mas importante fuente
del derecho... El derecho de la constitucion no solo posibilita

8 Vid. Comanducci, Paolo: Estudios sobre Constitucién y Derechos Fundamentales.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro. México. 2016. p. 73

9 Vid. Ferrajoli, Luigi: Principia luris, T. 1. Trad. de Andrés Ibafiez, Perfecto, Bayon Carlos,
Gascon Marina; Prieto Sanchis, Luis y Ruiz Miguel, Alfonso. Trotta. Madrid. 2011. p. 803.
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respuestas juridicas inéditas, sino condiciona a todas las restantes
contenidas en las otras fuentes, estableciendo prevalencia entre
ellas, promoviendo su mejoramiento y hasta desplazandolas en
la medida que resulten incompatibles con el mismo. Todo se
constitucionaliza y el juez siempre aplica la constitucion cuando
dice el derecho en cualquier caso (...).""°

En relacion con la evolucion historica de la forma de estado de
la que venimos hablando, el mismo autor ensefia que el estado de
derecho legal naci6 en la época de la revolucion francesa, que estuvo
en vigencia hasta la segunda posguerra, y que una de sus principales
caracteristicas fue la sinonimia entre Derecho y ley, decimononica
acepcion que fue rota en la Europa continental con la constitucion
alemana de 1949, luego de los juicios de Nuremberg, en la que se
potenciaron jurisdiccionalmente los principios sobre las reglas'!, con
lo que se dio inicio a los procesos de constitucionalizacion del derecho
que hoy dia son pilar de los ordenamientos juridicos de tradicion
occidental.

Al respecto, Gustavo Zagrebelsky indica que una diferencia entre
estado de derecho legislativo o legal y estado constitucional es que
la ley “(...) viene sometida a una relacién de adecuacion, y por tanto
de subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido por la
constitucion (...).”"?

Retomando el pensamiento de Rodolfo Luis Vigo, para ¢l la
constitucionalizacioén del derecho supone

"(...) que el especialista de una rama del mismo estd interpelado
siempre —de manera mas directa o indirecta- por la norma fundamental,
y el jurista debe buscar en ella primariamente la respuesta juridica que
necesita. Se trata de tomar en serio a la constitucion, inexorablemente
por parte de todos los juristas, y en consecuencia promover su

10 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacion y judicializacion del Derecho.
Del Estado de derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional, Porrua-
Universidad Panamericana. México. 2013. p. IX

11 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacién y judicializacién del..., pp. 1-6

12 Vid. Zagrebelsky, Gustavo: El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad.
Gascon, Marina. Trotta. 102 ed. Madrid. 2011. p. 34.
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vigencia integral forzando a autoridades y ciudadanos a respetarla
(...).""

Bajo la égida de este marco normativo de rango constitucional,
Vigo afirma que

"(...) los juristas del EDC deben frente a cualquier caso ver
si habla la constitucion al respecto, y constataran que siempre
habla, aunque a veces lo hace de manera negativa, estableciendo
los margenes para que los 6rganos competentes vayan haciendo las
opciones correspondientes y creando las normas juridicas. Nada del
derecho vigente queda al margen de la constitucion, especialmente
de sus valores y principios, y asi todo el derecho se “impregna” de
ellos o se constitucionaliza (...)."

Sentadas estas premisas, ahora vayamos a la definicion que
Ferrajoli proporciona de lo que es el constitucionalismo, cuando dice
que es un

"(...) sistema de vinculos sustanciales, o sea de prohibiciones
y de obligaciones impuestas por las cartas constitucionales, y
precisamente por los principios y los derechos fundamentales
en ellas establecidos, a todos los poderes publicos, incluso al
legislativo '°; sistema que representa el complemento del estado
de derecho, como una extension que comporta la sujeciéon a
la ley de todos los poderes, incluidos los de la mayoria, y por
tanto la disolucion de la soberania estatal interna: en el estado
constitucional de derecho no existen poderes soberanos, ya que
todos estan sujetos a la ley ordinaria y/o constitucional (...)."!°

Ahora, aunque el proceso de constitucionalizacion de un estado
es asaz importante, careceria materialmente de sentido si ese estado
no contara en su orden juridico con instrumentos que sirvieran a

13 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacion y judicializacion del..., p. 26
14 Vid. Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacion y judicializacién del..., p. 11

15 Vid. Ferrajoli, Luigi: Derechos fundamentales y democracia. Trad. Carbonell,
Miguel. I1J-UNAM. México. 2014. p. 1.

16 Vid. Ferrajoli, Luigi: Derechos fundamentales y..., p. 2
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los fines de asegurar al eficacia del Derecho constitucionalizado.
Esta otra circunstancia sin la cual no naceria eficazmente al mundo
juridico el constitucionalismo se representa en otro concepto creado
por Ferrajoli: el garantismo, concepto del que nos dice que

"(...) es la otra cara del constitucionalismo, en tanto le
corresponde la elaboracion y la implementacion de las técnicas de
garantia idoneas para asegurar el maximo grado de efectividad a
los derechos constitucionalmente reconocidos.” Concepto que el
mismo autor dice debe extenderse ... hacia la garantia de todos los
derechos, no solamente de los derechos de libertad, sino también de
los derechos sociales; en segundo lugar frente a todos los poderes,
no solo frente a los poderes publicos sino también frente a los
poderes privados; en tercer lugar a todos los niveles, no solo en el
derecho estatal sino también en el derecho internacional (...)." 7

Y respecto de la relacion que existe entre garantismo y
constitucionalismo, el mismo Ferrajoli sefiala, citando a Luis Prieto,
que:

"(...) el garantismo necesita del constitucionalismo para hacer
realidad su programa ilustrado; y el constitucionalismo se alimenta
del proyecto garantista para condicionar la legitimidad del poder
al cumplimiento de ciertas exigencias morales que se condensan
en los derechos fundamentales (...)."!

En este orden de ideas nos queda bastante clara la relevancia de la
constitucion en los 6rdenes juridicos contemporaneos, puesto que en
ella se contienen, con pretensiones de prevalencia, tutela y garantia,
los principios y valores que dan sustento a una sociedad, ademas de las
normas programaticas que permiten su funcionamiento y pervivencia
organizadas. Esta importancia es puesta de manifiesto por Alfonso
Garcia Figueroa al identificar tres efectos de la constitucionalizacion
de los ordenamientos juridicos, cuando dice que:

17 Vid. Ferrajoli, Luigi: Derechos fundamentales y..., p. 4

18 Vid. Ferrajoli, Luigi: Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia.
Trad. Greppi, Andrea. Trotta. 22 ed. Madrid. 2009. p. 16
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"(...) por su estructura, los principios constitucionales
expanden en grado superlativo su ambito de influencia, lo que
se refleja en el orden juridico por lo que Alexy denomina la
“omnipresencia de la constitucion”, la cual se refleja en lo que el
Tribunal constitucional Aleman ha llamado “efecto de irradiacion”
por el que la interpretacion de todo el ordenamiento juridico debe
someterse a los principios constitucionales.

Un segundo efecto incide sobre la aplicacion del Derecho,
pues a virtud de los principios constitucionales se ve ampliada la
aplicabilidad del sistema juridico a tal grado que nada queda fuera
de su calificacion dedntica. Finalmente, en el aspecto funcional
los principios constitucionales llevan a una forma distinta de
aplicar el derecho bajo el estandarte de la ponderacion, ejercicio
que necesariamente remite “a un razonamiento juridico complejo,
cuyas premisas van mas alla del Derecho legal y cuya aplicacion
no responde propiamente al esquema subsuntivo de la aplicacidon
del Derecho como se habia concebido tradicionalmente (...).""

Este mismo autor, en un trabajo conjunto con Marina Gascon
Abellan, sefialan, en referencia al pensamiento de Robert Alex, y que
este “sostiene que “principio” es un concepto deontologico y “valor”
es un concepto axiologico: "(...) Lo que en el modelo de valores es
prima facie lo mejor, es, en el modelo de los principios, prima facie,
debido”. Un principio es una norma, una guia del comportamiento
humano. Un valor es un criterio que determina la bondad de algo en
relacion con tal criterio (...)."*

Una vez mas acudimos a Ferrajoli para encontrar que en este tipo
de sistemas los jueces estan

"(...) siempre sometidos a la ley, pero solo a la ley considerada
constitucionalmente valida, al ser llamados a inaplicarla o a denunciar
su inconstitucionalidad ante los jueces constitucionales, cuando la

19 Vid. Garcia Figueroa Alfonso: La teoria del derecho en tiempos de
constitucionalismo, en Neoconstitucionalismo(s). Miguel Carbonell, (coord.).
Trotta. Madrid. 2003. pp. 165-166

20 Vid. Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso J.: La argumentacion en
el Derecho. Algunas cuestiones fundamentales. Palestra. Lima. 2003. p. 259.
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estimen constitucionalmente invalida ?'. Y sostiene que uno de los
principales factores de crisis del constitucionalismo actual se verifica
cuando las autoridades violan con su actuar las garantias previstas por
la constitucion, entiéndase, los derechos fundamentales (...)."*

Hasta aqui creo que es pacifico afirmar que el resultado que
arroja este breve andlisis habla de la absoluta necesidad de hacernos
con las herramientas filoséficas de la l6gica y la argumentacion y
profundizar en su conocimiento, pero ese no es el objeto de este
trabajo, de modo que dejémoslo como reto pendiente para quien
quiera asumirlo. Por mi parte, yo he dedicado a ello la Gltima década
de mi vida y hoy me he animado a preparar el trabajo que presento,
bajo las siguientes caracteristicas: se trata de una recopilacion de
los que considero los criterios mas novedosos y relevantes que he
presentado en mi trabajo como auxiliar en la imparticion de justicia,
que van del afio dos mil dieciséis a la fecha en que redacto estas lineas
y se trata de ideas que formaron el nucleo duro de resoluciones que
fueron legamente emitidas por la Segunda Sala Penal del Supremo
Tribunal de Justicia del estado de Guanajuato, es decir, se trata de la
recopilacion de respuestas juridicas a casos reales que tuvieron un
impacto determinado en la sociedad.

Vayamos ahora con un par de necesarias acotaciones.

Se trata, como dije, de casos reales resueltos por un tribunal
de apelacion, de modo que apodicticamente implican la revision de
posturas encontradas expuestas por fiscales, defensores y jueces,
cuyo resultado fue la declaracidn de la correccion o incorreccion de
lo planteado por aquellos o lo decidido por €stos ultimos. El objetivo
del trabajo no es exhibir a ningin operador ni mucho menos hacer una
critica denostante de su trabajo, pero en la mayor parte de los casos fue
inevitable sefialar lo que se corrigio y las razones por las que se hizo.

En segundo lugar, la intencidén tampoco es la de proponer como
la unica respuesta correcta la que se refleja en cada caso. Mas bien

21 Vid.Ferrajoli, Luigi: Lademocraciaatravés delos derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, trad. Andrés Ibafiez,
Perfecto. Trotta. Madrid. 2014. p. 59

22 Vid. Ferrajoli, Luigi: La democracia a traveés de..., p. 135
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he querido compartir la forma en que he propuesto la variedad de
argumentos que presento, porque me parece que a partir de ellos es
posible construir herramientas argumentativas, esas si universalizables,
que nos permitan responder con solvencia a todo tipo de problemas
juridicos. Lo reconozco, la intencion es bastante ambiciosa, pero si algo
util puede extraerse de este trabajo, es justamente eso.

En esta tesitura, el lector va a encontrar 50 casos que se han
identificado con un breve enunciado que hace referencia al problema
que se resolvid o al tema que se desarrollo. En la medida que fue
posible suprimi los datos que pudieran identificar los asuntos, y
busqué elevarlos al maximo nivel de abstraccion. No se trata en
estricto sentido de un trabajo de investigacion, pero aun asi, al final
he incluido las fuentes de informacion que incorporé también en los
proyectos.

No resta sino agradecer al magistrado propietario de la Segunda
Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia del estado de Guanajuato,
Maestro José de Jesus Maciel Quiroz; al titular de la Unidad
Académica de Investigaciones Juridicas de la Escuela Judicial del
Poder Judicial del estado de Guanajuato, Doctor en Derecho Gilberto
Martifion Cano y al magistrado Presidente del Supremo Tribunal de
Justicia del estado de Guanajuato, Maestro Héctor Tinajero Muiioz,
por su decidido e incondicional apoyo para este trabajo. Y también
menciono un agradecimiento especial al mago de la edicion que se ha
encargado de darle presencia a todos los trabajos que he presentado
en la Unidad Académica de Investigaciones Juridicas de la Escuela
Judicial del Poder Judicial del estado de Guanajuato, y que no ha
parado en mientes para brindarme valiosos consejos que han pulido
mis trabajos, me refiero al licenciado Rafael Rosado Cabrera.
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Caso 1.- El juez imparcial.
Toca 37/2016-O

| interés del asunto que abre esta resefia me parecio
interesante debido a que en ¢l, el juzgador que presidio
, la audiencia inicial fue recusado por la fiscalia bajo
el argumento de que se condujo con parcialidad en una audiencia
anterior. Lo cierto es que de la revision que se realizo de dicha
audiencia no se encontraron fundados los motivos de la recusacion,
pero aun asi se decidio separar al juez del conocimiento del asunto
por la actitud que asumi6 al momento en que se le planted su
recusacion. Veamos lo que sucedio.

Una persona en calidad de imputada fue puesta a disposicion de
dicho juez por haberse cumplimentado orden de aprehension en su
contra, y ante la pretension del ministerio publico de, entre otras cosas,
formular imputacidn en su contra y solicitar su vinculacion a proceso.
En esa audiencia se solicit6 la duplicidad del plazo constitucional por
parte de la defensa y se verificod el desahogo de medios de prueba
ante el juzgador, lo cual fue un tanto accidentado debido al desarrollo
mismo de la audiencia conforme a lo que cotidianamente ocurre con la
interposicion de objeciones de las partes.

Debe decirse, en ejercicio de objetividad, que en ciertos momentos
el juez se vio mas bien consecuente con la actuacion de la defensora,
pero no se advirtid que fuese necesario requerir al inculpado sobre la
necesidad de que le asistiera alguien diverso; pues no se vulner6 ningtin
derecho ni del inculpado ni de la ofendida indirecta con lo anterior, pues
no se favorecio ilegalmente al inculpado ni a su defensa.

El problema que aqui analizamos comenz6 cuando el juzgador
empezo a considerar los datos de prueba que fueron sometidos a
su consideracion, especificamente en el apartado de la probable
responsabilidad del inculpado, pues durante sus razonamientos de forma
muy evidente peco de sarcastico, abuso de la ironia, y en todo momento
el tono de su discurso fue acido, hacia la fiscalia y el testigo de cargo
cuya entrevista analizd. Y aunque en la audiencia lo nego, lo cierto es
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que utilizo frases para referirse al testigo como las siguientes: “Yo no le
crel”; “este senior dijo mentiras”; “Yo no sé de donde saco eso Tulio”,
“¢Donde estaba Vetia? Solo él sabe” 'y “eso no es verdad”.

Sumado a lo anterior, abrio esta parte de su razonamiento diciendo
que aplaudia al ministerio publico “por las ganas que le echo para
demostrar el hecho”, pero que su testigo estaba “que no se creia de lo
que estaba diciendo”. Luego de hacer énfasis, nuevamente con bastante
ironia, sobre las inconsistencias que encontrd en el dicho de ese testigo,
termino resolviendo que, siendo testigo unico, no era suficiente para
establecer la probable responsabilidad del imputado en el hecho que se
le atribuy6. En un ejercicio de objetividad, fuera de las situaciones que se
acaban de anotar, el analisis de la declaracion fue completo, exhaustivo
y razonado de modo adecuado, pero el tema es que el tono que utilizo
el juez no fue acorde con el que un juzgador objetivo e imparcial debe
utilizar. Aun cuando la decision no adolezca de falta de objetividad,
un discurso dirigido desde la palestra judicial en ese tono siempre deja
cierta impresion de una carga de emotividad en quien resuelve adversa
a la parte que no beneficia.

Ademas, luego de haber decretado la no vinculacion a proceso, el
juez felicito a la defensora por la forma en que se hizo cargo de la carpeta
de investigacion, hizo critica de sus defectos en el manejo de las técnicas
de litigacion, e incluso la aconsejo sobre como superarlos. De esta parte
de la audiencia hay que destacar dos cosas: la actitud de la defensora
al escuchar el veredicto favorable, y por otro lado, en esa parte de la
audiencia, la ofendida ya estaba llorando visiblemente y el juez, usando
un tono paternalista, le sefialo que el asunto no terminaba ahi, pues el
ministerio publico estaba en posibilidad de continuar la investigacion, y
que se estuviera tranquila.

Este trato propicid que cuando la ofendida indirecta y su asesora
victimal supieron que era este juez quien iba a tener a su cargo una
nueva audiencia de formulacion de imputacion y vinculacion a proceso
sobre los mismos hechos, decidieran solicitar al ministerio publico que
planteara la recusacion de que aqui se trata. Y este es precisamente el
tema que dio pie a separar al juez del conocimiento del asunto, pero
no porque se hubieran declarado prosperantes las razones por las que
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fue recusado, sino porque con la actitud que asumio luego de que fue
planteada la recusacion dejo claro que no podia seguir haciéndose cargo
de este asunto. Veamos por qué.

Al iniciarse la audiencia, el ministerio publico solicito el uso de
la voz para exponer lo atinente a su recusacion y manifesto, a esos
fines, que consideraba que el juez tenia un conocimiento viciado
del asunto por haber dicho en la audiencia de vinculacion a proceso
llevada a cabo anteriormente, que el testigo de cargo que soportaba la
probable responsabilidad del imputado mentia; que fue displicente con
la defensora porque dejo que su testigo contestara sus preguntas aun
cuando ya se habia calificado una objecion hecha valer, y que cuando
no vincul6 a proceso al inculpado y la ofendida lloraba, felicit6 a la
defensora por haberse hecho cargo de la carpeta de investigacion, por lo
que consideraba que habia parcialidad de su parte y que tenia un interes
directo en el asunto.

Durante el transcurso de esta exposicion, el juez interrumpi6 al
fiscal en dos ocasiones para amenazarlo explicitamente con multarlo
si lo llamaba parcial, y ahi comenz6 a perder el control. Al terminar la
exposicion del fiscal, el juez se dirigio a la defensora para preguntar si
tenia alguna manifestacion, y el fiscal le solicitd que antes de hacerlo se
sirviera conceder el uso de la voz a la ofendida y a la asesora victimal,
lo que al parecer molesto6 al juez al grado de que al fiscal le cuestion6
"illeva usted la audiencia o la llevo yo?"; enseguida y como sea, el
juez le concedio el uso de la voz a la ofendida, y cuando esta expreso
sus razones para solicitar la recusacion, se dirigio a ella para decirle
si la habia ofendido. Después, sarcasticamente, le pidido permiso
al fiscal para conceder el uso de la voz a la defensora, hecho ante el
que el fiscal permanecio sereno, pero la defensora agradecio, también
sarcasticamente, al fiscal por permitirle hacer uso de la voz.

Cuando la defensora concluyd, el juez inici6 una disertacion
justificatoria de la generalidad de sus decisiones refiriendo que han sido
revisadas por la alzada y en amparo, y que nunca nadie le ha llamado
la atencion por aplaudir o felicitar a las partes, para luego continuar
confrontando al fiscal y a la victima indirecta discutiendo temas propios
de la decision de su recusacion, como era la justificacion de que no actuo
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de manera parcial. Empero, decidio continuar la audiencia y resolver la
situacion juridica del inculpado, cuestion de urgente resolucion, para
hacerse cargo después de la recusacion planteada.

Cuando retomo el tema, pregunto al fiscal y a la ofendida si
persistian en la recusacion, a lo que respondieron de manera positiva,
ante lo cual el juez determinoé que para no dar tramite a la recusacion €l
mismo se excusaba y dijo “yo mismo voy a determinar esta situacion”
y enseguida reiterd que no le iba a dar tramite a la recusacion pues
tendria que mandar la audiencia y rendir un informe en el que ¢l tendria
la posibilidad de defenderse. Luego afirm¢é categéricamente que €l
no advertia ningin tema de excusa o recusacion que tuvieran fiscal y
ofendida a su favor y que iba a hacer una determinacion para evitar
el tema de la recusacion y manifestd que las pruebas ofrecidas por el
fiscal consistentes en las declaraciones testimoniales no tenian sentido,
pues “esta el video’; y volvi6 a afirmar que pese a que ¢l no encontraba
ninguna causa de excusa, “les iba a hacer caso”y ya no iba a intervenir
en el asunto, y luego acordo quién debia continuar conociendo del
mismo, al sefialar que en esa sede habia cuatro jueces, dos mujeres y
dos hombres, por lo que continuarian interviniendo en ¢l dos mujeres y
un hombre, pero €l ya no, e insistid una vez mas en que no tenia ninguna
causa de impedimento.

Lo que asi se acaba de exponer deja de manifiesto dos cuestiones de
enorme relevancia; la primera, atinente al derecho de la ofendida al acceso
a la justicia impartida por un juez imparcial. En este asunto el juez perdio
todo viso de serenidad y cordura —y con ello toda capacidad de objetividad
— al grado de, como ya se dijo, despreciar las formalidades legales para
no dar curso a la recusacion. Confrontd en todo momento a la ofendida
y al ministerio publico justificando ante ellos argumentativamente que
no habia actuado con parcialidad, e incluso amenaz¢ a este ultimo con
multarlo cuando estaba ejerciendo un derecho procesal de modo legitimo:
el recusarlo, por la causa que haya sido.

En este sentido debe decirse que el juez no tenia facultad legal de
coartar el planteamiento del ministerio piblico mediante la amenaza
por el simple hecho de que se le tildara de parcial, pues es una potestad
procesal de las partes que se sientan afectadas por una situacion de esa
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naturaleza la de recusar al juzgador en quien consideran se actualiza,
maxime cuando existen razones por las que el fiscal, la ofendida e
incluso la asesora victimal pudieron pensar eso, como fue el tratamiento
que les dio a las partes en una audiencia anterior en el punto de donde
derivo lo que aqui ha sido analizado.

Es decir, el juzgador incurrié en un manejo inadecuado de la
audiencia, lo que dio pie a que fiscal y ofendida pensaran e incluso
llegaran a afirmar que tenia un interés directo en el asunto y que se estaba
conduciendo con parcialidad. Aqui es donde inciden directamente los
defectos personales que evidencio6 el juzgador en la primera audiencia,
pues el haber conducido el discurso jurisdiccional en el tono en que lo
hizo, propicio que la ofendida se sintiera agredida en su dignidad.

En la sentencia que resolvio este asunto, se seflald enfaticamente
al juez que en el gjercicio de su funcidon no se encontraba en aptitud de
calificar la actuacion de las partes en el proceso, pues no existe ningiin
fundamento legal para aplaudir o felicitar ni para criticar y aconsejar a
las partes, dado que al asumir esa postura se pierde toda objetividad. Al
actuar de esa manera, el juez soslayo que tenia en sus manos el deber, la
obligacion y la responsabilidad de resolver conflictos juridicos de indole
penal de manera objetiva e imparcial.

A la objetividad fue precisamente a la que falté cuando dejo que la
colera triunfase en la segunda audiencia al momento de hacerse cargo de
la recusacion planteada, pues fue tal que lo llevo a soslayar lo dispuesto
por los articulos 52, fraccion 111, de la ley organica del poder judicial
del estado en relacion con los diversos 38, 41 y 42 del c6digo nacional
de procedimientos penales, al decidir, fuera de todo fundamento legal,
que no daria tramite a la recusacion, y que ¢l mismo resolveria esa
situacion determinando que, aun cuando no encontraba ninguna causa
para hacerlo, se excusaba; incluso designoé a los jueces que habrian de
seguir conociendo del asunto.

Con ello, a mas de apartarse de las especificas disposiciones
que ordenan el tramite a una excusa o una recusacion, reducido
esquematicamente a la obligacion del juzgador que se excusa o que es
recusado de remitir a la alzada las constancias pertinentes para que se
resuelva la excusa o recusacion, arbitrariamente la resolvio ¢l mismo;
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pero lo mas grave: con ello denego el acceso a la justicia a la ofendida
y al fiscal al no darle tramite legal a una peticion legalmente planteada.

El hecho de que al final del dia se hubiera remitido a la segunda
instancia la recusacidn para su sustanciacion, no supero la omision del
juez en el cumplimiento de las obligaciones previstas por los articulos
1°, parrafos primero a tercero y 17, segundo parrafo de la constitucion
federal, en estrecha relacion con los numerales 7, fraccion 11, 113,
fraccion IX, 213, fraccion 11, 214, fraccion I, de la ley organica del
poder judicial del estado, pues con su actuar vulnero los derechos
humanos de la ofendida indirecta al haberle denegado el acceso a la
justicia impartida por un juez imparcial, al no haber cumplido con su
obligacion legal de dar tramite a la recusacion que le fue planteada.

Ante este cuadro procesal, resulto claro que el juez no podia
seguir conociendo ni interviniendo en la causa seguida en contra
del imputado, pues fue tan evidente su actitud de desacuerdo con
quienes le recusaron que existe la presuncion fundada de que no se
conduciria con imparcialidad en las decisiones que pudiera tomar en
este asunto. Para el magistrado que resolvio fue pacifico afirmar que
un juzgador que llega al grado de despreciar las formalidades legales
del procedimiento no es garantia de objetividad e imparcialidad.

Por esta razon, con fundamento en el articulo 17, segundo
parrafo, de la constitucion federal, 36 y 42 del codigo nacional de
procedimientos penales, se declard impedido al citado juzgador para
seguir conociendo del asunto.

Por mor de objetividad, no puedo dejar de referir que en
el informe rendido por el funcionario recusado este describio
esquematicamente los pasos que siguid el asunto hasta llegar a la
resolucidon de la recusacidn, e insistio categoricamente en que no
tenia ninglin interés directo en la causa que persiguiese favorecer a
la defensa. Y le asistia la razon. Empero, lo cierto es que de haberse
conducido con serenidad y objetividad en el tramite de la recusacion,
esta no habria prosperado, pues lo cierto es que fuera de los defectos
en su forma de conducir la audiencia, no hay ningiin motivo para
declarar que tuviera un interés directo o que se hubiera conducido
con parcialidad.
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Sin embargo, se dejo claro que la razon por la que se le separ6 del
conocimiento de la causa fue porque en la audiencia en la que resolvid
el tema de la recusacion planteada, perdio a tal grado los estribos que
ya no se podia confiar en que realizase su funcion jurisdiccional con
objetividad e imparcialidad, no por haberse conducido con parcialidad
en una audiencia anterior. Justo esto obligd a que, en estricto respeto
a los articulos 1°, parrafos primero y tercero, y 17, parrafo segundo,
del pacto federal, se le declarase impedido para seguir conociendo de
la causa, con lo que se busco proteger y garantizar el derecho humano
de la ofendida indirecta de acceder a una justicia imparcial.

Bajo estas circunstancias, en la sentencia que resolvio el asunto
propuse las que considero las bases que informan el derecho humano
de acceso a la justicia impartida por un tribunal imparcial, y al efecto
dije que lo primero que hay que traer a colacion es que, a fin de
asegurar la imparcialidad en las resoluciones emitidas por cualquier
titular de un 6rgano jurisdiccional, en nuestro orden juridico se han
previsto las figuras de impedimentos, excusas y recusaciones, cuyo
tratamiento legal se encuentra plasmado en los articulos 36 a 43 del
codigo nacional de procedimientos penales.

Estas causas, filos6ficamente, tienen su geénesis en dos
cuestiones incontrovertibles: todos los titulares de los 6rganos
jurisdiccionales son seres humanos, y en consecuencia, todos estan
expuestos a dejarse llevar por sus pasiones y emociones. Las causas
de impedimento buscan paliar esa realidad proponiendo un catalogo
de situaciones en las que, normativamente, es posible presumir que
un juzgador esta en riesgo de no conducirse con imparcialidad, y
de ello es reflejo el contenido del articulo 37 del cddigo antes fue
invocado.

"(...) Articulo 37. Causas de impedimento

Son causas de impedimento de los jueces y magistrados:

I. Haber intervenido en el mismo procedimiento como
ministerio publico, defensor, Asesor juridico, denunciante o
querellante, o haber ejercido la accidén penal particular; haber
actuado como perito, consultor técnico, testigo o tener interés
directo en el procedimiento;
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II. Ser conyuge, concubina o concubinario, conviviente, tener
parentesco en linea recta sin limitacion de grado, en linea colateral
por consanguinidad y por afinidad hasta el segundo grado con
alguno de los interesados, o que este cohabite o haya cohabitado
con alguno de ellos;

III. Ser o haber sido tutor, curador, haber estado bajo tutela o
curatela de alguna de las partes, ser o haber sido administrador de
sus bienes por cualquier titulo;

IV. Cuando ¢I, su conyuge, concubina, concubinario,
conviviente, o cualquiera de sus parientes en los grados que expresa
la fraccion 1T de este articulo, tenga un juicio pendiente iniciado con
anterioridad con alguna de las partes;

V. Cuando ¢l, su conyuge, concubina, concubinario,
conviviente, o cualquiera de sus parientes en los grados que expresa
la fraccion 11 de este articulo, sea acreedor, deudor, arrendador,
arrendatario o fiador de alguna de las partes, o tengan alguna
sociedad con éstos;

VI. Cuando antes de comenzar el procedimiento o durante
este, haya presentado €1, su conyuge, concubina, concubinario,
conviviente o cualquiera de sus parientes en los grados que expresa
la fraccion IT de este articulo, querella, denuncia, demanda o haya
entablado cualquier accion legal en contra de alguna de las partes, o
cuando antes de comenzar el procedimiento hubiera sido denunciado
o acusado por alguna de ellas;

VII. Haber dado consejos o manifestado extrajudicialmente
su opinidn sobre el procedimiento o haber hecho promesas que
impliquen parcialidad a favor o en contra de alguna de las partes;

VIII. Cuando ¢l, su conyuge, concubina, concubinario,
conviviente o cualquiera de sus parientes en los grados que expresa
la fraccion II de este articulo, hubiera recibido o reciba beneficios
de alguna de las partes o si, despu€s de iniciado el procedimiento,
hubiera recibido presentes o dadivas independientemente de cual
haya sido su valor, o

IX. Para el caso de los jueces del Tribunal de enjuiciamiento,
haber fungido como juez de control en el mismo procedimiento (...)."
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Por esta situacion la legislacion prevé dos instrumentos para
apartar a un juez del conocimiento de un asunto porque, al hallarse
bajo cualquiera de estas circunstancias, se corra el riesgo de que no lo
resuelva con apego a Derecho: hablamos de la excusa y la recusacion.
Operativamente, por lo que hace a la primera figura, nos encontramos
frente al supuesto en que es el propio juez el que encuentra y reconoce
que se ubica en cualquiera de los supuestos que le impiden conocer
de un asunto por hallarse en riesgo su imparcialidad, y por tal motivo
decide voluntariamente dejar de conocerlo; cuando hablamos de la
segunda figura, el juez no ha detectado la causa de impedimento, o
habiéndolo hecho, no se excusa del conocimiento del asunto, por lo
que son las partes procesales quienes solicitan que deje de conocerlo.

Bien, volviendo al tema del catdlogo de causas de impedimento,
tenemos que insito en los supuestos que contempla subyacen
dos situaciones subjetivas especificas del juez por las que puede
perder la imparcialidad: la animadversion que puede sentir por
alguna de las partes; o bien, el franco favorecimiento por alguna
de ellas. El principio que informa entonces la norma de acceso a
la justicia impartida por juez imparcial, contenida en el articulo
17 de la constitucion federal, podria enunciarse pacificamente del
siguiente modo: derecho del justiciable a que el asunto que someta a
conocimiento de cualquier juez o en el que contienda juridicamente
como parte, no sea resuelto por uno que sienta franca enemistad en
su contra, o tenga franco favorecimiento por su contraparte.

Lo anterior conforma el cuadro constitucional y legal en el que
podemos enmarcar las causas de impedimento de un juzgador para
conocer de un determinado asunto, partiendo del principio que asegura
como derecho humano lo anterior. Pero el analisis no se agota aqui.
Pasemos ahora a considerar las caracteristicas personales necesarias
de los juzgadores en general que les permiten la imparcialidad. Para
asumir la delicada tarea de resolver sobre los destinos de la libertad o
el patrimonio —o de ambos— de sus cogobernados, el juez debe tener
en cuenta, en primer lugar, que no es ninguna entidad superior al resto
de los ciudadanos; apenas es uno a quien se le ha encomendado la
labor de resolver los conflictos que nacen en el seno de la sociedad,
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lo que sin duda implica una de las mas altas responsabilidades a
nivel social, pero de ninguna manera un escafio superior del juez en
relacion con el resto de los gobernados. En esta tesitura, el juzgador
es un instrumento propiciador del orden y la paz sociales.

Como tal, entonces, debe ser el primero en el que manden la
serenidad y la cordura, e incluso, si me lo permiten, de modo no
menos importante, la humildad, entendida como esa virtud que
consiste en el conocimiento de las propias limitaciones y debilidades,
y en obrar de acuerdo con este conocimiento, y que materialmente
podemos traducir en la ausencia de soberbia, propia de los sujetos
modestos, que no se sienten mas importantes o mejores que los demas,
independientemente de cuan lejos hayan llegado en la vida.

Serenidad, cordura y humildad deben ser, pues, el norte que guie
el actuar de cualquier juzgador estatal, pues una persona serena no
adolece de ninguna turbacidén moral, y quien es cuerdo, actua con
sensatez, prudencia y buen juicio, lo que sumado a considerarse
al mismo nivel de quien se juzga, permite la objetividad y la
imparcialidad en grados superlativos. Y aqui nos encontramos con una
caracteristica mas que debe revestir el animo del juez: la objetividad,
que no consiste en otra cosa, en el contexto en que disertamos, sino en
apreciar el asunto del que se conoce con independencia de la propia
manera de pensar o de sentir.

Si falta en el juez cualquiera de las calidades recién enunciadas
o si adolece de los estados animicos planteados al principio, nos
encontraremos frente a un juez que pone en riesgo la imparticion
de justicia imparcial, por lo que debe separarse o ser separado del
conocimiento del asunto.
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Caso 2.- Distincion entre dolo indirecto y dolo eventual.
Toca 30/2016-O

n este asunto, el debate del recurso se centrdo en la
determinacion de indole tedrico asumida por la juez
, natural, en el sentido de haber declarado que en este
asunto se actualiz6 la figura del “dolo indirecto” o “dolo eventual”.
El ministerio publico, en sus agravios dijo, en esencia, que lo anterior
es incorrecto, pues basta analizar los datos de prueba que expuso
para concluir que el procesado tuvo conocimiento en todo momento
de la agresion que perpetrd, asi como voluntad de realizarla con toda
la intencion de privar de la vida al agraviado; postura en la que en
esencia coincidio el asesor juridico victimal, quien precisd por qué
resultaba ilogico pensar que el procesado no pudo tener la intencion
perfecta de privar de la vida al fallecido a la luz de las lesiones que
este presentd y el arma que se utilizo, y agregd que la juez incurrio
en una inconsistencia teodrica al identificar dolo indirecto con dolo
eventual.

El defensor publico del imputado, al contestar los agravios, sefialo,
en esencia, que se adheria a la postura de la juez natural, debido a que
no existia ningun dato de prueba que sirviera a los fines de sustentar
que su representado actuo con la intencion directa de privar de la vida al
pasivo, y que no era posible tampoco sostener que su representado traia
consigo un cuchillo con la intencidn de privar de la vida al pasivo al
no existir dato de prueba que asi lo estableciera, y por ello no se podia
hablar de dolo directo en la conducta que se le atribuyo.

En la resolucion apelada se consideré que hubo dolo eventual
porque no se advirtié que el imputado hubiera

“(...) querido privar de la vida, sino que precisamente sabedor
y conocedor que al utilizar un arma altamente lesiva como lo es
un cuchillo de esas dimensiones sobre una parte tan endeble del
cuerpo humano como lo son las costillas o el torax, pues podia
representarse que con esa conducta minimo podia lesionarlo,
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yendo su conducta entonces mas alla, puesto que efectivamente
lo lesiond pero con esta lesion le generd la muerte, por ello que el
inculpado no actu6 bajo un dolo directo, sino bajo un dolo indirecto
o conocido por la doctrina como un dolo eventual (...).”

Bajo este marco, lo primero que resultd necesario hacer fue una
aclaracion tedrica. Autores como Claus Roxin,” Giinther Jakobs** y
Santiago Mir Puig® distinguen tres tipos de dolo: el llamado directo
o de primer grado, que identifican con la intencion directa del autor
de un delito de conseguir un resultado; el dolo indirecto, de segundo
grado o de consecuencias necesarias, en el que el resultado que se
obtendra no es el directamente querido o perseguido por el activo,
pero inevitablemente sobrevendrd, de tal suerte que también lo
acepta en el curso de consecucion del que directamente persigue;
y el dolo eventual, en el que un resultado distinto al directamente
perseguido es posible, su realizacion es eventual, es decir, puede
ocurrir, pero también puede que no se dé. Empero, en la persecucion
de su objetivo principal, el sujeto activo lo acepta en esos términos,
es decir, como de posible verificacion. Asi tenemos, pues, que, desde
el punto de vista tedrico, el dolo eventual no se identifica con el dolo
indirecto.

Luego, en la primera instancia, en un primer momento
procesal, se establecid que la intencion del activo habria sido tnica
y exclusivamente la de golpear las costillas o el pecho del pasivo,
sabiendo que con ello le podia acarrear un dafio a la salud, bajo la
idea que ese dafio podia ser de mayor entidad, como asi ocurrio,
resultado que el activo no queria, pero aceptd. Sin embargo, se contd
con informacion consistente en un informe pericial en materia de
necropsia, donde se plasmoé que el pasivo presentd fractura en los
arcos costales sexto y séptimo, pues tenia fracturadas las costillas

23 Cfr. Roxin, Claus: derecho penal. Parte General. T. |. Ed. Thomson Reuters.
Madrid. 2008. pp. 414-430

24 Cfr. Jakobs, Gunther: derecho penal. Parte General. Marcial Pons. 22 ed. corr.
Madrid. 1997. pp. 321-334

25 Cfr. Mir Puig, Santiago: derecho penal. Parte General. 92 ed. Reppertor.
Barcelona. 2011. pp. 267-276
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en el sitio por el que entro el instrumento que le causo la lesion
que, a la postre, le arrebato la vida. Y la herida que produjo esta
consecuencia fue definida como penetrante provocada por instrumento
punzocortante.

A partir de esto, la Sala resolvio que si el activo agredid con un
cuchillo al pasivo, instrumento que por su propia naturaleza presenta
un alto potencial lesivo utilizado como arma; si le golped en el
costado izquierdo con tal fuerza que incluso le fracturd dos costillas
y a causa de ello le incrusto ese cuchillo causando graves dafios en
el pulmon izquierdo incompatibles de suyo con la vida —cosa que
cualquier hombre de mediana inteligencia entiende— entonces no era
dable concluir que no era su intencion matar al pasivo; es decir, que
no haya actuado con la intencion directa de privarlo de la vida, pues
los actos que despleg6 fueron los perfectamente idoneos para ese fin.
Es decir, que como sostuvieron los apelantes, la conducta atribuida
al imputado estuvo matizada de dolo directo.
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Caso 3. Uso del lenguaje.
Toca 31/2016-O

n este asunto se plasmaron razones por las que no era
juridicamente valido tener a la fiscalia apelando el tema
) de la medida cautelar en una audiencia inicial, debido a
que, en la parte liminar de sus escritos de apelacion establecio:

“(...) vengo a interponer recurso de APELACION en contra de
la decision asumida por el juez de control para decretar AUTO DE
VINCULACION A PROCESO por el delito de ROBO CALIFICADO
EN GRADO DE TENTATIVA... y por ende NO CONCEDER LA
MEDIDA CAUTELAR DE PRISION PREVENTIVA (...)”

La sala consider6 que no es lo mismo sefialar que se recurre una
decision (la que vinculd a proceso al inculpado) y mencionar una de
sus consecuencias (la no imposicién de una medida cautelar); que
sefialar que se recurren tanto la decision de haber vinculado a proceso
como la de no haber impuesto una medida cautelar en los términos
en que esto se produjo. Y desde luego que las distintas formas de
expresar lo que se acaba de decir no pueden producir los mismos
efectos juridicos. Es decir, no es juridicamente procedente resolver
sobre los agravios que una parte procesal expresa en relacion con una
determinada decision, cuando dicha parte ni siquiera cumplio con la
formalidad de inconformarse con ella.

Esto dio pie para que la sentencia precisara que el Derecho, en su
interpretacion y aplicacion, consiste en un ejercicio comunicacional; es
decir, se aplica, se vivifica, nace al mundo de relacion social mediante
actos de comunicacion o actos de habla, que, para efectos de precision,
podemos identificar como actos locutivos, ilocutivos y perlocutivos.?
Un acto locutivo se traduce en la mera expresion de un enunciado en una
secuencia gramatical estructurada y con un sentido determinado; un acto

26 Cfr. Centro virtual Cervantes: Acto de habla. Recurso digital disponible en
http://cvc.cervantes.es/ensenanza/biblioteca_ele/diccio_ele/diccionario/
actodehabla.htm consultado el 21 de noviembre de 2025
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ilocutivo, ademas de lo anterior se caracteriza por reflejar la intencion
que pretende transmitir su emisor; o sea, quien lo expresa persigue un fin
determinado a alcanzar mediante el ejercicio comunicacional. Finalmente,
el acto perlocutivo se traduce en la reaccion provocada en el receptor a
virtud del acto ilocutivo, de tal suerte que este se perfecciona cuando el
emisor alcanza la finalidad perseguida que se refleja en el receptor.

Lo anterior es importante porque en la actuacidon del Derecho
sus operadores y las personas a quienes va dirigida la norma,
constantemente verifican actos ilocutivos y perlocutivos, pues cuando
los justiciables sostienen una pretension ante los jueces, lo hacen
utilizando actos de habla que llevan implicitos una finalidad: la de que
se tutele su pretension; a su vez, los 6rganos jurisdiccionales, al emitir
sus resoluciones, también acuden al uso constante de este tipo de actos
de habla, pues persiguen la finalidad de que las partes procesales, o un
tercero, asuman una determinada conducta procesal, la que incluso,
en algunos casos, su incumplimiento acarrea consecuencias juridicas
negativas para el contumaz.

De aqui la enorme relevancia de la precision y claridad que deben
existir en los enunciados por medio de los cuales se comunican los actos
procesales de parte del 6rgano jurisdiccional a las partes en un juicio y
viceversa. Tan importantes son que justamente en su apreciacion va en
juego la certeza, la seguridad juridica de los contendientes, y con ellas
el destino de su libertad o su patrimonio, en sentido lato.

S1 una parte procesal no expresa de modo claro y preciso sus
pretensiones, mal podran ser recogidas por la autoridad; y si un 6rgano
jurisdiccional no es claro en sus resoluciones, las partes quedan en
absoluto estado de indefension, pues es precisamente a partir de lo que
se expresa en las resoluciones, y a virtud del principio constitucional
de seguridad juridica, que lo en ellas plasmado es lo Uinico que puede
producir determinadas consecuencias juridicas dentro del proceso.
Solo lo que se plasma en el pronunciamiento produce en el mundo
juridico derechos u obligaciones generados por la decision judicial,
y estas se generan siempre a partir de lo que ponen en conocimiento
las partes, asi como de lo que producen en el proceso.
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Caso 4.- Abusos sexuales y no exhibicionismo sexual.
Toca 39/2016-O

n la audiencia de este asunto la ofendida narr6 que
entre los meses de mayo y junio de dos mil dieciséis
se verificaron cinco episodios en los que el inculpado
le hlZO tocamientos en los glateos, la vagina, lamid sus senos e
incluso frotd su 6rgano genital contra su zona anal; en uno de ellos
el activo se desnudd e hizo que la pasivo realizara movimientos
masturbatorios en su persona, y en otro, el activo le retir6 su short a
la pasivo y frotd su pene en su zona anal.

El juez concluy6 que aconteci6 en perjuicio de la ofendida el
hecho que la ley sefiala como delito de abusos sexuales, previsto por
el articulo 187, segundo parrafo, en el supuesto de que la victima no
pudo resistir la conducta del pasivo debido a que padece retraso mental.
La representante legal de la ofendida se inconformoé con esa decision
y sostuvo que en estos hechos se actualizé la conducta de corrupcion
de menores prevista en los articulos 201, inciso f) y 205, Bis, inciso e)
del cddigo penal Federal, y que al haberse desnudado el activo frente
a la menor también se actualiza la conducta de exhibicionismo sexual
prevista en el articulo 236-a del cddigo penal del estado.

Respecto al primer punto, se le dijo que la agente del ministerio
publico formul6 imputacion con base en el articulo 187 del codigo
penal Estatal en razon de que, en términos de los articulos 50, fraccion
I de la ley organica del poder judicial de la Federacion, en relacidon
con el diverso articulo 20, fracciones I y II del cddigo nacional de
procedimientos penales, la conducta tipica atribuida al inculpado
debe ser conocida por un juez del fuero comun y en términos de la
legislacion de dicho fuero, al no tratarse de un delito federal del que
deban conocer los juzgados federales. Ello excluye la aplicacion de
los preceptos del cddigo penal Federal invocados por la inconforme.

Y asi es. El articulo 50 de la ley organica del poder judicial de la
Federacion establece en su fraccion I el catdlogo de los delitos de que
deben conocer los juzgados federales, entre los que no se encuentra el
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previsto y sancionado por los articulos 201, inciso f) y 205, Bis, inciso €)
del codigo penal Federal; lo que implica que estos tipos penales sean de
conocimiento de un organo jurisdiccional del fuero comun competente
para conocerlos. Ello se desprende de una interpretacion sistematica
de los articulos 4° y 10 del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
donde se establece que seran competencia del fuero comun todos aquellos
delitos que no tengan calidad de delito federal.

Si lo anterior es asi, la sistematica juridico-penal obligaria a
buscar el equivalente al articulo 201, inciso f) del codigo penal Federal
en nuestra Codificacion Sustantiva Penal; y al hacer este ejercicio
encontramos que la conducta descrita en aquel ordenamiento es
exactamente la misma que tipifica el articulo 236-a del cddigo penal
Guanajuatense.

Asi, las conductas que la recurrente pretendio que se atribuyeran
al imputado y formaran parte de los hechos sefialados por la ley como
delito, establecidos en el auto de vinculacion a proceso dictado en su
contra, en principio, se identifican y son las que constituyen el delito
de exhibicionismo sexual. Ahora bien, en este asunto se considerd que
el delito de exhibicionismo sexual no naci6 a la vida juridica.

Lo anterior porque el tipo penal previsto por el articulo 236-
a del cddigo penal de Guanajuato exige un dolo especial radicado
subjetivamente en el propio acto de la exhibicion; es decir, el fin lascivo
se persigue y se alcanza con la sola exhibicion de indole sexual y esta
es la que se reprocha. De modo que si una persona se despoja de sus
prendas hasta quedar desnudo, pero con una intencion que trasciende el
solo acto de mostrar el cuerpo desnudo, como puede ser precisamente
la de llevar a cabo un acto de naturaleza sexual con o sin la intencion
de llegar al ayuntamiento carnal, aquel tipo penal ya no se actualiza.

Y eso es precisamente lo que se encontrd en este asunto, pues los
datos de prueba que analizo el juez indicaron, no que el activo hubiera
tenido la intencidn de mostrarse ante la ofendida en su desnudez para
alcanzar placer sexual, sino que lo hizo con la intencion de que la pasivo
ejecutara sobre su persona un acto de naturaleza sexual sin intencidon
de llegar a la copula. Por esa razon es que no se actualiza el delito de
exhibicionismo sexual que pretende la recurrente.
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Caso 5.- Interpretacion del tipo penal de portacion de armas prohibidas.
Toca 18 /2016-0O

n este asunto, el juez decidi6 no vincular a proceso al
imputado. Contra esa decision, la fiscalia inconforme
dijo que dicha decision derivd de un incorrecto analisis
JurldICO del asunto, de la inobservancia de reglas procesales y de una
incorrecta valoracion de los datos de prueba, pues, segin afirmo,
los aportados bastaban a los fines de establecer el hecho que la ley
seflala como delito de portacion de arma prohibida y la probable
responsabilidad del imputado.

Que le agraviaba por incorrecto que el juez hubiera enfatizado
que, en términos de lo informado por un perito de la fiscalia, los
objetos que fueron recogidos en la detencidon del inculpado no
tenian una funcidén determinada e incluso podian ser utilizados
como herramienta; que debi6é tomar en consideracion el contexto
de la detencidn del inculpado, que acontecio en la via publica, a
las diez de la noche, mientras ingeria bebidas alcohodlicas; que
en esas condiciones el sentido comun lleva a considerar que los
instrumentos de que se trata no podian ser utilizados en actividades
laborales o recreativas, sino solo para agredir, y que por su alto
potencial para agredir se causo riesgo para la sociedad y la
seguridad publica.

Sostuvo que el hecho que ocupa la atencidn si era penalmente
relevante y la conducta que lo constituy¢ si era tipica, atendiendo
al lugar, tiempo y contexto de la detencion y a la naturaleza de los
objetos recogidos, los cuales, dadas las caracteristicas del momento
de la detencion, no podian ser utilizados para alguna actividad laboral
o recreativa sino solo para agredir, por su potencialidad.

En la alzada se considerd que esa postura no se condecia con
el paradigma juridico asumido por la Nacidn a partir de la reforma
constitucional de diez de junio de dos mil once, relativa a la irrestricta
tutela de los derechos humanos siempre en busca de la proteccion mas
amplia de los gobernados, prevista por el articulo 1° de la constitucion
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federal, en este caso especifico, del previsto por el articulo 14 del
pacto federal, en su vertiente de taxatividad de las normas penales.

Veamos, la fiscalia atribuy6 al imputado el hecho sefialado por
la ley como delito de portacion de arma prohibida, previsto por el
articulo 226 del Codigo penal, que establece:

"(...) ARTICULO 226. A quien sin la debida autorizacion
fabrique, transmita, compre, porte o haga acopio de instrumentos
que solo puedan ser utilizados para agredir y que no tengan
aplicacion en actividades laborales o recreativas, se le aplicara de
tres meses a tres afos de prision y de tres a treinta dias multa (...)."

De esta transcripcion lo primero que debe llamar la atencion —
habida cuenta que no se tuvo problema para tener por establecido
que el inculpado portaba el veintisiete de marzo de dos mil dieciséis,
alrededor de las 22:00 horas y sobre la calle principal de su comunidad
dos instrumentos: un cuchillo y una hoja de metal afilada— es la
naturaleza tipica de los instrumentos, que, atento a lo recién transcrito,
consiste en que solo, unica y exclusivamente puedan ser utilizados
para agredir.

Aqui encontramos la necesidad de acudir al principio de
taxatividad de la ley penal en estrecha vinculacion al de interpretacion
mas favorable. Recordemos, para fines de precision, que cuando una
norma restringe derechos, desde la perspectiva de la interpretacion
en clave constitucional, dicha norma debe interpretarse de manera
restrictiva; en tanto que cuando los amplia, su interpretacion debe
verificarse de manera extensiva.

Asi, el tipo penal materia de la imputacion en ningun sitio estipula
que debe tomarse en consideracion el horario o el sitio en el que una
persona porta un instrumento determinado para, sin mas, concluir que
por esa razon debe considerarse que no tiene otra finalidad sino la de
agredir. Esa interpretacion amplia el espectro del tipo penal, que no
contempla circunstancias de tiempo, modo o lugar a cuya virtud un
objeto pueda tornarse en arma prohibida.

En una €época remota, el cddigo penal del estado resolvia la
cuestion relativa a la identificacion de estos objetos, en su articulo
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174, mediante su listado; pero el cddigo en vigor deja abierto este
concepto para que el operador de la norma lo integre bajo una tnica
y exclusiva caracteristica: los objetos de este delito deben servir
solamente, inicamente, exclusivamente para agredir. Entonces,
tomar en consideracion el contexto de la detencion, para asumir que
por esa razon los instrumentos que portaba el aqui inculpado deben
considerarse utilizables solo para agredir, equivaldria a interpretar
extensivamente la ley penal en perjuicio del inculpado, lo cual esta
constitucionalmente prohibido.

En conclusion, la portacion de cualquier objeto del que no pueda
predicarse esta exclusiva caracteristica, simple y sencillamente no
encuadra en el tipo penal de que se trata; si a ella vinculamos lo que
informo el propio perito de la fiscalia en el sentido de que los objetos
encontrados al inculpado en un momento determinado pudieran servir
para agredir a alguien, debido a que son objetos puntiagudos y filosos,
pero que también podian utilizarse como herramientas, e incluso
que no tenian una funcion determinada, entonces no son la clase de
instrumentos a que se refiere como armas prohibidas el articulo 226
del codigo penal del estado.
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Caso 6.- Interpretacion del plazo para ofrecer pruebas.
Toca 32/2017-O

n este asunto se recurrid la negativa del juez en la admision
Ede unas pruebas testimoniales ofrecidas por el defensor de un

inculpado. El recurrente expuso como agravios, en lo esencial,
que la decision del juez le causaba agravio a su representado
porque el juez de control no hizo una interpretacion correcta de los
articulos 337 y 340 del cddigo nacional de procedimientos penales;
que no aplico el articulo 334 del coddigo nacional, porque el objeto
de la etapa intermedia es el ofrecimiento y admision de pruebas
y la depuracion de los hechos materia de juicio; y que olvidd que
la palabra “podrd” en el articulo 340 de la ley que se ha venido
invocando era un derecho optativo para el acusado y su defensor, no
una obligacion y que el juez la tomo de esa manera.

Ante eso, la Sala consider6 que, de acuerdo al articulo 340 del
codigo nacional de procedimientos penales, el acusado y su defensor
contaban con un plazo de diez dias luego de fenecido el plazo que
tiene la victima o el ofendido del delito para solicitar la coadyuvancia,
para ofrecer las pruebas de su intencion, sin que asi lo hubieran hecho,
por lo que las pruebas que ofrecieron de manera extemporanea no eran
legalmente admisibles, debido a que el plazo que contempla el citado
articulo 340, primer parrafo, fraccion 11, del codigo nacional, significa
la oportunidad para que acusado y defensor, si asi lo consideran,
ofrezcan pruebas de su parte.

Esta es una potestad de acusado y defensor, de tal suerte que,
si asi lo quieren, pueden ejercerla, y si no, simple y llanamente no
lo hacen; es decir, la ley no los obliga de ninguna manera a ofrecer
pruebas, el ejercicio de ese derecho queda a la consideracion de este
binomio procesal de acuerdo a la estrategia que decidan plantear: si
habran de hacer frente a la acusacidn llevando pruebas al juicio; o
bien, si solo atacardn juridicamente las que lleve el 6rgano acusador.

Empero, esta facultad no se verifica de manera absolutamente
discrecional por el acusado y su defensor, sino que se encuentra
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sujeta, segin dispone el diverso numeral 337 del ordenamiento en
cita, a que se realice en los términos que marca la propia ley, y en los
plazos que al efecto prevé el articulo 340 de la misma, que son los ya
sefialados lineas arriba. Ese es el camino procesal que debe seguirse
para ejercer la potestad de ofrecer prueba en el proceso penal por
parte de acusado y defensor.

Si no se hizo asi, el juzgador no puede admitir las pruebas que se
ofrezcan, ni siquiera bajo la justificacion de no restringir el derecho
de defensa del acusado, pues tal derecho esta expedito en los plazos
marcados por la ley para ejercerlo, pero si no se hace asi, entonces la
consecuencia legal es la preclusion del derecho de acusado y defensor
de ofrecer pruebas, que no de defenderse en juicio, pues aun resta la
potestad de controvertir las pruebas ofrecidas por el 6rgano acusador,
con lo que queda garantizado el derecho de defensa en los términos a
que se contraiga la actuacion procesal del defensor y su representado.

Asi, la palabra “podra”, estipulada en el articulo 340 del codigo
nacional de procedimientos penales, implica una facultad potestativa,
cuyo ejercicio queda al arbitrio de acusado y defensor, pero sujeta
insoslayablemente a los plazos procesales previstos en ese mismo
dispositivo legal, de modo que si la parte procesal interesada no lo
hace valer en estos términos, debe estarse a la consecuencia legal que
ello acarrea.
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Caso 7.- Robo y no secuestro exprés.
Toca 36/2017-AU

n este asunto se expuso cudndo se actualiza el delito de
secuestro exprés; como se construye dogmaticamente
, y qué es necesario acreditar para tenerlo por nacido a la
vida juridica.

De inicio, debe recordarse que este delito fue creado ex professo
para una circunstancia social que estuvo afectando principalmente a la
capital de la Republica, y que a la fecha rige a nivel nacional a virtud
de la creacion de la ley denominada en el foro como ley antisecuestro.

La génesis de esta tipificacion se debid a que en el entonces
Distrito Federal los delincuentes comenzaron a operar privando de
la libertad a personas a bordo de vehiculos de alquiler tipo taxi para
luego trasladarlas a cajeros automaticos, obligandolas a proporcionar
las claves de acceso a sus cuentas bancarias para asi apoderarse de
su dinero.

Como se ve, desde el principio del designio criminoso, quienes
lo perpetraban tenian claro que lo primero que habia qué hacer era
privar de la libertad a una persona, obligandola luego a desplazarse
con ellos hacia los cajeros automaticos, y la finalidad perseguida con
el dolo directo de la privacion de la libertad era justamente la de
hacerse ilicitamente de dinero.

Se conjugaban asi dos finalidades bien claras en el 4nimo criminal
que debian aparecer necesariamente en este orden de prelacion logica
para poder hablar de secuestro exprés: habia que privar de la libertad a
la persona para luego desprenderla de sus bienes. Huelga decir que en
estos eventos siempre se hacia uso de la violencia, fisica o moral, pues
podia ir desde el simple amedrentamiento de la causacién de un mal,
hasta golpes, e incluso se llego a privar de la vida a personas, lo que
indudablemente permeo en la psique social y robustecio la amenaza
utilizada como violencia psicologica en este contexto.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
entendiod que en estos casos existian dos bienes juridicos protegidos
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autonomos al resolver la contradiccion de tesis nimero 269/2009, que
genero la jurisprudencia con nimero de registro 164683, de rubro:
“SECUESTRO EXPRESS. EL HECHO DE QUE SE ACTUALICE
ESTE DELITO NO EXCLUYE LA POSIBILIDAD DE ACREDITAR
EN FORMA AUTONOMA LOS TIPOS PENALES BASICOS
DE ROBO O EXTORSION (LEGISLACION DEL DISTRITO
FEDERAL).

Asi, la consideracion de que necesariamente debe aparecer primero
la privacion de la libertad ejecutada precisamente con ese animo, y
luego los delitos de robo o extorsion, se halla implicita en el Gltimo
enunciado de esta jurisprudencia, que reza: “(...) el hecho de que se
actualice el delito de secuestro expres no excluye la posibilidad de
acreditar en forma autonoma los tipos basicos de robo o extorsion de
llegar a la fase de ejecucion (...).” Es decir, primero debe consumarse la
privacion de la libertad y luego los otros delitos, los que incluso pueden
no llegar a su consumacion.

Nadie duda que el delito de secuestro es uno de los flagelos que
mas fuerte azotan a nuestra sociedad en los tiempos que corren, y que el
estado debe adoptar drasticas medidas para abatirlo, como se ha venido
haciendo en sede legislativa; de ahi que se entienda y justifique que se
haya extendido la figura del secuestro exprés a todos los estados de la
Republica mediante su prevision en una ley general.

Sin embargo, la ambigua redaccion del tipo penal que lo contiene
importa una labor exhaustiva y minuciosa de interpretacion, tanto de
los hechos como de las normas, para evitar sancionar conductas que no
son secuestros de este tipo como tales; o bien, para evitar dejar impunes
conductas de esta naturaleza.

El tipo penal en cuestion lo contiene el articulo 9, fraccion I, inciso
d), de la ley general para prevenir y sancionar los delitos en materia de
secuestro, que estipula:

"(...) Articulo 9. Al que prive de la libertad a otro se le aplicaran:
I. De cuarenta a ochenta afios de prision y de mil a cuatro mil

dias multa, si la privacion de la libertad se efectia con el proposito
de:

(..)
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d) Cometer secuestro expres, desde el momento mismo de su
realizacion, entendiéndose por este, el que, para ejecutar los delitos
de robo o extorsion, prive de la libertad a otro. Lo anterior, con
independencia de las demds sanciones que conforme a esta ley le
correspondan por otros delitos que de su conducta resulten (...)."

De una lectura superficial de esta redaccion podria pensarse que
cualquier restriccidn a la libertad que permitiera consumar un robo
0 una extorsion haria engastar la conducta en un secuestro exprés, si
se toma la expresion “para” del tipo en estudio como una cuestion
instrumental, pues qué situacion favoreceria mas la ejecucion de
un robo o una extorsion que la del pasivo sometido respecto de su
libertad deambulatoria a la voluntad del activo.

Sin embargo, nada se aleja mas de la realidad —por lo menos
de la realidad juridica—, pues un andlisis cuidadoso de la sintaxis
del enunciado que contiene los verbos tipicos de este delito, ejecutar
y privar, da cuenta de que se lleva a cabo primero la privacion de
la libertad y luego se ejecutan el robo o la extorsion. En términos
metaforicos, pero asaz claros, diriamos que para subir al escaldn del
robo o la extorsion, necesariamente habria que haber pisado primero
el de la privacion de la libertad.

No es otro el orden 16gico que se desprende del enunciado juridico
que se analiza al establecer que para alcanzar un determinado fin, el de
robar o extorsionar, primero debe ejecutarse un acto completamente
distinto al que ha de conducir a dicho fin: privar de la libertad a una
persona, tal como estipula el tipo en estudio.

Al vincularse este tipo de secuestro con el delito de robo
calificado y necesariamente con la agravante de violencia, como
acontece en la especie, es aqui donde debe ponerse atencion, pues en
los robos calificados el ejercicio de la violencia siempre, en mayor o
menor medida, impacta el ambito de la libertad deambulatoria.

Desde el simple “no se mueva, esto es un asalto” hasta encerrar a
quien padece el robo en alguna habitacidn o lo que haga sus veces en
los sitios que no son morada de las personas, pasando por cualquier
cantidad de otros supuestos, como ser detenido y amagado en la calle
o ser trasladado a bordo del propio vehiculo de motor para luego ser
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abandonado, necesariamente se afecta su libertad de desplazarse hacia
donde su voluntad lo determine. Empero, esto no es lo que califica al
secuestro exprés como tal, sino al propio robo como agravado.

Para que podamos hablar de la existencia del secuestro exprés,
como ya se dijo arriba, necesariamente deben existir datos que apunten
ineluctablemente a que el sujeto activo tenia en la mente desde un principio
el privar de la libertad al sujeto pasivo como primordial y tinica manera de
llegar a su segundo designio criminal, sea el robo o la extorsion.

Si la privacion de la libertad surge cuando ya esta puesta en
marcha la conducta encaminada a desapoderar a alguien de algun
objeto mueble, esa privacion no sera sino consecuencia del ejercicio
de la violencia que se utilice para cometer el robo, pero jamas
podremos hablar de que se privo de la libertad para cometerlo en los
términos dogmaticamente exigidos por el tipo penal de que se trata.

Sostener lo contrario nos llevaria al absurdo, que se desprende
apodicticamente de estas consideraciones, de tener que considerar
secuestro exprés a todo robo calificado en el que se haga uso de la
violencia sobre las personas, pues, como ya se dijo, siempre se afecta
la libertad deambulatoria en hechos de esta naturaleza.

Asi las cosas, en este asunto encontramos que el medio comisivo
que utilizaron los activos para llevar a cabo el robo que aqui se analizo,
fue precisamente el de que algunos de ellos amagaron a los pasivos
con un arma de fuego, los sometieron a base de golpes y luego los
inmovilizaron, amarrandolos con cinchos de pies y manos, para luego
llevarlos a una habitacion destinada a almacén de la propia farmacia en
la que fungian como dependientes, mientras otros de ellos se encargaban
de vaciar los estantes de las medicinas y otros tomaban botellas de vino
y cajas de cigarros del propio cuarto a donde los llevaron.

Esto no significa otra cosa sino la perpetracion de un robo con
violencia en el que intervinieron mas de dos personas, pero no la
ejecucion de un secuestro expres.
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Caso 8.- Individualizacion de medida de seguridad respetuosa
de derechos humanos.
Toca 6/2018-AU

n este asunto se problematizé la imposicion de
una medida de seguridad a un inimputable como

; consecuencia Jurldlca de la conducta que se declard
acredltada En este ejercicio del juez, se detectd un problema
debido a la forma en que la ministerio publico que intervino en la
audiencia que se reviso planted lo relativo a la individualizacion de
la medida, y a la forma en que el A quo recogid su planteamiento,
pues se considerd que estas formas adolecieron de un cierto grado
de incomprension del tratamiento juridico que debe darse a la
institucion juridica de la medida de seguridad terapéutica desde
la perspectiva de un paradigma juridico condigno de un estado
constitucional, pues, desde la perspectiva de la Sala, se dejo de
realizar una interpretacion sistematica de las normas constitucionales
y legales aplicables en este asunto.

Para llegar a esta conclusion, en primer lugar, se realizo el analisis
de lo que es una medida de seguridad, figura cuya precision y acucioso
analisis es objeto de abundante literatura en la doctrina juridica?’,

27 Es abundante la bibliografia que puede consultarse sobre este tema, pero a
los efectos de la presente resolucion citaremos los siguientes trabajos, por
parecernos que en ellos se aborda de manera suficiente y desde todas las
perspectivas posibles: Salazar Marin Mario: Teoria del delito. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota. 2014. 12 reimp. pp. 837-842; Ontiveros Alonso, Miguel: derecho
penal. Parte General. Ubijus Editorial/INACIPE. México. 2017. pp. 426-427;
Mir Puig, Santiago: derecho penal. Parte General. 92 ed. Editorial Reppertor.
Barcelona, 2011, pp. 43, 594 y 791-801; Roxin, Claus: derecho penal. Parte
General. T. |, 22 edicidon. Trad. Luzén Pefia, Diego-Manuel, Diaz y Garcia
Conlledo, Miguel, y De Vicente Remesal, Javier, Civitas Ediciones, Madrid,
1997, pp. 81-108; Jakobs, Gunther: derecho penal. Parte General. Trad. Cuello
Contreras, Joaquin y Serrano Gonzalez de Murillo, José Luis, Marcial Pons, 22
ed. Madrid. 1997. pp. 37-40; Mufoz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes:
Derecho penal. Parte General. Tirant Lo Blanch. 82 ed. Valencia. 2010. pp. 584-
603; Jesheck, Hans-Heinrich y Weisgend, Thomas: Tratado de derecho penal.
Parte General. Trad. Olmedo Cardenete, Miguel. Comares. 52 ed. Granada.
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de la que, debido a su sencillez y claridad, definiremos siguiendo la
conceptualizacion que otorgan Pablo Sanchez-Ostiz, Elena Ifiigo y
Eduardo Ruiz de Erenchun en la revista juridica digital Tuspoenale 1.3%,
donde sefialan que una medida de esta naturaleza

"(...) es una consecuencia juridica aplicada a una persona
fisica en funcion de la peligrosidad de su hecho. No se imponen
en funcidn de la culpabilidad, pues es precisamente esta la que les
falta para responder penalmente. Pero la conducta se considera
«hechoy, y este como hecho antijuridico, pues el agente aun sin
culpabilidad actaa, y ademas puede actuar antijuridicamente; sin
embargo, su obrar antijuridico no le es del todo imputable, y por
tanto no es culpable. Motivo por el cual no podemos hablar de un
«delito». La medida se refiere asi, no a un delito, sino a un «estado
peligrosoy»; y no se basa en la culpabilidad, sino en la peligrosidad
que el agente demuestra como consecuencia de la enfermedad o
situacidon de inimputabilidad (...)."

Al no tratarse de una pena, la medida de seguridad no puede
ser impuesta bajo baremos idénticos con los que aquella se impone,
pues su objeto no es reprochar a quien ha de sobrellevarla un actuar
voluntario, intencionado o descuidado, sino garantizar que quien
cometid el hecho que la ley sefiala como delito no causard mas dafios
—como los ya acontecidos, 0 mas graves aun— a la sociedad o a si
mismo, y en tratando de la internacion terapéutica, es de todo punto
necesaria la opinion médica experta que indique el grado de riesgo
que existe en caso de que el justiciable permanezca en libertad.

2002. pp. 863-864; Naucke, Wolfgang: derecho penal. Una introduccién. Trad.
German Brond, Leonardo. 102 edicion. Astrea. Buenos Aires, 2006, pp. 111-132;
Garrido Montt, Mario: derecho penal. Parte General, T. |, 2% ed. Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 2007, pp. 343-351 y Sanchez-Ostiz, Pablo, ifigo,
Elena, y Ruiz de Erenchun, Eduardo: luspoenale 1.3. Materiales docentes para
la asignatura de concepto y fundamentos del Derecho penal. Departamento de
Derecho penal. Universidad de Navarra.Recurso digital disponible en https://
www.unav.es/penal/iuspoenale/index.html consultada el 25 de enero de 2018.

28 Vid. Sanchez-Ostiz, Pablo, ifiigo, Elena, y Ruiz de Erenchun, Eduardo:
luspoenale 1.3...
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Para su imposicion es necesario que el operador de la norma
en sede jurisdiccional, con base en la opinidon médica, verifique un
ejercicio de ponderacion sobre el dafio que causo el inimputable con
su actuar, el riesgo que existe de que lo repita y la garantia de que
no lo hard mientras esté internado, y lo mas importante, sometido
a tratamiento terapéutico. Solo de esa manera estara el juez en
posibilidad de establecer el lapso necesario para que se alcancen los
fines perseguidos por la medida de seguridad de que se trata, el que
incluso puede ser mayor al que tuviera que imponerse a un imputable
responsable de un hecho como el cometido por el inimputable, pues
téngase en cuenta que la medida no busca reprochar la culpabilidad
de un hecho, sino garantizar la seguridad del grupo social y del propio
inimputable, quien no deja de ser parte del grupo.

Sentadas las bases teoricas, vayamos a las normativas. El articulo
89, fraccion I del codigo penal establece que una de las medidas de
seguridad que pueden imponerse como consecuencia juridica de la
comision de un hecho que la ley sefiala como delito es el tratamiento
de inimputables; y el diverso numeral 90 le da a esta figura el siguiente
tratamiento juridico:

"(...) ARTICULO 90. El tratamiento de inimputables consistira
en:

I. Internacion en el establecimiento especial publico o privado
que se juzgue adecuado para la rehabilitacion del inimputable; o

II. Rehabilitacion bajo la custodia familiar.

Su duracion no excedera del maximo de la punibilidad
sefialada al tipo penal correspondiente, pero cesara por resolucion
judicial al demostrarse incidentalmente la ausencia de peligrosidad
del syjeto (...)."

Haciendo una interpretacion pro persona, como ordena el articulo
1° de la constitucion en su segundo parrafo, asi como una sistematica
de los tipos penales previstos en la parte especial del cédigo penal,
encontramos una situacion interesante: todos esos tipos penales
contemplan penas privativas de libertad, no privativas de libertad
y pecuniarias; pero ninguno contempla nada en relacion con alguna
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medida de seguridad, de modo que no son los margenes minimo
y maximo de las penas que ahi se contienen ni las operaciones
aritméticas realizadas en relacion con estas al individualizarlas
los instrumentos que deben utilizarse para decretar una medida de
seguridad.

Al establecer el enunciado normativo del ultimo parrafo del
articulo 90, en la parte conducente, que la duracion de la medida
“no excedera del maximo de la punibilidad sefialada al tipo penal
correspondiente”, fija su techo, pero no su piso; o sea, establece
su plazo maximo, pero no su plazo minimo, de tal suerte que ese
plazo minimo puede ser validamente establecido en un rango menor
al que el tipo penal especifico establezca para la pena, porque lo
verdaderamente relevante para su fijacion es la necesidad y adecuacion
de la medida a los fines que ella persigue, y no la gradacion de un
reproche con base en un juicio de valor sobre un comportamiento
voluntario y consciente.

Bajo estas consideraciones, no pueden utilizarse para fijar una
medida de seguridad las circunstancias objetivas y subjetivas validas
solo para reprochar la conducta de una persona imputable. No es
que no deba tomarse en consideracion la forma en que se llevo a
término un hecho tipico y antijuridico realizado por quien carece de
capacidad de discernimiento penal, sino que esas circunstancias deben
formar parte de un razonamiento que las someta a un ejercicio de
ponderacion y las confronte con las necesidades de aseguramiento,
proteccidn y tratamiento que descansan como finalidades detras de
una medida de la naturaleza de la que aqui se discute.

En estas condiciones, para la imposicion de la medida debe
seguirse lo previsto por los articulos 416 y 419 del codigo nacional
de procedimientos penales. El primero de los preceptos mencionados
establece que una vez determinada la inimputabilidad del justiciable
el procedimiento ordinario se aplicara observando las reglas
generales del debido proceso con los ajustes del procedimiento que
sean necesarios, con el unico fin de acreditar la participacion de la
persona inimputable en el hecho atribuido, y en su caso, determinar
la aplicacion de las medidas de seguridad que se estimen pertinentes.
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Estos extremos son retomados y delimitados nitidamente por el
diverso numeral 419, al establecer que

"(...) (c)omprobada la existencia del hecho que la ley senala
como delito y que el inimputable intervino en su comision, ya sea
como autor o como participe, sin que a su favor opere alguna causa
de justificacidon prevista en los codigos sustantivos, el Tribunal de
enjuiciamiento resolvera el caso indicando que hay base suficiente
para la imposicion de la medida de seguridad que resulte aplicable;
asimismo, le correspondera al 6rgano jurisdiccional determinar
la individualizacidon de la medida, en atencion a las necesidades
de prevencion especial positiva, respetando los criterios de
proporcionalidad y de minima intervencion. Si no se acreditan estos
requisitos, el Tribunal de enjuiciamiento absolvera al inimputable

()

De la primera parte de la norma transcrita se desprende que
lo tnico que se requiere para decretar la medida de seguridad
correspondiente es que se acredite el hecho que la ley sefiala como
delito, y que a quien se le atribuye, efectivamente lo haya realizado.
La segunda parte establece que es precisamente acudiendo al ejercicio
de la ponderacion que el juzgador determinara la individualizacion de
la medida bajo los pardmetros que ahi se consignan.

No son, pues, los estandares previstos por el articulo 100 del
codigo penal los que deben tenerse en cuenta para ese objeto, sino la
necesidad del internamiento para fines de la prevencion especial por la
que se busca que, en algiin momento, el inimputable pueda formar parte
nuevamente de la sociedad sin ponerla ni ponerse a si mismo en riesgo,
el dafio causado y el peligro de que pueda reiterarse, incluso de modo
mas grave, y el aspecto garantista que implica la minima intervencion
del derecho penal, traducido en la posibilidad de levantar la medida de
seguridad una vez conjurado el riesgo que representa el inimputable,
aunque no hubiere transcurrido el lapso que para ella se hubiera fijado.

Por la relevancia en la solucién juridica que se dio al asunto,
me voy a referir a las circunstancias especificas que se tomaron en
consideracion en la alzada para fijar la medida de seguridad.
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Se contd con la informacion proporcionada por un médico
especialista en materia de psiquiatria, en la que se concluyo que el
sentenciado padecia un trastorno mental denominado esquizofrenia,
cuya evolucion natural es hacia la cronicidad y el cual requiere
tratamiento especializado de por vida; que la agresion que perpetro
se debid muy probablemente a un cuadro psicético agudo, pues por
su situacion de indigencia no estaba recibiendo ningun tratamiento;
que desde el punto de vista de la psiquiatria se le consideré6 como un
individuo peligroso para la sociedad y para si mismo, sobre todo si
no esta medicado psiquidtricamente, e incluso se hizo énfasis en la
necesidad de revalorar el tratamiento por la presencia de insomnio y
sintomas secundarios a la medicacion.

Sobre esta base médica descanso el juicio de ponderacion,
pues en esa opinidn experta se establece claramente que en tanto el
sentenciado no estuviera sometido a tratamiento psiquidtrico mediante
los medicamentos correspondientes, representaria un peligro para la
sociedad y para si mismo; es decir, el tratamiento médico-psiquiatrico
era ineludible.

Si a ello se sumo6 que el cuadro psicotico agudo que sufrid a falta
del tratamiento adecuado para su padecimiento lo llevo al extremo
de privar de la vida a otra persona, el riesgo en que se pondria a la
sociedad y al propio inimputable era un riesgo grave; y si se tiene
en cuenta que debido a su situacion de indigencia estaba en absoluta
imposibilidad de procurarse dicho tratamiento, entonces hubo base
suficiente para decretar fundadamente la necesidad de la medida de
seguridad de internamiento prevista por la fraccion I del articulo 90
del codigo penal.

Los especialistas en psiquiatria establecieron que el sentenciado
requeria tratamiento por el resto de su vida, por lo que se considero
adecuado fijar el lapso de la medida en quince afios, pues resultaba
proporcional con los bienes juridicos que se trataba de salvaguardar, a
saber, la vida del resto de los miembros de la sociedad y la del propio
sentenciado.
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Caso 9.- Exclusion de pruebas violatoria de derechos humanos.
Toca 10/2018-O

n este asunto los conceptos de agravio que expuso el
defensor del procesado se consideraron infundados;
) empero, en una revision oficiosa se detect6d una violacion
a sus derechos humanos, misma que se procedid a reparar. En
este caso, el derecho humano quebrantado en este asunto fue el de
igualdad procesal, previsto por los articulos 20, fracciones V' y X del
apartado A de la constitucion federal, en relacion con los diversos 10,
primer parrafo y 11 del codigo nacional de procedimientos penales.

Lo que acontecid en la audiencia fue lo siguiente. En la
celebrada el veinticuatro de noviembre de dos mil diecisiete, al
estar debatiéndose sobre la admision de las pruebas ofrecidas por
la fiscalia, el juez pregunt6 especificamente a esta parte sobre la
utilidad de un testimonio, lo que puso en evidencia que tal aspecto
no estaba plasmado en el escrito por el que se ofrecid como prueba,
dado que llevo6 al juez a indagar sobre ese extremo, mismo que ahi
fue justificado por la fiscal.

Momentos después, esta parte procesal solicitd que se excluyeran
dos pruebas del escrito de ofrecimiento de la defensa, aduciendo que
se les acababan de entregar los informes periciales sobre los que
versarian dichas probanzas, con lo que se estaria vulnerando el debido
proceso y el derecho de contradiccidon que asistia no solo a la fiscalia,
sino también a la asesora victimal, pues tampoco a ella le habian sido
entregados dichos informes.

Al cuestionar a la defensora sobre el punto, esta aceptd que asi
habia sido y el juez continud con el debate, dejando para momento
posterior la decision sobre lo que acababa de escuchar, la cual,
finalmente, redund6 en el saneamiento del proceso en términos del
articulo 99 del c6digo nacional de procedimientos penales, al conceder
un lapso a la ministerio puiblico y a la asesora victimal para que se
impusieran del contenido de los informes periciales y estuvieran en
aptitud de debatir sobre su admision o exclusion.
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Cuando se retomo el debate, la ministerio publico y la asesora
victimal insistieron en que se excluyeran las pruebas mencionadas,
reiterando la violacion al debido proceso y al derecho a contradecir
esa prueba, pues no se habia expuesto el objeto de las mismas y no se
sabia contra qué habria que enfrentarse, ademas de que la defensora
no realizd, valga la frase, la defensa de ellas. En contestacion a estos
sefialamientos la defensora solo adujo que esas pruebas eran licitas e
invoco la libertad probatoria, solicitando su admision.

Al asumir su decision, el juez de origen aclaro6 a la fiscal y a
la asesora que la deficiencia formal por la que predicaban se habia
violado el debido proceso, habia sido subsanada al concedérseles
el lapso por el que pudieron conocer el contenido de los informes
periciales, pero respecto del derecho de contradiccion, el juez enfatizo
que en el escrito de ofrecimiento la defensa no establecio el objeto, la
utilidad o la pertinencia de sus pruebas, y en el segundo debate sobre
su admision solo sefiald que eran licitas y que contaba con libertad
probatoria, pero que no argumento publicamente por qué era necesario
llevar esas pruebas al juicio, por lo que determin6 excluirlas.

Lo anterior se tradujo en una afectacion para la defensora y
su representado, pues ante la misma circunstancia de ausencia de
precision sobre la necesidad de la prueba, en el caso, precisamente
sobre su utilidad, a la fiscal le pregunt6 sobre el particular y le permitio
justificar dicho extremo, pero a la defensa le vedo esa oportunidad
al no hacerle el mismo cuestionamiento; incluso fue la ausencia de
justificacion de los extremos que enuncio y sobre los que no indago
—como si hizo con la fiscal—lo que le llevo a determinar la exclusion
de las pruebas de marras.

En este entendido, el juez dejo de ejercer sus facultades de
saneamiento procesal respecto de una parte, como si las hizo efectivas
con la otra, y con ello vulner6 la igualdad procesal en perjuicio de la
defensa y del inculpado, pues no se otorgd a la profesionista que se
hizo cargo del debate en la audiencia intermedia el mismo trato que a
la fiscalia, y ello fue la causa eficiente de la exclusion de las pruebas
ofrecidas por ella, ni ejercid respecto de la defensora sus facultades
para sanear el proceso, previstas por el articulo 99 del codigo nacional
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de procedimientos penales, como si hizo ante la deficiencia formal
detectada en la prueba del ministerio publico.

Ello derivado del segundo parrafo del articulo recién invocado,
que reza:

"(...) La autoridad judicial que constate un defecto formal
saneable en cualquiera de sus actuaciones, lo comunicara al
interesado y le otorgard un plazo para corregirlo, el cual no serad
mayor de tres dias. Si el acto no quedare saneado en dicho plazo, el
organo jurisdiccional resolvera lo conducente (...)."

Lo anterior se traduce, en el terreno practico, en la libertad de
que legalmente dota la norma procesal a los juzgadores para hacer
notar las deficiencias procesales a las partes en sus actuaciones y de
conminarlas a su correccion, en aras de una adecuada imparticion de
justicia; es decir, la teleologia de esta disposicion es la de procurar
que los jueces cuenten con los requisitos formales necesarios para
emitir sus pronunciamientos, sin que ello implique propiciar que los
jueces oficiosamente se hagan cargo de las posturas que deben asumir
las partes en el proceso, pues que un juzgador se procure los insumos
procesales para tomar las decisiones que a cada etapa corresponden
no se traduce en eso, sino en la obligacion constitucional del 6rgano
jurisdiccional de impartir justicia de modo completo, en términos del
articulo 17 del pacto federal.

La buena marcha del proceso exige que el juzgador demande la
exposicion completa de los puntos que son legalmente requeridos en
cada planteamiento para, de acuerdo a los contenidos de la exposicion,
resolver si acoge o no la pretension ante €l elevada; pero son los
contenidos de dichos puntos los que daran vida al pronunciamiento.
El juez no debe suplir la ausencia de argumentos sobre tal o cual
requisito legal, pero si debe procurar que la parte que argumenta se
pronuncie sobre todos los puntos que sean legalmente necesarios para
asumir la decisidn, y la herramienta para lograr ese fin cuando una
parte incurre en una infraccion de indole formal es precisamente la
facultad de saneamiento prevista por el pluricitado articulo 99 del
codigo procesal.
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S1 una vez superada la deficiencia formal la parte proponente
dota adecuadamente o no de contenido los puntos sometidos a
consideracion judicial, ello se reflejara en la decision, pero ante ese
escenario ya nos hallaremos frente a un ejercicio de imparticion
completa de justicia a cargo de un juez que estard tutelando
efectivamente los derechos de las partes. No se trata de hacer el
trabajo facil negando pretensiones por infracciones a la formalidad,
sino de que el proceso se integre de modo formalmente adecuado.

En este sentido, no se implica el exigir a la parte procesal el
pronunciamiento sobre todos los requisitos legales de la figura formal
o material sobre la que verse su pretension, para luego denegarla sobre
la base de esa ausencia de argumentacion es un formalismo que con el
sistema de imparticion de justicia acusatorio pretende superarse, sino
que se parte del principio de que se esta en un sistema donde un juez
que se procura los insumos para asumir la decision sobre el tema que
se le plantea; no es un juez proactivo ni mucho menos parcial, es un
juez que se preocupa por impartir justicia de manera completa, como
ordena el articulo 17 de la constitucion.
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Caso 10.- Valoracion probatoria en un delito de violacion.
Toca 22/2018-AU

n este asunto, se problematizo sobre el hecho juridico
penalmente relevante contenido en el articulo 181 del
codigo penal del estado, que reza:

"(...) ARTICULO 181. A quien tenga copula con menor de
catorce ainos de edad o con persona que por cualquier causa no esté
en posibilidad de conducirse voluntariamente en sus relaciones
sexuales o de resistir la conducta delictuosa, se le impondra de diez
a diecisiete afios de prision y de cien a ciento setenta dias multa
(...)."

Frente a esto, y para una adecuada comprension, veamos la forma
que tom¢ la inconformidad hecha valer por el defensor particular del
sentenciado. Los motivos de inconformidad giraron sobre tres ejes
fundamentales: en primer lugar ataco la credibilidad del testimonio
de la agraviada por lo que consider6 inconsistencias en su relato;
enseguida ataco el resultado de la prueba pericial expuesta en la
audiencia, y finalmente enderezo el grueso de su argumentacion en
la pericial en materia ginecoproctoldgica. Tales inconformidades se
contestaron del siguiente modo.

Por lo que hizo al relato de la agraviada, se dijo al apelante que
su argumento en el sentido de que al juez le bast6 el solo hecho
de que la agraviada hubiera sido adolescente cuando fue agredida
para que le otorgara valor a su declaracion era incorrecto, pues tal
circunstancia solo constituyo una de las personales especificas que el
juez natural fijé en relacion a la pasivo, pero fueron otras las razones
las que, a criterio del A quo, otorgaron verosimilitud al dicho de la
ofendida, como fue su capacidad de responder los cuestionamientos
realizados, con precision de circunstancias de tiempo y lugar, sumado
al manejo de lenguaje que utilizd, lo que habla de su comprension
del hecho que vivio, sin que el A quo hubiera dejado de apreciar que
la agredida mostro dificultad para exponer el hecho con indiferencia,
lo que explica, desde una atalaya racional, que al momento en que
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el defensor la estaba cuestionando en contrainterrogatorio sobre una
contradiccion, haya tenido que leer ¢l mismo la parte correspondiente.

Para el juez esto dijo mas de la afectacion resentida por la menor
por la agresion que sufrid que de una mendacidad en su narracion, ya
que fue evidente en el desarrollo de su declaracion que le resultaba
asaz dificil hablar del tema, lo que resulta logico si se toma en
consideracion, como hizo el juez de la causa, que se trata de una
adolescente que fue agredida sexualmente a la edad de trece afios
y que proviene de un entorno familiar heterodoxo y complicado, al
vivir junto a una persona que no es su padre bioldgico y que ademas
es adicto al alcohol.

Fue verdad que se pusieron en evidencia las contradicciones en
el atesto de la menor relativas al grado de dolor que sintio al ser
penetrada y a la forma en que fue tocada en la zona genital; empero,
respecto a la primera, resulto irrelevante, pues otras probanzas
sirvieron a los fines de demostrar la agresion sexual que sufrio, y en
relacion con la segunda, no fue materia de acusacion, como dijo el
juez de origen.

Respecto a la la prueba pericial en materia de psicologia, se
hizo ver al apelante su error al considerar que la prueba pericial en
materia de psicologia fue tomada por el A quo como fundamento
basal para declarar acreditada la copula, pues el propio juzgador
establecio enfaticamente que tal prueba constituy6 un apoyo cientifico
al relato de la menor agraviada, pero nunca que fuera la prueba que
acreditaba el contacto sexual. Mas claro, tal prueba solo prestd apoyo
corroborativo al relato de la menor, pero nunca demostrativo, como lo
asumio el recurrente. Se le dijo que la diferencia estriba en la distinta
gradacidn que existe entre corroboracion y demostracion: mientras
la primera solo dota de fuerza a las razones o argumentos que se
invocan sobre lo que se pretende probar, lo segundo precisamente lo
demuestra, lo prueba con certeza. Por estas razones los conceptos de
agravio que se analizaron se declararon infundados.

Por lo que ve a la prueba pericial en materia ginecoproctologica,
se dijo que, si bien es verdad que el inconforme sometio a la experta
que realiz6 esa prueba al ejercicio critico del contrainterrogatorio y
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ahi obtuvo datos para ¢l relevantes, como la falta de utilizacion de
un testigo métrico para medir la dilatacion de los esfinteres anales,
la ausencia de salida de materia fecal involuntaria o la critica que
hizo sobre haberse encontrado integros los pliegues anales radiados,
lo cierto es que la perito explicé adecuadamente en la audiencia que
el vestigio elemental para considerar que una persona fue penetrada
por el ano es la dilatacion de los esfinteres externo e interno, afirmo
que encontrd una dilatacion anormal en los de la pasivo, e indico
puntualmente por qué razones afirmaba lo anterior, ademas de que
esa dilatacion pudo ser percibida por el juez en las imagenes que la
propia defensa selecciono.

Y en esas mismas imagenes el juez pudo ver el edema que,
como un vestigio mas de la penetracion, se encontro en el ano de la
ofendida, y si bien una de las causas por las que se puede producir
un edema es una contusion, como explico la perito en la audiencia,
también la penetracion de un objeto duro, romo y sin punta, como un
pene, puede producir esa lesion, por lo que ese hallazgo se condice
con una penetracion de esa naturaleza, sin que fuera obstaculo que no
se hubiera realizado una digito presion en la zona anal de la menor
para verificar si sentia o0 no dolor, pues tal aspecto no es un elemento
tipico que debiera quedar plenamente demostrado, y si la menor en
un momento determinado dijo que le doli6 “poquito” y luego que le
dolié mucho, en realidad esa contradiccion carece de relevancia ante
la demostracion cientifica de la dilatacion de sus esfinteres anales.

Se considero que contra tan puntuales y demostradas afirmaciones
no cabian las apreciaciones subjetivas del recurrente, como la de
que el edema antes mencionado no pudo apreciarse en las imagenes
mostradas por ¢l mismo en juicio, con las que ataco las afirmaciones
que contrariaban los intereses que representaba, como las del juez
natural por las que afirm¢ la existencia de dicho edema. Lo anterior
no fue asi porque la palabra de la experta que participd en el juicio
fuera irrebatible, sino porque quien estaba capacitado para refutar
cientificamente tan explicitas afirmaciones no subi6 al estrado a
peticion del propio disidente y de su defendido, pues se desistio del
testimonio del perito en la materia de su parte.
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En este sentido, fue claro que el ministerio publico cumplio
con la carga de probar que la ofendida sufrid una agresion sexual
al haber sido penetrada por el ano por un miembro viril. Si a esta
categorica prueba se sumo que el relato de la pasivo resultod verosimil
al condecirse con la forma natural en que ocurren las cosas en el
mundo de relacion social, y que ademas encontr6 apoyo corroborativo
con las declaraciones de otros testigos, se concluyé entonces por la
Sala que las pruebas tuvieron la capacidad explicativa suficiente e
idonea para demostrar el hecho materia de acusacion.

Para llegar a las conclusiones resefiadas fue de capital importancia
considerar que el ministerio publico acusoé al sentenciado de haber
tenido cépula con persona menor de catorce afios de acuerdo al
tipo penal sefialado en la parte liminar de este apartado. Segun la
descripcion tipica, para este supuesto no era necesario que el sujeto
activo hubiera ejercido ningtn tipo de violencia, bastando el acceso
al ayuntamiento carnal con la pasivo. En este sentido, se dijo que
el legislador ha elevado a la categoria de bien juridico penalmente
tutelado la libertad sexual de las personas, pues en el grupo social
al que pertenecemos se considera altamente caro el respeto a la
autodeterminacion que cada uno tiene para sostener contactos intimos
—en un amplio sentido de la expresion— con otra persona. De tal modo
que es legalmente relevante que el llegar a la conjugacion venérea se
encuentre siempre precedido de un acto de voluntad; pero ademas,
que quien asi consiente, normativamente esteé en aptitud para ello.

Es por ello que al abordar el analisis del tipo penal que nos ocupa
lo relevante fuera averiguar y establecer si la persona con quien el
activo sostuvo el ayuntamiento carnal tuvo la capacidad de conducirse
voluntariamente en sus relaciones sexuales, pues, en tratando de los
menores de catorce afios de edad, la ley sustantiva penal presume que
por esa circunstancia no adquieren atn el suficiente desarrollo mental
para discernir sobre una conducta de esta naturaleza.

Un primer paso hacia la solucion del problema juridico fue definir
el concepto copula, cuya significacion puede abordarse desde dos
perspectivas: en forma restringida y en forma amplia. Por la primera
de ellas la unidn carnal que representa se dara entre un hombre y
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una mujer, con la caracteristica de que el 6rgano genital masculino
encontrara receptaculo en el vaso natural femenino; es decir, es la
penetracion pene-vagina, lo que se conoce como coito por via natural.
En amplio sentido, habra copula cuando se introduzca el miembro
viril en cualquiera de las cavidades naturales del cuerpo humano, lo
que implica que, a mas de la que ya identificamos como via natural,
habra dos vias no naturales: la anal y la oral; sin que en ninguno de los
supuestos mencionados sea necesario que se llegue a la eyaculacion,
pues bastara que exista la penetracion, aun cuando solo sea parcial,
en cualquiera de los modos en que se produzca, para que, a su vez,
exista la copula. #°

En este caso la victima fue una adolescente agredida sexualmente
a la edad de trece afios que provenia de un entorno familiar heterodoxo
y complicado, al vivir junto a una persona que no era su padre
bioldgico y que ademas era adicta al alcohol. Por estas razones, el
juez invoco el criterio emitido por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion con numero de registro 2015634 y
rubro VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LA MUJER. REGLAS
PARA LA VALORACION DE SU TESTIMONIO COMO VICTIMA
DEL DELITO,* y utiliz6 los baremos contenidos en esta tesis para

29 En sentido similar lo ha definido el Poder Judicial Federal en el criterio con
numero de registro Registro: 194410, de rubro VIOLACION DE IMPUBER,
DELITO DE. PARA QUE SE ACTUALICE EL ELEMENTO COPULA BASTA
CON UNA PENETRACION PARCIAL AUN CUANDO LA PASIVO NO
PRESENTE DESFLORACION O LESIONES CORPORALES, que establece
en lo conducente que “(...) la penetracién o introduccién del érgano viril en la
vagina de la pasivo, hace posible la copula sin hacer necesaria la existencia
de desfloracién o de lesiones corporales, en virtud de que si bien la nocidn
restringida de la copula se refiere a la introduccion del 6rgano sexual masculino
(pene) en la parte femenina (vagina o vulva) y que en sentido lato cépula implica
la penetracion del 6rgano sexual masculino en la vagina o en el ano de persona
del mismo o diferente sexo, para los efectos penales resulta indiferente la
seminatio o eyaculacion o que no se dé el goce sexual y aun mas, la cépula se
reputa perfecta aunque la introduccion o penetracion soélo sea parcial (....)”

30 Décima Epoca. Registro digital: 2015634. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
CLXXXIV/2017 (10a.). Materia(s): Constitucional, Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 48, Noviembre de 2017,
Tomo |, pagina 460.
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ponderar el relato de la pasivo, con lo que cumpli6 una tutela judicial
efectiva en su favor.

El defensor argument6 que, aun cuando de manera velada se
hizo alusidn en la acusacion y en la sentencia al uso de la violencia
en perjuicio de la victima, en realidad no hubo los vestigios que
necesariamente tendrian que haberse hallado en sus brazos si hubiere
sido menester forzarla apretando esas extremidades para lograr el
coito por via anal; sin embargo, a criterio de la alzada, ello no implico
que no se hubiera dado la penetracion en los términos que narr6 la
menor.

No se declaro, desde luego, que la victima hubiera consentido
la penetracion, sino que un examen exhaustivo de las circunstancias
especificas del evento arrojo que el sentenciado se encontrd en un
ambito de superioridad por su mera presencia y calidad de amigo del
padrastro de la ofendida, que le permitio facilmente abordarla para
besarla, tocar sus pechos y su vagina contra su voluntad, e incluso,
bajo el temor reverencial que las circunstancias antes anotadas
imponian a la menor, le fue facil voltearla, bajarle su pijama y ropa
interior y penetrarla sin mayor dificultad.

Para ello pes6 mas el hecho de que se encontraban a solas y la
animosidad del designio criminal del sentenciado que el uso de la
fuerza. Entendamos esto bajo la siguiente maxima de experiencia:
un adulto desplegando una conducta sexual sobre un menor de edad,
nifio, nifia o adolescente, no tiene necesidad de usar la fuerza, pues
basta que indique lo que ha de hacerse para que el o la menor de
edad, presas del temor reverencial que culturalmente se tiene por
parte de los menores hacia los adultos, lo cumpla; maxime si es una
situacion que esta absolutamente fuera de su manejo, como la sexual,
precisamente por no tener las condiciones mentales necesarias para
conducirse voluntariamente en ese ambito.
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Caso 11.- Inexistencia de la flagrancia en un delito de violacion.
Toca 25/2018-O

n este asunto, el juez de la instancia declar6é colmado el
supuesto de flagrancia por sefalamiento en la comision
de un delito de violacion, por lo que determind vincular
a proceso al imputado. Sin embargo, en una revision oficiosa y en
ejercicio de control constitucional, la alzada detectd una laguna de
solucion de continuidad entre el sefialamiento que hizo la ofendida
al momento en que se detuvo al imputado y el momento en que
ocurrieron los hechos, lo que rompia la cadena secuencial factica
necesaria para la existencia de la flagrancia. Expliquemos.

Para sentar el marco legal atinente a la figura problematizada,
de inicio se fijo conceptualmente la figura de la flagrancia que se
dijo actualizada en este caso, siguiendo los criterios normativos
que contienen los articulos 16, parrafo quinto de la constitucion
federal y 146, fraccion II, inciso b), primer supuesto, del cddigo
nacional de procedimientos penales, relativos a la exigencia de que
inmediatamente despué€s de cometido un delito la victima u ofendido
sefialen al inculpado como la persona que lo cometid. Aqui la palabra
clave fue “inmediatamente”, término correctamente problematizado
por el defensor particular del inculpado al plantear su postura en la
audiencia de control de detencion.

La fiscalia invoc¢ el criterio de interpretacion judicial con niimero
de registro 2029717 para sostener la legalidad de la detencion, criterio
que pone de relieve la importancia superlativa de la inmediatez como
principio operativo de la flagrancia. En la alzada se hizo énfasis en
la parte del criterio que sefiala que "(...) el término inmediatamente,
que se emplea en esta ultima hipodtesis de la existencia de delito
flagrante, debe entenderse, como el lapso de tiempo comprendido
entre el momento de la ejecucion del delito y el momento de la

31 Novena Epoca. Registro digital: 202971. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tesis: XXI.10.5 P. Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo Ill, Marzo de 1996, pagina 946
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detencion (cuando no acontecio persecucion material), lapso de
tiempo que debe ser continuo y breve, que casi no haga necesaria la
investigacion, ya que la cercania en el tiempo entre el momento en
el que se comete el ilicito y el momento en que ocurre la detencion,
permiten a cualquier persona presumir, en base al sefialamiento y
a los hechos que tiene a la vista, que la persona que se detiene es
la culpable... no es factible definir el término “inmediatamente” en
minutos, horas o incluso dias, porque en cada caso en particular debe
apreciarse en conciencia, el tiempo en que ocurrieron los hechos, el
lugar y las circunstancias del caso (...)."

El parametro de regularidad constitucional previsto por el parrafo
quinto del articulo 16 del pacto federal, sumado al analisis completo
del contenido de esta tesis, dan como resultado la exigencia de un
estudio acucioso sobre la forma en que una persona es detenida,
siempre desde la perspectiva de las circunstancias que permitan hablar
de que no existio una ruptura factica de continuidad entre el momento
en que se comete un delito y la persona a quien se le atribuye es
sefialada por quien tiene calidad de victima u ofendido para que sea
detenida.??

32 Para corroborar el tratamiento unitario en la doctrina nacional y extranjera
respecto de la inmediatez en el sentido en que se recoge en esta resolucion,
vid Palomino Amaro, Raul M.: El delito Flagrante. Recurso digital disponible en
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20081006 04.pdf, donde
el autor sefala que “(...) el maximo intérprete de la Constitucién, en los Casos
(Exp.2096-2004-PHC/TC, Exp.4557-2005-PHC/TC, Exp.9724-2005-PHC/TC y
Exp. 1923-2006-HC/TC), afirma que para declarar la flagrancia en la comision
de un delito, deben concurrir dos requisitos insustituibles, siendo los siguientes:
1).- La inmediatez temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo o que
se haya cometido instantes antes. 2).- La inmediatez personal, que el presunto
delincuente se encuentre en el lugar, en ese momento, en dicha situacion;
y, con relacién al objeto o a los instrumentos del delito, que ello ofrezca una
prueba evidente de su participacion en el hecho delictivo (...)."

Hace también referencia este autor a que en el “(...) Decreto Legislativo N°
989, publicado el 22 de Julio del afio 2007, se ha definido la flagrancia en
su articulo 4 en los términos siguientes: “A los efectos de la presente Ley, se
considera que existe flagrancia cuando el sujeto agente es descubierto en la
realizacion del hecho punible o acaba de cometerlo o cuando: a) Ha huido
y a sido identificado inmediatamente después de la perpetracion del hecho
punible, sea por el agraviado, o por otra persona que haya presenciado el
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Lo que acontecio en este asunto, segin fue expuesto por la
ministerio publico, es que la ofendida fue agredida en su libertad sexual
aproximadamente a las 9:00 horas, en una habitacion del domicilio
del inculpado, e inmediatamente después de esa agresion abandono la
habitacion donde ocurrié para encontrarse con la pareja de su agresor,
a quien conto lo que habia pasado, pero quien la conminé a no decir
nada para no meterlo en problemas, cosa a la que accedid para poder
abandonar ese lugar.

Enseguida se dirigio a la casa en la que habia estado conviviendo
el dia anterior, que se encuentra aproximadamente a cinco casas de
la primera, y ahi le inform6 a una amiga y a su pareja lo que habia
sucedido; pero €stos le dijeron que se calmara y que mejor se fuera a
su casa, que ya después platicarian. Ante lo que la ofendida llamo por
teléfono a su hermana, quien le envié un automovil de alquiler que
la recogio y la llevo hasta su domicilio, traslado que tomo cuarenta
minutos aproximadamente, y donde puso en conocimiento a su hermana
y a su cufiado de lo que habia ocurrido, por lo que decidieron llamar a la
policia, con lo que arribaron dos elementos a atender el reporte, quienes
al imponerse de lo ocurrido, decidieron regresar con la agraviada al
domicilio donde habia sido agredida para detener al inculpado.

hecho, o por medio audiovisual o analogo que haya registrado imagenes de
éste y, es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas de producido el
hecho punible; b) Es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas, después
de la perpetracién del hecho punible con efectos o instrumentos procedentes
de aquel, o que hubieran sido empleados para cometerlo, .0 con sefiales en si
mismo o en su vestido que indiquen su probable autoria o participacion en ese
hecho delictuoso.” La detencion en flagrancia y por caso Urgente (...).”
También vid Ochoa Romero, Roberto A.: La detencién en flagrancia y por caso
urgente en el cddigo nacional de procedimientos penales, en "El codigo nacional
de procedimientos penales. Estudios". Sergio Garcia Ramirez y Olga Islas de
Gonzalez Mariscal (Coords.) Recurso digital disponible en https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4032/17 .pdf, pp. 186 y ss.; Hernandez
Barros, Julio A.: Aprehension, detencion y flagrancia, en Derechos humanos en
la constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana.
T. Il. Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, José Luis Caballero Ochoa, Christian
Steiner(Coords.) Recurso digital disponible en https://archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/8/3568/22.pdf, pp. 1772 y ss., consultados todos estos
documentos el 17 de mayo de 2018.
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La alzada encontr6 una falla técnica en el actuar de los elementos
policiacos que fueron primeros respondientes en este evento, pues en
lugar de haber emprendido la bisqueda del inculpado —la cual ya no fue
con inmediatez a los hechos al haberse iniciado a mas de una hora de
haber ocurrido y a una distancia por demas considerable del lugar donde
ocurrieron— debieron llevar a la ofendida a presentar una denuncia ante
el ministerio publico, dado que ya no se hallaban en ninglin supuesto
de flagrancia. Ello en razon de que entre el sefialamiento que realizo la
ofendida desde la patrulla en la que llegé al domicilio del inculpado,
y la realizacion del hecho a €l atribuido, medio otro sefialamiento del
que si es posible predicar su inmediatez: el ya referido en la casa de la
amiga de la victima; que tal sefialamiento no hubiera tenido el resultado
de detener al inculpado al verificarse es cosa distinta.

Pero ademas se dio la existencia de un espacio no solo temporal,
sino material entre este ultimo sefialamiento y el que tuvo por objeto la
detencion del inculpado dos horas y media después, pues la ofendida
se desplazd del sitio en que ocurrio el evento a un lugar bastante
alejado donde se encontr6 con su hermana y su cuiiado en el domicilio
de estos y a donde lleg6 el auxilio policiaco.

Incuestionablemente lo anterior hizo que se rompiera esa cadena
de continuidad factica relativa a la inmediatez necesaria para la
existencia de la flagrancia, pues ni el relato que hizo la ofendida a
los policias, n1 mucho menos el sefialamiento del inculpado que la
ofendida hizo desde la patrulla en que fue llevada al domicilio de la
agresion fueron inmediatos a los hechos, premisa fundamental del
supuesto de flagrancia que se trato.

Fue importante acudir a la perspectiva de género, porque de
pronto podria haber parecido que se colocaron exigencias que no
tendrian lugar en una agresion sexual a una mujer, como podria ser
el que hubiera solicitado la ayuda de la policia desde que salié del
domicilio de su agresor —aunque en realidad haya podido hacerlo
al contar con un teléfono celular—. A este respecto, se dijo que la
relevancia de impartir justicia con perspectiva de género no debe
jamas justificar una incorrecta apreciacion de los hechos puestos en
conocimiento de las autoridades que procuran, administran e imparten
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justicia, lo que significa que el hecho de tener siempre presentes
los parametros que informan esta manera de administrar e impartir
justicia para analizarlos de modo prioritario, no debe cegar los ojos
del operador de la norma penal a la realidad, sino que, ponderando
con rigor la especifica situacion de las victimas de un delito por la
que en un momento determinado pudieran quedar en situacion de
vulnerabilidad frente al orden juridico por un impacto diferenciado
de las normas, debe realizarse el ejercicio de asuncion del tema en
cuestion.

No se trata de que ante el simple dato objetivo de que nos
encontramos ante una de las personas pertenecientes a cualquiera
de los grupos vulnerables cuya proteccion persigue la imparticion
de justicia con perspectiva de género, demos por sentado que lo
que narra engasta en cualquier supuesto legal. Al contrario, sin
descuidar la especial circunstancia que los envuelve, debe realizarse
el gjercicio intelectual de andlisis e interpretacion de los hechos, asi
como de los elementos que los confirman, pues no se debe olvidar
que, como operadores de la norma en sede jurisdiccional, estamos
obligados a encontrar sustento en la realidad para declarar colmada
una hipotesis juridica, lo cual es imposible sin un exhaustivo ejercicio
de apreciacion de ese trozo de realidad que protagonizan quienes
viven el drama penal.

En esta virtud, el analisis de este asunto arrojo que la ofendida
fue victima de una agresion sexual, que inmediatamente después lo
hizo saber a una persona con quien su agresor tiene una relacion de
pareja, pero que de ella no recibid ayuda; que posteriormente caminéd
unos cuantos metros hasta un domicilio donde el dia anterior estuvo
conviviendo con una amiga y ahi le informo¢ a ella y a su pareja lo
que habia ocurrido, pero que ellos le indicaron que mejor se fuera a
su casa, se tranquilizara y despu€s platicarian; que se comunico via
telefonica con su hermana y su cufiado, quienes enviaron un auto de
alquiler por ella y cuando este la llevo al domicilio de su hermana
y ahi le platico lo acontecido, fue entonces que decidieron llamar a
la policia, a cuyo reporte acudieron dos oficiales quienes después

99



7

MR Mentes Penales ™R

fueron con ella al domicilio en que habia sido agredida y detuvieron
al inculpado.

Es claro que se rompio la continuidad necesaria para hablar de
inmediatez, aun cuando se pueda predicar que el especial estado de
choque emocional de la agredida le hubiera impedido pensar en llamar
a la policia cuando sali6 del domicilio en que ocurrieron los hechos.
o cuando llego a la casa de su amiga, pero ello no cambia el hecho
de que al alejarse de ese lugar se disolvio la inmediatez espacial y
temporalmente, con lo que igualmente se disolvio la flagrancia, pues
al haberse alejado del sitio en que ocurrieron los hechos y al haber
mediado diversos acontecimientos entre aquellos ocurrieron y cuando
se dio el sefialamiento que permitio la detencion del inculpado, esta
ya no ocurrio de forma inmediata al hecho, como exigen los articulos
16, parrafo quinto de la constitucion federal y 146, fraccion 11, inciso
b), primer supuesto, del codigo nacional de procedimientos penales.
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Caso 12.- Definicion del término padrastro en un delito de violacion
Toca 55/2018-AU

ste asunto va de una violacion en concurso con abusos
sexuales cometidos en agravio de tres nifias que eran
, hermanas. En €l se problematizo el concepto de padrastro
en calidad de circunstancia agravante del delito de violacion, prevista
por la fraccion 1V del articulo 184 del codigo penal del estado, pues
el defensor del sentenciado adujo que no se llevo ninguna prueba al
juicio que demostrara esa calidad en su representado. Ahora bien,
para mejor comprension de lo que se resolvio, resefiemos brevemente
los temas que se abordaron y la forma en que la Sala lo hizo.

El asunto presentd matices especiales materializados en la
necesidad del ejercicio y adecuado tratamiento que dio la jueza al
tema de la aplicacion de las normas desde la perspectiva de género, al
considerar que las tres ofendidas se encontraban respecto de su agresor
en una relacion asimétrica de poder de indole multifactorial, en la que
resultod de enorme relevancia que las tres eran menores de edad cuando
fueron agredidas, eran mujeres insertas en un entorno socioecondmico
poco favorecido, con escasa instruccidn, veian al sentenciado como una
figura autoritativa paterna de quien esperaban, por lo menos, proteccion
y respeto; ademas de que €l era un adulto varon cuando las agredid y
las amenaz6 con causarle dafo a su madre y hermanos.

Todas estas circunstancias colocaron a las ofendidas en una
situacion de sometimiento respecto del acusado que amerit6 el
tratamiento del asunto desde la perspectiva de género, por lo que se
considero ineludible acudir a las reglas que al efecto ha planteado al
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis
con numero de registro 2015634, cuyo contenido la Sala compartio
¢ hizo suyo.

33 Décima Epoca. Registro digital: 2015634. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
CLXXXIV/2017 (10a.). Materia(s): Constitucional, Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 48, Noviembre de 2017,
Tomo |, pagina 460.
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Otro tema relevante fue que solo se contd con las declaraciones
de las tres menores ofendidas para determinar la dinamica de
los hechos. En este punto, la Sala considerd que, al tratarse los
imputados al sentenciado de delitos que se cometen, por regla
general, en ausencia de testigos, no encontré lugar la exigencia de
la defensa en el sentido de pruebas diversas a las declaraciones de
las tres ofendidas para corroborar los hechos de que fueron victimas,
pues fuera del en que fue victima de abuso sexual una de ellas,
que fue visto por su hermana, también agraviada, en el resto de las
agresiones el sentenciado actud furtivamente buscando que nadie
presenciara su ataque.

Por esa misa razén se considerod que sus atestos adquirian
enorme relevancia, maxime que sus deposiciones estaban revestidas
completamente de congruencia interna, al no pugnar con los principios
de la logica, dado que las cosas que narraron se apegaban a la forma
en que naturalmente ocurren en el mundo de relacion social; y su
congruencia externa fue confirmada con los hallazgos hechos por
peritos psicologas y por una médico legista, quienes, cada cual en sus
ambitos profesionales, encontraron en todas ellas evidencias de una
agresion sexual.

En ese sentido, razono la Sala, lo que se alejo de la logica fue la
postura del defensor al pretender que luego de, por lo menos cuatro
afos, se hubiesen hallado vestigios de sangre en el examen realizado
a una de las ofendidas, o lesiones en su vagina, cuando quedo claro
por parte de la perito médico legista que el himen de una mujer solo
puede sufrir un desgarro por penetracion, y que en caso de que se
sufriera otro desgarro tendria que ser consecuencia de un parto, sin
que se demostrara que a la fecha en que fueron examinadas alguna
de las pasivos hubiera tenido uno.

Lo que se encontro, entonces, fue que los puntuales, precisos y
detallados relatos de las pasivos se constituyeron en prueba idonea y
suficiente para demostrar las circunstancias de modo, tiempo y lugar
en que acontecieron las agresiones que sufrieron, ya que la forma en
que ocurrio cada agresion fue claramente expuesta por cada una de
las agraviadas. Por ello, para la Sala, esas narraciones se convirtieron
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en el dato mas valioso para determinar la existencia de los hechos
que cada una sufri6 y la forma en que acontecieron, aunado a que
encontraron apoyo objetivo respecto de circunstancias de tiempo y
lugar.

Por otra parte, y en pleno ejercicio de la objetividad, se analizo
lo atinente al concepto de padrastro que se invoco como agravante
del delito de violacion en agravio de una de las ofendidas. Se dijo
que este constituye un elemento normativo tipico que amerita una
interpretacion cultural, al no hallarse definido en ninguna norma de
nuestro sistema juridico estatal, y en relacidon con la interpretacion
de los elementos normativos tipicos, se trajo a cuenta lo que la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sentado en el criterio con numero de registro 2011880, cuando
establece que:

"(...) los elementos normativos involucran cierto tipo de
valoracidn para su verificacion que puede provenir de: 1) un
aspecto juridico, en cuyo caso el juez debe considerar lo previsto
en la ley para determinar el contenido y alcance del concepto en
andlisis; o, 11) un caracter cultural, en donde el juzgador habra
de remitirse a un aspecto social o cultural para determinar el
contenido del elemento que se desea definir (...)."

En tal virtud, se consider6 que debia acudirse a una fuente que
reflejase de qué modo ha entendido nuestra sociedad el concepto
problematizado en su lenguaje ordinario y la fuente convencional
idonea para tal fin es el diccionario de la lengua espafiola de la
Real Academia Espafiola, que al definir la palabra padrastro, en
su primera acepcion, indica que es el marido de la madre de una
persona nacida de una union anterior de aquella. Esta definicion
de indole cultural tiene como elementos el lazo de consanguinidad
entre la persona que se dice hijastro o hijastra y su madre, ademas
de que estipula que el que se dice padrastro esté unido a esta tltima
en matrimonio.

34 Décima Epoca. Registro digital: 2011880. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
CLXXIIl/2016 (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 31, Junio de 2016, Tomo |, pagina 696
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También se vio codmo ha interpretado este concepto el Poder
Judicial Federal a través de sus Tribunales Colegiados. En el criterio
con numero de registro 16450635, el Tercer Tribunal Colegiado en
Materias Penal y del Trabajo del Séptimo Circuito establecio que

"(...) el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espafiola define el vocablo “padrastro”: como “Marido
de la madre, respecto de los hijos habidos antes por ella.” y el
término “marido” como: “Hombre casado, con respecto a su
mujer.”. Por su parte, el Cddigo Civil para dicha entidad, en
el libro primero, titulo séptimo, este ultimo intitulado: “De la
paternidad y filiacion”, utiliza la palabra marido para identificar
al hombre casado civilmente con una mujer. Asimismo reconoce
tres clases de parentesco: 1) Parentesco por consanguinidad. Es
la relacidn juridica que surge entre las personas que descienden
de un mismo progenitor, por ejemplo: padre, madre, hijo, abuelo,
nieto, etcétera (articulo 224). 2) Parentesco por afinidad. Es el
que se contrae por el matrimonio entre el varon y los parientes
consanguineos de la mujer, y entre la mujer y los parientes
consanguineos del varon; son los llamados comunmente
“parientes politicos”, verbigracia: suegros, hijastros, etcétera
(articulo 225). 3) Parentesco por adopcidn civil. Es el vinculo
juridico que se establece entre el adoptante y el adoptado
(articulo 226). De lo anterior se colige que la calidad de padrastro
unicamente surge del matrimonio civil, esto es, por el parentesco
por afinidad que se contrae entre el conyuge varon y los hijos de
su esposa (quien los procred con otra persona). Lo que significa
que para acreditar la calidad de padrastro en el delito de violacion
que requiere la agravante prevista en el referido articulo 184,
fraccion 11, es necesario que esté probado en autos que el sujeto
activo estd unido en matrimonio civil con la madre de la victima
cuando cometio la conducta antijuridica (...)."

35 Novena Epoca. Registro digital: 164506. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Tesis: VII.30.P.T.7 P. Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXI, Mayo de 2010,
pagina 2141
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Por su parte, el Segundo Tribunal Colegiado en Materias Penal
y Administrativa del Quinto Circuito en el criterio con nimero de
registro 16564236 ha interpretado que

"(...) en su primera acepcion, el Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola define el vocablo padrastro
como “marido de la madre, respecto de los hijos habidos antes por
ella”, mientras que el término marido es definido como “hombre
casado, con respecto a su mujer”, de donde se advierte que dicho
vocablo encuadra en la categoria del parentesco de afinidad. Por tanto,
no basta que una pareja viva en union libre en el mismo domicilio
para que, por esa circunstancia, el hijo de uno de ellos sea considerado
hijastro del otro y el varén en dicha relacion pueda ser validamente
reputado como padrastro de los hijos de la mujer para efecto de
acreditar la calificativa en mencion, dado que para que surja el vinculo
por afinidad que la ley contempla como causa de agravacion de las
penas, tanto en sus concepciones normativa y cultural, es necesario
que la pareja esté unida en matrimonio (...)."

Y el Primer Tribunal Colegiado del Quinto Circuito en el criterio
con numero de registro 199782% ha entendido que

"(...) es el vinculo matrimonial el que crea el parentesco
entre el marido y los descendientes de la esposa, atento que de
conformidad con los articulos 457, 458 y 459 del Codigo Civil
del estado de Sonora, la ley no reconoce mas parentesco que el
de consanguinidad que existe entre personas que descienden de
un mismo progenitor, el de afinidad que es el que se contrae por
virtud del matrimonio entre el varon y los parientes de la mujer
y entre esta y los parientes de aquel, y por ultimo, el parentesco
civil existente entre el adoptante y el adoptado. Por lo que,
juridicamente, no puede estimarse demostrado el caracter de

36 Novena Epoca. Registro digital: 165642. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tesis: V.20.P.A.34 P. Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXI, Enero de 2010, pagina 1999

37 Novena Epoca. Registro digital: 199782. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tesis: V.10.20 P. Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo V, Enero de 1997, pagina 572
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padrastro de la ofendida, en mérito de que el mismo solamente
puede surgir de conformidad con las disposiciones legales citadas
del matrimonio entre este y la progenitora de aquella, de tal manera
que si lo que esta demostrado es que vivia en union libre, de tal
vinculo no podia existir tal parentesco (...)."

Los factores comunes que encontramos en todas estas
interpretaciones son la existencia de un matrimonio entre un hombre
y la madre de quien se considera hijastro o hijastra y precisamente el
vinculo de parentesco por consanguinidad entre éstos ultimos y quien
tenga la calidad de esposa. En ejercicio de objetividad y exhaustividad
se encontrd todavia un criterio —el méas novedoso cronoldgicamente
y en razon de su contenido— sostenido por el Noveno Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito en la tesis con nlimero
de registro 2008819°%, en el que dice que el término padrastro es una

"(...) expresion semantica de calidad cualitativa del activo
que requiere de valoracion normativa -juridica y cultural-. Asi,
conforme a los métodos sistematico y analitico de los articulos 291
Bis, 291 Ter, 291 Quater y 293 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, se colige -en tutela judicial efectiva, pro persona e interés
superior del menor-, que ese activo no es unicamente el “marido”,
esto es, aquella persona que ha contraido matrimonio civil con la
madre del hijo que fue procreado con una pareja anterior, sino que
ese caracter también lo tiene quien ha establecido una relacion en
“union libre” (concubinato) con dicha madre, al adecuarse a los
fundamentos amplios de la familia, derechos y obligaciones, la
cual genera el parentesco por afinidad entre los concubinos y sus
respectivos parientes consanguineos. Luego, en el caso, “padrastro”
no es solo quien se constituye como esposo de la muyjer, sino
también aquel que, voluntariamente decidid vivir en “union libre”
y determinarse voluntariamente como padrastro, al establecer una
relacion de pareja estable con la madre de la victima (...)."

38 Décima Epoca. Registro digital: 2008819. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Tesis: 1.90.P.75 P (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 17, Abril de 2015, Tomo
Il, pagina 1655
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Empero, no obstante que en este criterio se amplia el alcance
del concepto padrastro para considerar también con esta calidad a
quien solo vive en “union libre”, es decir, en concubinato, con una
mujer, lo que no se abandona es el nexo de sangre entre esta y sus
hijos para que quien vive con ella pueda ser considerado padrastro
de sus hijos.

Ahora bien, si en ejercicio de tutela de derechos humanos
hiciéramos un ejercicio similar al que se verifico en el altimo criterio
transcrito, podriamos ampliar la tutela tipica del precepto que aqui
se analiza para crear una norma’*’ que estableciera que la persona
que es legalmente adoptada por una mujer, quien después se casa o
comienza a vivir en concubinato con un hombre, adquiere respecto
de este la calidad de hijastra, por la actualizacion de la adecuacion a
los fundamentos amplios de la familia, derechos y obligaciones que
genera el parentesco por afinidad. En esta tesitura, indiscutiblemente,
lo que se requeriria seria que se hubiera seguido el cauce legal para la
adopcion, para asi estar en oportunidad de adscribir las consecuencias
juridicas que de suyo conllevan las calidades de padrastro e hijastro
o hijastra en alguien.

Sin embargo en este asunto fue la propia ofendida quien
categoricamente sefiald que su madre biologica es una, y otra persona
fue quien la llevo a registrar como si fuera hija de ella, incluso con
sus mismos apellidos. Lo anterior sin duda es un acto ilicito traducido
en la alteracion de la filiacion de la aqui ofendida, en términos del
articulo 216, fraccion I del codigo penal del estado.

La consecuencia, entonces, es que aqui no podriamos hacer tutela
constitucional de derechos humanos en favor de la ofendida debido a
que la calidad de hija que tiene respecto a quien estuvo casada o fue
solo concubina del sentenciado —ello devendria irrelevante en la tutela
de derechos humanos—, deriva de un acto ilicito, y el derecho penal,
por principio, no esta llamado a tutelar actos ilicitos.

39 Vid. Guastini, Riccardo: Interpretacion y construccion juridica, en Isonomia.
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, num. 43, octubre 2015, Instituto
Tecnoldgico Autdnomo de México. Distrito Federal, México. Recurso digital
disponible en http://www.redalyc.org/pdf/3636/363643925005.pdf, consultada
el 24 de octubre de 2017.
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Sin que ello implicara que se denegd a la pasivo el acceso a
la justicia en calidad de victima, pues de ningin modo se esta
declarando que la agresion que sufrio no se verifico ni mucho menos
que no es penalmente reprochable, sino que simplemente se dibujaron
con nitidez los contornos de la figura tipica de padrastro, y atentos
al resultado, se encontr6é que el inculpado no tenia esa calidad en
relacion con esta especifica ofendida.
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Caso 13.- Codominio funcional. Elementos
Toca 22/2019-AU

| problema en este asunto gir6 alrededor de la figura
juridica de la coautoria prevista por la ultima parte del

: articulo 20, primer parrafo del cddigo penal, desde la
perspectiva del codominio funcional del hecho, pues la defensora
publica de los sentenciados esgrimid como agravio que el ministerio
publico no aport6 pruebas al juicio que demostraran la actualizacion
de dicha figura. La Sala estuvo de acuerdo con la defensora, y para
explicar y justificar por qué razon fue asi, la desarroll6 acudiendo
a uno de los principales expositores —si no el principal— de esta
doctrina: el Dr. Claus Roxin.

Este tratadista define la coautoria prevista por el paragrafo 25,
fraccion II del codigo penal aleman*® como

"(...) larealizacion del tipo mediante ejecucion con division del
trabajo. El dominio del hecho del coautor se deriva de su funcion
en la ejecucion; asume una tarea que es esencial para la realizacion
del plan del hecho y le hace posible el dominio del conjunto del
acontecimiento a través de su parte o participacion en el hecho (...)."

Dice también el profesor alemén que los coautores tienen una
funcion irreemplazable que les confiere el codominio, pero que da a
cada uno la posibilidad de hacer fracasar el plan delictivo mediante la
negativa o rechazo a realizar su parte en el trabajo, por lo que llama
a esta situacion dominio funcional del hecho. Asi, identifica como
los tres requisitos centrales de la coautoria la existencia de un plan
conjunto de trabajo, una colaboracion o actuacion conjunta y una
contribucion esencial, ambas, en la fase ejecutiva del delito.

Al respecto dice, en primer término, que no es preciso que el
plan establezca cada detalle de la conducta de quienes actian en

40 “Sivarios cometen conjuntamente el hecho, se castigara a cada uno como autor.”

41 Vid. Roxin, Claus: derecho penal. Parte General. Tomo Il. Especiales formas
de aparicién del delito. Civitas-Thomson Reuters. Espafia. 2014. p. 146
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comun, sino que cada sujeto en particular puede actuar o reaccionar
libremente de acuerdo con la situacion concreta, pues todas las formas
de conducta adecuadas al plan estaran cubiertas por el acuerdo.

Lo que si es imprescindible es la colaboracion con division del
trabajo en la fase ejecutiva, pues no se puede dominar una realizacion
del tipo si no se estuvo (colaborando) en ella. Asi, quien presta
una contribucion al hecho en fase preparatoria, pero deja a otro la
ejecucion del hecho antes de su realizacion, renuncia con ello a su
dominio. Igualmente indispensable es la calidad de esencial en la
contribucion, pues alguien solo posee el codominio del suceso si
ejerce una funcion en la ejecucion de la que puede depender el éxito
del plan, ya que las contribuciones irrelevantes o de poca importancia
alcanzan a fundamentar, por mucho, una cooperacion o complicidad.*

Los Tribunales Colegiados del Poder Judicial Federal han
recogido y explicado esta doctrina en criterios como el contenido en
la jurisprudencia con numero de registro 197915, cuyo contenido el
Tribunal compartié e hizo suyo, y que a continuacion se transcribe:

"(...) COAUTORIA MATERIAL. SE GENERA CUANDO
EXISTE ENTRE LOS AGENTES CODOMINIO FUNCIONAL DEL
HECHO. Aun cuando la aportacion de un sujeto al hecho delictivo no
pueda, formalmente, ser considerada como una porcién de la accion
tipica, si aquella resulta adecuada y esencial al hecho de tal manera
que evidencia que existio entre los agentes un reparto del dominio del
hecho en la etapa de su realizacion (codominio funcional del hecho),
tal aportacion es suficiente para considerar a dicho agente coautor
material del delito en términos del articulo 13, fraccion 111, del codigo
penal para el Distrito Federal, como ocurre en el delito de robo, cuando
uno de los activos es el que se apodera materialmente de la cosa ajena,
mientras otro, amén de brindarle apoyo con su presencia, impide que
uno de los ofendidos acuda a solicitar auxilio (...)."

42 Cfr. Roxin, Claus: Derecho penal..., pp. 146-157

43 Novena Epoca. Registro digital: 197915. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tesis: 1.10.P. J/5. Materia(s): Penal. Tipo: Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo VI, Agosto de 1997,
pagina 487.
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Bajo este, contexto tenemos que si el ministerio publico
fundamenta su acusacion en la parte que corresponde a la forma de
intervencion de quien acusa en la figura de la coautoria en la vertiente
del codominio funcional del hecho, lo menos que debe justificar con
pruebas es el acuerdo que existio entre los coautores, la division de
las tareas en virtud de ese acuerdo, y en su caso, qué tarea fue la que
correspondid ejecutar al acusado, de igual manera, debe explicar por
que razon esa contribucion resulto esencial para la realizacion del
delito, lo cual debe recoger el juzgador para verificar si se encuentra
colmada, desde el aspecto demostrativo, la hipdtesis acusatoria para
exponer también las razones por las que asi lo considera.

Sin embargo, en este asunto la hipodtesis acusatoria en este tema
se redujo al senalamiento que hizo la fiscalia en el sentido de que se
demostro el acuerdo previo y el reparto de tareas entre el inculpado y
otras personas porque aquel mando llamar a un domicilio a los occisos
la mafiana en que murieron, sitio donde, dijo la fiscalia, después los
sometid, los atd de las manos y junto con otras dos personas los estuvo
golpeando para después privarlos de la vida. Sustent6 su afirmacion
en lo narrado por una testigo que dijo haber apreciado el sometimiento
y los golpes entre las 07:30 y las 11:30 horas de ese dia. Incluso dijo
que en ese lapso escucho y vio que el acusado hizo dos detonaciones
con un arma de fuego en la habitacion donde se hallaban los occisos.

Pero en esta exposicion de la ministerio publico quedoé sin explicar
la enorme laguna de solucion de continuidad que medio entre las 11:30
horas de ese dia y las 02:36 horas del siguiente, que fue la hora en que
la Direccidon General del Sistema de Comunicacion (C4) recibid reporte
sobre cuatro detonaciones de arma de fuego en la esquina de unas calles,
y que posterior a esto, a las 02:38 horas se inform¢ sobre el hallazgo de
una persona sin vida la cual se encontraba en otra diversa esquina, y fue
encontrada lesionada otra persona, que a la postre también fallecid, asi
como tres casquillos percutidos y un proyectil deformado. Lo anterior
fue de enorme relevancia porque implicéd que las lesiones que privaron
de la vida a los aqui agraviados les fueron infligidas en el lugar donde
fueron encontrados, no en el domicilio donde se dijo que estuvieron
sometidos y fueron golpeados por el acusado y otras personas.
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En este sentido, no hubo prueba ni tampoco ninguna explicacion
acerca del modo en que los dos ofendidos fueron trasladados del
domicilio donde se dijo estuvieron a la esquina donde les dispararon;
esto es, no se sabe con certeza quién les trasladd hasta ese sitio
ni quién les dispard; es mas, ni siquiera se sabe si el arma que se
detond en el domicilio donde se dijo que los tenian sometidos fue la
misma que se utilizo en la esquina donde hubo acontecido la etapa
ejecutiva del delito que analizamos. Asi, ante la ausencia probatoria
y justificatoria que acabamos de enunciar, evidentemente tampoco
estuvo demostrado ni explicado cual fue la tarea que le correspondid
realizar al acusado, de qué modo contribuy¢6 al homicidio de los
aqui agraviados ni por qué razon su contribucion debia considerarse
esencial para esos fines.
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Caso 14.- Desarrollo del descubrimiento probatorio.
Toca 35/2019-O

| problema en este asunto fue que un juez considerd que
no se cumplid con las formalidades del descubrimiento

3 probatorio en las pruebas periciales ofertadas por la
defensa. Veamos qué fue lo que sucedié y cémo se abordo el estudio
del caso desde una perspectiva logica, alejada del formalismo
letristico y mas bien apegada a la realidad material, que es el objeto
de la aplicacion de la ley.

Lo primero fue precisar que donde la ley no distingue, no cabe
distinguir, y para el caso especifico se aterrizé este apotegma diciendo
que donde la ley no establece limitantes, no debemos establecerlas. Lo
siguiente fue entender qué debemos entender, en términos técnicos,
cuando hablamos de descubrimiento probatorio, y para ello se analiz6
la disposicion normativa que da tratamiento a esta novedosa figura
procesal, con énfasis en lo que respecta al acusado y su defensor, que
es precisamente el articulo 337, parrafo tercero del c6digo nacional de
procedimientos penales, precepto que establece:

"(...) Articulo 337. Descubrimiento probatorio

El descubrimiento probatorio consiste en la obligacion de las
partes de darse a conocer entre ellas en el proceso, los medios de
prueba que pretendan ofrecer en la audiencia de juicio. En el caso
del ministerio publico, el descubrimiento comprende el acceso y
copia a todos los registros de la investigacion, asi como a los lugares
y objetos relacionados con ella, incluso de aquellos elementos que
no pretenda ofrecer como medio de prueba en el juicio. En el caso
del imputado o su defensor, consiste en entregar materialmente
copia de los registros al ministerio publico a su costa, y acceso a las
evidencias materiales que ofrecera en la audiencia intermedia, lo cual
debera realizarse en los términos de este Codigo.

El ministerio publico debera cumplir con esta obligacion de
manera continua a partir de los momentos establecidos en el parrafo
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tercero del articulo 218 de este Codigo, asi como permitir el acceso del
imputado o su defensor a los nuevos elementos que surjan en el curso
de la investigacion, salvo las excepciones previstas en este Codigo.

La victima u ofendido, el asesor juridico y el acusado o su defensor,
deberan descubrir los medios de prueba que pretendan ofrecer en la
audiencia del juicio, en los plazos establecidos en los articulos 338 y
340, respectivamente, para lo cual, deberan entregar materialmente copia
de los registros y acceso a los medios de prueba, con costo a cargo del
ministerio publico. Tratindose de la prueba pericial, se debera entregar
el informe respectivo al momento de descubrir los medios de prueba a
cargo de cada una de las partes, salvo que se justifique que atin no cuenta
con ellos, caso en el cual, debera descubrirlos a mas tardar tres dias antes
del inicio de la audiencia intermedia.

En caso que el acusado o su defensor, requiera mas tiempo para
preparar el descubrimiento o su caso, podra solicitar al juez de control,
antes de celebrarse la audiencia intermedia o en la misma audiencia,
le conceda un plazo razonable y justificado para tales efectos (...)."

De la lectura de este articulo encontramos que, basicamente, el
descubrimiento probatorio consiste en hacer del conocimiento de la
contraparte los medios de prueba que se pretendan llevar a juicio, y
se materializa a través del acceso a todo tipo de registros, lugares,
objetos y evidencia material que vaya a ser utilizada en la audiencia
cuspide del proceso. Existen plazos bien definidos para ese fin, y en
relacidon con la prueba pericial opera una prevision especial, pues
el informe sobre el que versara el testimonio de los peritos debe
entregarse al realizarse el descubrimiento, o a mas tardar tres dias
antes del inicio de la audiencia intermedia.

Se hizo énfasis en que el dispositivo no habla, respecto al
informe de la prueba pericial, de circunstancias especiales entre el
descubrimiento general de pruebas y la excepcion a que se refiere
para su entrega, sino que solo indica que lo mas tarde que puede
entregarse es tres dias antes de que inicie la audiencia intermedia. No
cabe entonces afiadir a la letra de la ley circunstancia alguna.

Incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha precisado
al respecto lo siguiente:
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"(...) La defensa solo estara obligada a descubrir aquellos
medios de prueba que pretenda llevar a juicio como prueba, con
la salvedad del informe pericial, el cual debera ser entregado a
mas tardar el dia de la celebracion de la audiencia intermedia, sin
perjuicio de que se anuncie en ese momento (...).*

. Por qué fue importante hacer este apuntamiento? Bueno, pues
porque en el asunto operaron circunstancias extraordinarias que
obligaron a una interpretacion cuidadosa de la ley con base en la
realidad. Veamos. El veintiocho de febrero del afio que se celebro la
audiencia, se convoco a la intermedia, pero no se llevo a cabo porque
el defensor solicitd, con fundamento en el articulo 341 del codigo
nacional de procedimientos penales, se difiriera su celebracion. Al no
haberse llevado a cabo, no podia otorgarse eficacia juridica al inicio de
la comparecencia que ese dia se verificd por los sujetos del proceso.

El doce de marzo del mismo afio, se convoco nuevamente a esta
audiencia, pero en esta ocasion no pudo celebrarse porque no fue
posible el traslado del inculpado a la sede jurisdiccional, de modo que
nuevamente se difirid. Tampoco aqui podemos hablar legalmente de que
se haya iniciado esta audiencia, en los términos exigidos por el tercer
parrafo del articulo 337 del cddigo nacional de procedimientos penales.

El veintidos de marzo de la misma anualidad, se convoco
nuevamente a audiencia, pero en esta ocasion el ministerio publico,
Asesora juridica victimal, defensa e inculpado acordaron solicitar
diferimiento para efecto de buscar la posibilidad de acudir al
procedimiento abreviado, de modo que nuevamente no se llevé a
cabo, pues se difirid su celebracion. No podemos, entonces, considerar
el inicio de esa comparecencia como el que debe computarse para los
efectos del articulo citado en el parrafo que antecede.

Asi las cosas, se citd nuevamente para la celebracion de esta
audiencia para el veintinueve de marzo del mismo afio, con la salvedad
de que para el veinticinco de ese mismo mes y afio, la defensa corrié
traslado al ministerio publico y asesora victimal con los informes

44 Vid. Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Guia de apoyo para el estudio y
aplicacion del Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y CJF. México. 2014. p. 34
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periciales que rindieron dos peritos, mas de tres dias antes del inicio
de la audiencia intermedia, que esta vez si fue celebrada.

Un punto que se debe precisar es que en ninguna de las
comparecencias de las partes anteriores a la del veintinueve de marzo de
dos mil diecinueve, se abrio debate sobre ninglin punto; en la primera
y en la tercera se hicieron las peticiones y se acordo el diferimiento;
en la segunda se acordo por la propia imposibilidad de celebrar la
audiencia. Lo anterior significa que defensor e inculpado no tuvieron
oportunidad material de haber justificado las razones por las que atn
no contaban con los informes periciales para, sobre esa base, solicitar
plazo para presentarlos tres dias antes del inicio de la audiencia —de su
celebracion, indica el Maximo Tribunal de la Nacion— ya que no fueron
presentados al verificarse el descubrimiento probatorio, como permite
el tltimo parrafo del articulo que analizamos.

Bajo esta tesitura, no admitir la prueba pericial ofrecida sobre
la base de que el defensor no habia justificado la razon por la que
no contaba con los informes periciales y no los habia entregado a su
contraparte, cuando en ninguna audiencia se abrid debate sobre el
particular no aparecid como correcto para la Sala. No se debe dejar de
observar que en cada una de las tres comparecencias verificadas antes
de la del veintinueve de marzo de dos mil diecinueve, el defensor
habria estado en oportunidad de justificar por qué razon no contaba
con los informes periciales y solicitar plazo para presentarlos si se
hubiera abierto debate al respecto, pero esto no sucedio.

Ello implicd que mientras no se celebrara la audiencia intermedia
el defensor tenia expedito su derecho para hacer llegar esos
informes a mas tardar tres dias antes de que se fuera a debatir sobre
la admision de la prueba, es decir, de la efectiva celebracion de la
audiencia intermedia, como asi lo hizo. Y esto es perfectamente valido
porque la ley no establece ninguna limitante para ello, salvo que los
informes periciales se presenten en el plazo mencionado, por lo que
la conclusion de la Sala fue que ese descubrimiento se realizé con
apego a lo que disponen los articulos 337 y 340 del codigo nacional
de procedimientos penales, y por esa razdn se ordend su admision.
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Caso 15.- Morrillos.
Toca 3/2019-C

ste asunto es particularmente especial, por la naturaleza
de los hechos y el impacto que finalmente tuvo en la
) sociedad, pues luego de la reposicién que ordend la Sala
colegiada, se pudo lograr una sentencia de condena de 60 afios para
los perpetradores de los atroces hechos. Aqui el problema fue que
un juez no admitio la incorporacion por lectura de una declaracion,
porque considerd6 que la causa de que la testigo no se hallara
disponible para presentarse en juicio no era atribuible al acusado.
Veamos la forma en que se construy6 la respuesta juridica.

En primer lugar, se consider6 necesario bosquejar como es que los
jueces, especialmente los penales, estan llamados a resolver conflictos
reales de personas reales insertas en contextos sociales reales, pues la
delicada tarea de juzgar a nuestros semejantes se halla intensamente
impregnada del contenido que brinda nuestra realidad. Luego, para
asumir esa empresa de resolver de modo vinculante sobre los destinos
de la libertad, el patrimonio o la integridad fisica —o las tres cosas— de
sus cogobernados, el juez debe tener en cuenta que es, de entre todos
los ctudadanos, apenas uno a quien se le ha encomendado la labor de
resolver los conflictos que nacen en el seno de la sociedad, lo que sin
duda implica una de las mas altas responsabilidades a nivel social,
con lo que se torna en un instrumento al servicio del estado con la
funcion de propiciar el orden y la paz sociales.

Ello, apodicticamente, le supone inserto en el contexto social,
en intimo contacto con las situaciones que en ¢l acontecen, de suerte
que ningtn operador de la norma juridica en sede jurisdiccional puede
sustraerse a la sensibilidad de los eventos que esculpen dia a dia el
acontecer social; tan es asi que incluso en las cuestiones procesales
tienen especial relevancia en el tema probatorio los denominados
hechos publicos, notorios o de conocimiento general.

Lo anterior también implica que los juzgadores no pueden
parapetarse detras de cuestiones meramente formales, detrds de las
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letras de las leyes, para dejar de apreciar en su exacta dimension lo
que se dice acontecido en el mundo de relacion social, en el mundo
material. No deben soslayar los jueces que resuelven conflictos
generados en el seno del grupo social y que sus resoluciones
alld mismo van a impactar, razones por las cuales deben tener en
consideracion que con motivo de su actividad de imparticion de
justicia, deben justipreciar absolutamente todas las circunstancias que
son relevantes en el contexto social de los hechos que son sometidos
a su consideracion.

Este prolegdmeno se considerd pertinente porque en la decision
incidental que se reviso, el Tribunal de juicio incurrid en una violacion
al derecho de acceso a la justicia de las victimas de este asunto,
previsto a nivel constitucional en el articulo 17 del pacto federal, al
negar la incorporacion por lectura de las entrevistas del inico testigo
directo de estos hechos, y de dos testigos mas.

Para sostener lo que se afirmo, en primer lugar se construy6
como premisa una maxima de experiencia. Es un hecho publico y
notorio que las actividades ilicitas como la venta de mercancia pirata
y los delitos de alto impacto como la extorsion, por regla general,
se perpetran por personas vinculadas de alguna manera a los grupos
de delincuencia organizada. De la misma manera, es un hecho
publico y notorio demostrado por la experiencia social mexicana,
que las personas que son amenazadas de muerte por los grupos de
la delincuencia organizada o personas afines —mas las que tienen
calidad de testigos de sus actividades ilicitas— son privadas de la vida
si acuden a declarar ante las autoridades. Pero mas importante aun:
que el contexto de violencia que se vive desde hace tiempo en nuestro
estado ha permeado en el animo colectivo al grado de que cualquier
ciudadano tiene temor fundado respecto de su integridad fisica si
recibe alguna amenaza de esta clase de personas.

La segunda premisa del razonamiento la compusieron las
circunstancias especificas que fueron expuestas en el incidente que
promovio el ministerio publico respecto del testigo directo y las
testigos circunstanciales de los hechos aqui indagados. En este asunto
tenemos, por una parte, que el inculpado se dedicaba a la venta de
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discos piratas y que se encontraba vinculado a otro proceso penal
justamente acusado por el delito de extorsion. De otra parte, tenemos
a dos operadores de la norma en sede administrativa penal que han
venido ante el Tribunal de juicio a decir que escucharon de propia
voz al testigo directo de los hechos que fueron atribuidos al acusado
que este lo amenaz6 de muerte en caso de que declarara en su contra.

Es verdad que los operadores incurrieron en algunas omisiones al
no documentar cada uno de los actos en razon de los cuales ya no pudo
localizarse al testigo, pero se consider6 que ello no tornaba menos
eficaz el que ante el Tribunal los expusieron de manera coincidente,
ni que si fueron expuestos en sendos informes de investigacion, y que
los testigos no llegaron al extremo de declarar de modo idéntico, sino
que lo hicieron solo de modo coincidente, a lo que debe sumarse que
las cosas que expusieron tienen pleno sentido en el contexto en que
procesalmente nos encontramos; es decir, se refirieron al abandono
del lugar de residencia del testigo de un homicidio de alto impacto que
recibio una amenaza de muerte de aquel a quien dice haber visto lo
perpetrd; y esta persona es sefialada por dedicarse a vender mercancia
pirata y se le sigue un diverso proceso penal por el delito de extorsion
en el que fue detenido precisamente con la otra persona a quien el
testigo amenazado sefiald de haber intervenido en la ejecucion de los
dos menores que aqui fueron privados de la vida.

La conclusion que se sigue de las premisas que se establecieron
fue la de que estas circunstancias especificas en este asunto tornaban
atendible el argumento sostenido por la fiscalia en el sentido de que
la ausencia en el juicio del testigo a quien nos referimos es atribuible
a quien en ¢l tiene cardcter de acusado, y ello hacia procedente la
incorporacion por lectura de la entrevista que rindid, en términos del
articulo 376, fraccion V, de la ley del proceso penal para el estado.

Igual acontece en tratando de las otras dos testigos, y fue en
este punto donde cobrd enorme relevancia el ejercicio de apreciacion
de la realidad que dej6 de hacer el Tribunal, pues a la audiencia
incidental se incorpor6 informacion que demostraba la existencia
de un proceso penal seguido en contra del acusado por el delito de
violacion cometido en contra de una de las testigos, persona que tuvo
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calidad de pareja sentimental del acusado y quien era amenazada
desde antes de que se privara de la vida a los aqui agraviados, y quien
ademas era sometida a una vida de abusos, vejaciones y humillaciones
por parte del acusado; incluso existid la referencia otorgada por un
policia ministerial de que esa testigo, antes de desaparecer, le habia
informado a su madre que un hombre y una mujer la habian abordado
luego de unos careos celebrados en el mes de agosto en aquel proceso
y le advirtieron que se cuidara “porque seguia ella”.

Luego se tuvo también la informacion entregada por ese mismo
policia respecto de la desaparicion de la otra testigo, pues senalo que
esta fue vista por Gltima vez luego de unos careos celebrados con
el acusado en marzo, y despu€s, en agosto, luego de una diligencia
judicial de la misma naturaleza, se perdio el rastro de la primer
testigo mencionada, lo que a juicio de la alzada guard6 demasiada
coincidencia como para ser considerado obra de la casualidad.

Mas claro: estas dos testigos se encontraban insertas en un
contexto de violencia extrema desplegada por el acusado dentro
del cual ambas tuvieron conocimiento de que, por lo menos en la
informacion que dio pie al juicio, consta que el acusado agredié con
brutal ferocidad a sus hermanos, tal y como habia amenazado a una de
ellas con hacerlo, justo antes de que €stos fueran privados de la vida.

Asi, se analiz6 con harto detenimiento el contexto en el que
se verificaron los hechos, con esa sensibilidad de la que hablamos
lineas arriba, pero sobre todo con una base racional y razonable
de sentido comun, que es la materia de la sana critica, y ello llevd
a la conclusion de que la ausencia de estas dos testigos también
debia atribuirse al acusado, ya que existieron razones para que las
dos testigos tuvieran temor por su vida y decidieran alejarse de su
domicilio y no presentarse al juicio en que seria juzgado el homicidio
de sus hermanos.

Se decidid, pues que la ausencia en el juicio de los tres testigos
mencionados era atribuible al acusado y por ello se autorizé la
incorporacion por lectura de sus declaraciones.
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Caso 16.- Valoracion de la prueba como lucha dialéctica.
Toca 85/2019-AU

n este asunto, amén de una interesante postura acerca
de la cuestion probatoria en el proceso penal, la Sala
considerd pertinente fijar insoslayables parametros
anahtlcos al respecto, en el entendido que el proceso penal,
concebido como estda hoy dia en nuestro sistema juridico, ha
evolucionado de ser poco mds que una aduana de control de
calidad de las actuaciones del ministerio publico en la averiguacion
previa en el sistema denominado tradicional, hasta convertirse en
una verdadera arena de lucha dialéctica en la que las armas mas
poderosas son la racionalidad y la razonabilidad que informan los
enunciados que afirman que algo sucedié o no sucedi6 en el mundo
de relacion social.

Fue invocada la idea del maestro Antonio Dellepiane, de que en
la delicada tarea de impartir justicia, la actividad del juez se confunde
con la del historiador, por cuanto a ambos les corresponde reconstruir
una parte de la realidad a través de un método que consiste en ir
de los rastros, vestigios o huellas dejados por las cosas, hechos o
seres, a esos mismos hechos, seres o cosas, dado que es materialmente
imposible revivir el hecho a juzgar.*> En esta tarea el "(...) problema
consistente en determinar la existencia de un hecho, pasado o actual,
plantea otro problema previo: el de la posibilidad o imposibilidad de
dicha existencia (...)."* Y en relacion con el valor demostrativo que
puede otorgarse a una prueba dice que

"(...) (t)oda prueba, por plena o perfecta que sea, de un hecho
inverosimil, se vuelve por esa sola circunstancia sospechosa,
mas que sospechosa, presuntivamente falsa, y por tal razon
judicialmente inaceptable... cualquiera fuese el medio o medios
de prueba utilizados para la reconstruccion de un hecho, si esa

45 Vid. Dellepiane, Antonio: Nueva teoria de la prueba. 9% ed. Temis. Bogota. 1997. pp. 14-23
46 Vid. Dellepiane, Antonio: Nueva teoria de la prueba..., p. 37
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reconstruccion nos lleva a un resultado inverosimil o a un sistema
de hechos parciales incoherentes y que se contradicen, la prueba,
no obstante su fuerza o consistencia, tornase dudosa y como tal,
judicialmente inaceptable (...).""

En esta tesitura, se sostuvo que los instrumentos que legalmente
se pueden utilizar para asignar eficacia demostrativa a las pruebas en
el juicio —y en general, en el proceso penal— son los derivados de
la sana critica, la cual debe entenderse como "(...) el sistema, técnica
y arte de juzgar atendiendo a la bondad y verdad de los hechos,
sin vicios ni error, mediante la 16gica, la experiencia, la equidad y
las ciencias y artes afines y auxiliares y la moral, para alcanzar y
establecer, con expresion argumentativa, la certeza sobre la prueba en
el proceso (...)."* tal como se recoge en los articulos 259, 265, 359 y
402 del c6digo nacional de procedimientos penales.

Asi tenemos entonces que, como sefiala el profesor Daniel
Gonzalez Lagier, probar un hecho en el proceso penal consistira en
mostrar que, a la luz de la informacion que se posee, esta justificado
aceptar que ese hecho ha ocurrido,” y de acuerdo con Diego Del
Vecchi, diremos que

"(...) justificar externamente la premisa factica consiste en dar
razones en favor de la verdad de la proposicion que esa premisa
expresa, en responder a la quaestio facti demostrando que lo que
el enunciado asevera (el evento foken) ocurri6 efectivamente en
el mundo... La justificacion de una asercion tal, en una vision
racionalista de la prueba, depende de la presencia de elementos
probatorios suficientes para la aceptacion del enunciado factico
como premisa de la decision (...)."*°

47 Vid. Dellepiane, Antonio, Nueva teoria de la prueba..., pp. 40-44

48 Vid. Barrios Gonzalez, Boris: Teoria de la sana critica. Interpretacion, valoracion
y argumentacion de la prueba. UBIJUS. México. 2017. p. 34

49 Cfr. Gonzalez Lagier, Daniel: Quaestio facti. Ensayos sobre la prueba,
causalidad y accion. Fontamara. México. 2013. p. 75

50 Vid. Del Vecchi, Diego, Problemas probatorios perennes. Un analisis a la luz
del nuevo proceso penal mexicano. Fontamara. México. 2018. p. 15
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Sentadas estas bases, veamos lo que paso6 en el asunto. La
inconformidad expresada por la recurrente paso por dos ejes
fundamentales: por una parte, se refiri6 al valor probatorio que se
concedio a la declaracion de un perito de la defensa que se encargo
de analizar y exponer una videograbacion tomada con un teléfono
celular en la que el acusado aparecia en un lugar diverso al en que se
dijo sucedieron los hechos a la hora en que acontecieron; y por otra,
se dolid de que se hubiera negado eficacia convictiva a la declaracion
de una testigo que ademas tenia calidad de victima.

Del primero sefal6o que fue incorrecto que se le haya concedido
valor a la referida declaracion, debido a que el perito incurrié en una
violacion al derecho humano a la privacidad, ya que no se exhibi6 en
juicio ningin documento que contuviera su autorizacion expresa para
que el perito analizara y obtuviera de un aparato de comunicacion un
video del que dio cuenta en el juicio, en el que el acusado aparecia en
un lugar distinto —y distante— al en que se cometieron los hechos a la
hora en que se dice que acontecieron.

También dijo que el perito carecia de credibilidad al no haber
acreditado que fuera un experto en analisis informatico, ya que
solo refiri6 que contaba con diversos diplomados en distintas
especialidades del area de criminalistica, pero que nunca habia
tomado siquiera cinco meses de capacitacion continua en la materia,
y su grado maximo de instruccion era el de licenciado en Derecho,
lo que lo descalificaba como experto en materia de analisis forense.

La Sala considerd infundado lo anterior en razén de que,
en primer lugar, la etapa de investigacion se caracteriza por ser
desformalizada y no existe ningiin dispositivo legal que exija se
recabe un documento como un acta de consentimiento para la revision
de un aparato telefonico. Pero aun suponiendo que por profilaxis
procesal se hubiera recabado ese documento, los antecedentes de la
investigacion no sirven para hacer prueba en el juicio, y en este caso,
a lo que se concedid valor probatorio fue a la explicacion que brindo
en la audiencia el perito respecto a la forma en que recibi6 el aparato
telefonico de manos de su propietaria, quien no solo se lo entrego,
sino que ademas retiro la contrasefia que bloqueaba su funcionamiento
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a fin de que el perito pudiera extraer la video grabacion en la que
aparecia el sentenciado.

Lo anterior constituye, sin lugar a dudas, un expreso consentimiento
de su parte para que se revisara el aparato que ella misma proporciono,
y encuentra significancia relevante en grado superlativo cuando vemos,
ademas, que fue la propia propietaria quien afirmo ante el A quo estas
mismas circunstancias, de modo que, como correctamente resolvio
el juez de primer grado, no habia ningiin motivo para considerar que
se hubiera violentado el derecho humano a la privacidad de la citada
testigo en la recopilacion de la prueba de que hablamos.

Ahora, por lo que hace a la calidad de experto del perito que lo
calificara para emitir la opinidn que expuso en juicio, lo cierto es que no se
acercO ninguna prueba que apuntase a que los cursos y diplomados con los
que dijo contar no fueran suficientes para realizar el examen que realizo;
ni mucho menos se demostrd que fueran de todo punto necesarios cursos
de mas de cinco meses en la materia para volverse experto en analisis
informatico o, por lo menos, estar en posibilidad de peritar al respecto.

De modo que las afirmaciones en el sentido de que el perito carecia
de credibilidad por no haber demostrado suficientemente su capacitacion
para la prueba que se le encomendo palidecieron ante la exposicion que
este realizo en juicio, por la que explicd de manera prolija, puntual y
coherente la forma en que extrajo la videograbacion, de la que estuvo
en aptitud de encontrar cuando, como e incluso donde fue realizada,
sefialando que originalmente se grabo con el teléfono del que la extrajo,
dando también puntual cuenta de las razones por las que no podia
hablarse de que hubiera sufrido algiin tipo de edicion, ni en su contenido
ni en la fecha en que se origino.

En el mismo orden de ideas, esta prueba no se encontro aislada en
el juicio, pues en confrontacion con la version de los hechos que dio la
victima y testigo de la fiscalia, se tuvieron las declaraciones de los guardias
de seguridad del bar en el que supuestamente la testigo y el aqui occiso
fueron privados de la libertad, quienes indicaron que nunca existidé un
incidente al interior del bar como el que narro la testigo en la hora que dijo
hubo acontecido; es mas, uno de ellos afirmoé que el tnico incidente que
se dio esa noche, una reyerta entre dos jovenes, tuvo lugar entre las dos y
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las dos treinta de la madrugada, y que las personas que sacaron del bar
con motivo de ella, dos muchachos y una joven, se retiraron del lugar
a bordo de un taxi, sin que hubiera ocurrido ningiin otro incidente.

A estas declaraciones se suman las del guardia de seguridad del
bar en el que fue grabado el video, del que dio cuenta en audiencia
el perito de la defensa, testigo que afirmo haber visto en ese lugar
al sentenciado desde las 22:30 u 23:00 horas del dia anterior a los
hechos hasta las 04:00 o 05:00 horas del dia de los hechos solo para
dirigirse después a un hotel donde otro testigo, quien se desempena
ahi como guardia de seguridad, lo vio registrar su entrada y donde
permanecid y se le vio salir hasta un dia despu€s de su ingreso.

Como puede verse, ante evidencia tan contundente, la sola
declaracion de la testigo y victima, sostén de la acusacion de la fiscalia,
careci0 de eficacia demostrativa. Vaya, ni siquiera hubo qué analizar las
deficiencias que en ella encontro el A quo, pues el érgano acusador no
pudo explicar nunca cémo es que el acusado pudo ser videograbado a las
03:23 horas del dia de los hechos en el interior de un bar, donde fue visto
hasta aproximadamente las 04:00 o 05:00 horas de ese dia, para después
ser ubicado ingresando a un hotel, donde estuvo todo ese dia y salio hasta
el siguiente; y al mismo tiempo pudo haber estado en otro bar, donde se
dijo que sucedieron los hechos, sitio en el que habria tenido una discusion
con el aqui occiso aproximadamente a las 04:00 horas del dia de los
hechos y donde momentos después ¢l y otros sujetos habrian forzado a
la testigo y victima y al occiso a abordar un automévil, de donde al final
este ultimo aparecio sin vida en un paraje carretero.

La conclusion fue que la declaracion de la testigo y victima se
encontrd contradicha con solidas pruebas que echaron por tierra su
imputacion en contra del sentenciado, por lo que no merecio eficacia
probatoria, y al ser la tinica prueba de cargo en contra del sentenciado,
se considero correcta la decision del juez de origen de absolverlo de la
acusacion hecha en su contra.

Esperamos que haya quedado clara la lucha dialéctica sostenida
en este asunto entre las tesis del 6rgano acusador, las antitesis de la
defensa y las sintesis realizadas por los 6rganos judiciales de primera
y segunda instancia.
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Caso 17.- Tentativa de homicidio.
Toca29/2020-O

n este asunto, el inculpado tuvo la calidad de recurrente, y
el problema consistio en su afirmacion de que no existid
, la tentativa de homicidio que se le atribuyd. En ese
sentido, expreso, en lo medular, que le agraviaba la decision por la
que se le vincul6 a proceso en virtud de que la jueza dejé de observar
que el ministerio publico no expuso elementos de los que pudiese
desprenderse que el dia de los hechos tenia la intencidén de privar de
la vida al aqui ofendido, pues no se podia llegar a esa conclusion al
tomar en consideracion que realiz6 dos disparos de seis que podia
haber hecho, a dos metros de distancia del ofendido; que, ademas,
la jueza no tomod en cuenta el parte informativo de los elementos
policiacos que lo detuvieron donde indican que cuando ya lo habian
asegurado recibieron reporte por radio de que un sujeto habia entrado
en una joyeria a robar —lo que, sugiere el inconforme en su escrito
recursal, era su intencion— y habia realizado detonaciones de arma
de fuego, ademas de que en el oficio que el fiscal que conocid de
estos hechos ordeno al jefe de la policia ministerial que realizara su
investigacion, sefiald que se trataba de un delito de robo.

Veamos la respuesta que se le dio.

En primer lugar se establecio que el derecho penal se encarga de
reprimir hechos que dafian los bienes juridicos cuya tutela tiene a su
cargo, cuya vulneracion se materializa a través de conductas que los
lesionan o los ponen en peligro, las cuales consisten en manifestaciones
de voluntad que persiguen una finalidad. En tratdndose de delitos dolosos,
como es el caso que nos ocupa, la finalidad es precisamente la de alcanzar
el resultado tipico, la lesion o puesta en riesgo del bien juridico en juego.

Ahora, la direccion final de la puesta en marcha de la voluntad tiene
dos fases, una interna, que pasa por la eleccion del fin que se persigue v,
la identificacion de los medios para conseguirlo, asi como de los posibles
efectos concomitantes a los medios elegidos y a la consecucion del fin
propuesto; la otra fase es externa y consiste en la puesta en marcha del
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proceso causal dominado por la finalidad del agente por la que se
procura alcanzar la meta propuesta. Si se logra, tendremos, sin mayor
dificultad, que se ha consumado el fin propuesto, y si no existe ninguna
causa que lo excluya, podremos hablar de la consumacion de un delito.
Sin embargo, existen supuestos en los que, a pesar de haber
realizado los actos idoneos y necesarios para alcanzar el fin propuesto,
este no se alcanza debido a que el agente, por causas ajenas a su
voluntad, ve interrumpida su conducta o no se produce el resultado.
Hablamos aqui de la tentativa de un delito. En ella, la intencion sigue
siendo la de alcanzar el designio criminoso propuesto a traves de los
medios seleccionados para ese fin, para lo que se pone en marcha el
curso causal a través de la materializacion de los actos que permitiran
alcanzarlo, pero circunstancias no previstas por el agente interrumpen
ese curso causal y lo desvian o no permiten que se produzca el resultado.
En este caso, lo que el derecho penal reprocha no es la lesion,
material o juridica al bien tutelado, sino la dafiada intencion del agente
que lo pone en riesgo. Lo relevante es, pues, el aspecto subjetivo. Asi,
en tratando del delito de tentativa de homicidio calificado, lo primero
que tenemos qué averiguar es si es posible predicar que el animo del
agente al momento de poner en marcha el curso causal, es precisamente
el de privar de la vida al pasivo; y si encontramos esto, lo siguiente
sera ver si, por causas ajenas a su voluntad, no lo consigue porque algo
interrumpe su conducta, o no obstante no haber sido interrumpida, el
resultado no se alcanza, seglin se exige en el primer parrafo del articulo
18 del codigo penal en relacion con el 138 del mismo ordenamiento.
En el caso, no hubo debate en relacion a que el dia de los hechos
el inculpado fue detenido con un arma de fuego abastecida en un local
del centro de la ciudad donde acontecieron los hechos, pues dos policias
lo vieron corriendo por las calles de esa zona con un arma de fuego
en sus manos y fueron en su persecucion, y una vez que lo aseguraron
recibieron reporte via radio por el que les indicaban que un sujeto con
sus caracteristicas habia entrado a robar una joyeria en esa misma zona
de la ciudad y habia hecho detonaciones de arma de fuego.
En el tema que si se debatio fue la intencion con la que entr6 a la joyeria
y acciond ahi en dos ocasiones un arma de fuego que llevaba consigo, pues
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los datos de prueba expuestos por la fiscalia permitieron inferir que el dia
de los hechos su animo fue el de privar de la vida al pasivo, y que si
no lo logré fue por una causa ajena a su voluntad. Lo anterior porque
hubo dos testigos que informaron que ese dia se hallaban en la joyeria
donde estaban una empleada y el duefio del negocio; que en eso ingreso
un sujeto que saludo a la empleada y enseguida sacd una pistola que
llevaba entre sus ropas y le dijo “hazte a un lado”, cortd cartucho y
dispar6 en dos ocasiones en direccion hacia donde el duetio se hallaba
sentado, pero no hizo blanco con ninguno de los disparos pues en eso
su victima tomo un arma que guardaba en una repisa ubicada al lado
izquierdo de donde estaba sentado y también cort6 cartucho, con lo que
el sujeto se espantd y salid corriendo de la joyeria y el duefio detras
de ¢l, y luego de haber corrido unas calles vio que lo detuvieron unos
policias al interior de un local de videojuegos.

En la audiencia, a la que concurri6 el ofendido, este preciso que
los disparos que hizo y err6 el inculpado pegaron en la pared y la
repisa de la joyeria, a la altura de su cabeza, a sus costados derecho e
izquierdo, respectivamente; y que claramente el sujeto iba a matarlo
porque solo le dijo a su empleada que se hiciera a un lado y dispar6 en
su contra, pero que se asusto cuando lo vio tomar su arma y prepararla
para disparar, con lo que sali6 corriendo de su joyeria.

Atento a lo anterior, encontramos que los actos con los que el
inculpado puso en marcha el curso causal que lo sujet6 a proceso hablan
de que su intencion al atacar al pasivo era, claramente, la de privarlo de
la vida, pues no puede entenderse otra cosa al tomar en consideracion que
con un instrumento cuya esencial finalidad es la de causar dafios letales en
las personas, como es un arma de fuego, disparara dos proyectiles en su
contra. Se consider6 también que el inculpado no desistio voluntariamente
de esa intencion, pues al momento en que salio de la joyeria, el arma que
dispar6 contaba todavia con cuatro cartuchos tutiles, por lo que no era
correcto que, de haber querido hubiera terminado lo que comenzo6, por
lo que, en todo caso, su tentativa no era punible.

Y esto tuvo su fundamento en que los dos testigos informaron que
no concluyo su obra, porque al tomar su arma el duefio y prepararla para
disparar, €l se asusto y salio corriendo. Esa reaccion no puede calificarse
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como desistimiento voluntario, sino como una reaccion a una causa ajena
a su voluntad de privar de la vida al pasivo. Mas claro, realiz6 actos
idoneos —disparar un arma de fuego— dirigidos inequivocamente a
privar de la vida al pasivo —dirigir los disparos a su cabeza—, pero no
logroé consumar el resultado porque el pasivo tom6 un arma de fuego
para defenderse, con lo que lo hizo huir, que es la causa ajena a su
voluntad que le impidié alcanzar el fin que se habia propuesto.

Entonces, la causa que cambi6 el rumbo de su voluntad y lo hizo
huir, fue que el duefio tomara su arma de fuego para defenderse. Pero
no es que voluntariamente haya decidido dejar de disparar, sino que al
verse en riesgo de recibir también un disparo, optd por huir. De ahi la
actualizacion del hecho que la ley sefiala como delito de tentativa de
homicidio calificado.
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Caso 18.- Suspension condicional del proceso.
Toca 43/2020-O

n este asunto se negd la suspension condicional del
proceso al inculpado. Veamos qué sucedio.

, La alzada establecidé que el proceso penal es el
instrumento del que se sirve el estado para hacer actuar el derecho
penal sustantivo; es decir, del que se sirve para declarar la existencia
de un delito, que alguien es responsable por la comision de ese delito
y para adscribir la consecuencia juridica correspondiente. Su caracter
instrumental implica una estructura rigida en cuanto a las formas,
pues las instituciones juridico-procesales permanecen siempre, lo
que cambia es el contenido sustancial que dota de contenido a esas
instituciones en el decurso procesal. Digamos que el proceso, en su
forma, es estatico.

Por otra parte, el derecho penal sustantivo se encuentra sometido
a la siempre cambiante dinamica social, de modo que los escenarios
en los que aparecen verificadas las figuras delictivas, donde hallamos
los tipos penales realizados, son multiples y complejos. Uno de ellos,
es el que una misma persona cometa varios delitos, sea con una sola
o con varias conductas, supuesto por el que se crearon las figuras del
concurso de delitos y de la acumulacion de procesos, con la finalidad
de que los varios delitos se sigan en un mismo proceso y se imponga
una sola sancion que los contemple todos.

Ahora bien, no debemos soslayar que el derecho penal ha
evolucionado de ser un tramite con fines meramente retributivos
a ser un instrumento a través del cual se procura el restafiamiento
del tejido social quebrantado con la conducta delictiva. Esto quiere
decir que hoy dia es de igual relevancia sancionar penalmente las
conductas delictivas que tratar de solucionar el conflicto nacido a raiz
de ellas a través de mecanismos alternos que aseguran la reparacion
del dafo causado. En este sentido, el derecho penal se encuentra
incuestionablemente bajo la luz del tercer parrafo del articulo 17
constitucional, que reza:
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"(...) Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el
debido proceso u otros derechos en los juicios o procedimientos
seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar
la solucidn del conflicto sobre los formalismos procedimentales

(..)"
Al que debe vincularse de inmediato el parrafo quinto del mismo
precepto, que estipula:

"(...) Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion
de controversias. En la materia penal regulardn su aplicacion,
aseguraran la reparacion del dafo y estableceran los casos en los
que se requerira supervision judicial (...)."

Pues bien, uno de los mecanismos alternos de solucion de
conflictos penales que prevé el codigo nacional de procedimientos
penales en el articulo 184, fraccion II, es precisamente la suspension
condicional del proceso, cuyos requisitos de procedencia se enuncian
taxativamente en el diverso numeral 192 de esta misma ley. Entre
ellos, la fraccidon primera alude a que el auto de vinculacion a proceso
del imputado se haya dictado por un delito cuya media aritmética de
la pena de prision no exceda de cinco afios.

Una interpretacion literal o estricta de este enunciado nos
llevaria a concluir que la procedencia de la suspension condicional
del proceso Unica y exclusivamente seria en el supuesto de que se
hubiera cometido un solo delito y se hubiera dictado un solo auto
de vinculacion a proceso. Esto, desde luego, implicaria desconocer
el caracter dinamico del derecho penal ya descrito lineas arriba, y
sujetaria a rigidos criterios hermenéuticos la aplicacion del derecho
procesal penal, distantes del principio de interpretacion pro persona
contenido en el articulo 1°, parrafo segundo de la constitucion,
que obliga, en la interpretacion de las normas, a buscar siempre la
proteccion mas amplia de los gobernados.

En la especie, al haber considerado el juez que la suspension
condicional del proceso no procede cuando estemos frente a la
acumulacion de procesos por mas de un delito cometido por un
inculpado, deja de lado la obligacion de buscar la mayor proteccion
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de las normas que regulan la procedencia del mecanismo alternativo
del que hablamos.

Lo anterior si tomamos en consideracion que de ningliin precepto
del Capitulo III, Titulo I, Libro Segundo del codigo nacional de
procedimientos penales se desprende una restriccion a la procedencia
de la suspension condicional del proceso como la que sefialamos.
La respuesta juridica para este asunto deriva directamente de la
constitucion, de una interpretacion conforme a sus postulados —
precisamente los articulos 1° y 17— junto al articulo 192 del codigo
nacional de procedimientos penales. Por esa razon se revoco la
decision apelada para conceder la suspension condicional del proceso
solicitada.
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Caso 19.- Argumentacion y perspectiva de género.
Toca 46/2020AU

ste asunto trato de la impugnacion de una sentencia
absolutoria por el delito de violacién. Los conceptos
: de agravio vertidos por la victima, su asesora juridica
y la ministerio publico giraron en torno a una idéntica linea de
pensamiento que pudo ser reducida, en lo medular, a dos puntos
especificos: 1.- Afirmaron que el juez de origen dejoé de juzgar con
perspectiva de género en perjuicio de la ofendida, y 2.- Sostuvieron
que esa deficiencia lo llevo a realizar una incorrecta valoracion de
las pruebas, debido a que las producidas en juicio, contrario a lo
que sefialo, eran suficientes para acreditar la existencia del delito
de violacion que fue juzgado, y la plena responsabilidad penal del
acusado en su comision.

Para dar contestacion a esa inconformidad, el primer paso que se
dio fue el de explicar la naturaleza y alcances juridicos de la figura de
la perspectiva de género como herramienta de analisis para impartir
justicia, lo que se hizo desde la mirada del Poder Judicial Federal,
para indicar, a continuacidn, de qué modo impacto6 en el asunto que
se tuvo en las manos.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
establecido una conceptualizacion de la perspectiva de género en la
tesis con nimero de registro 2013866,°' que dicho de modo sencillo, la
perspectiva de género constituye el instrumento que tienen a la mano
los juzgadores para identificar cuando una de las partes en un proceso
pertenece a un grupo de los considerados por la constitucion como
vulnerables® y ademas, de cara a las especificas caracteristicas del

51 Décima Epoca. Registro digital: 2013866. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
XXVI1/2017 (10a.). Materia(s): Constitucional. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 40, Marzo de 2017, Tomo |, pagina 443

52 Los grupos vulnerables son identificados a través de la lista enunciada
en el quinto parrafo del articulo 1° constitucional, a saber: el origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias

147



7

MR Mentes Penales ™R

proceso, se encuentra en una situacion de desventaja o desigualdad
estructural derivada precisamente de su condicion de género.
Incluso, en el proceso penal funciona como principio rector, segin
han estimado los Tribunales Colegiados del Poder Judicial Federal
en criterio con numero de registro 2017169,

Ahora bien, la utilizacion de esta herramienta analitica obliga
al juzgador a poner en juego toda su capacidad juridica, pues no
se trata de una formula a partir de cuya enunciacidon ya no haya
necesidad de argumentar; al contrario, justo por su aparicion la
exigencia de una argumentacion reforzada se vuelve ineludible,
pues en ella estriba la justificacion de la situacion de violencia
o vulnerabilidad que da pie a la utilizacion de la perspectiva de
género, y la de la solucion que se propone con vista a eliminar la
desventaja o desigualdad estructural en que se encuentra una de
las partes procesales.

Para ello, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha establecido los pasos a seguir para asegurar el acceso a
la justicia en condiciones de igualdad a través del juzgamiento con
perspectiva de género, los que se contienen en la jurisprudencia
con numero de registro 2011430.>

Ahora, la identificacion del estado de vulnerabilidad debe
hacerse con todo cuidado y precision, pues la cuestion de
perspectiva de género tampoco implica en automatico que por
el solo hecho de ser mujer, por ejemplo, encuentre operatividad.
Asi lo han entendido los Tribunales Colegiados del Poder Judicial

sexuales, el estado civil o cualquier otra situacién o circunstancia que
atente contraladignidad humanay tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.

53 DécimaEpoca. Registrodigital: 2017169. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Tesis: XXII.P.A.23 P (10a.). Materia(s): Constitucional, Penal.
Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién.
Libro 55, Junio de 2018, Tomo |V, pagina 3063

54 Décima Epoca. Registro digital: 2011430. Instancia: Primera Sala. Tesis:
1a./J. 22/2016 (10a.). Materia(s): Constitucional. Tipo: Jurisprudencia. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 29, Abril de 2016, Tomo
II, pagina 836
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Federal en el criterio con nimero de registro 2014125,% cuyo
contenido la alzada comparti6 e hizo suyo, y en la misma linea de
pensamiento se ha pronunciado la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en tesis con nimero de registro 2008545.%

Una vez que se identifico la naturaleza juridica y alcance de
la perspectiva de género como herramienta de analisis para la
imparticion de justicia como se entiende en nuestro orden juridico,
se hablo de su impacto en el ambito probatorio. La perspectiva de
género opera como garante del derecho fundamental de igualdad
ante la ley, de modo que consideramos adecuado traer a cuenta las
ideas del garantismo penal en el ambito de la prueba para justificar
la exigencia de una argumentacion reforzada sobre la base de una
irrestricta racionalidad y razonabilidad por parte del juzgador al
momento de apreciar la prueba.

Asi diremos con Luigi Ferrajoli®” que los distintos principios
garantistas se configuran, antes que cualquier otra cosa, como un
esquema epistemologico de identificacion de la desviacion penal,
encaminado a asegurar el maximo grado de racionalidad y fiabilidad
del juicio, con lo que se garantiza la limitacion de la potestad punitiva
y la tutela de la persona contra la arbitrariedad.

La limitacion al poder punitivo del estado garantiza a los
ciudadanos un espacio de libertad en el que solo es punible lo que
esta prohibido por la ley, y en este contexto, la igualdad juridica
se caracteriza porque las acciones o los hechos, cualquiera que los
cometa, pueden ser realmente descritos por las normas como modelos
objetivos de desviacion, y en cuanto tales, ser previstos y probados
como presupuestos de iguales tratamientos.

55 Décima Epoca. Registro digital: 2014125. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Tesis: XXI.20.P.A.1 CS (10a.). Materia(s): Constitucional. Tipo:
Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 41,
Abril de 2017, Tomo Il, pagina 1752

56 DécimaEpoca. Registrodigital: 2008545. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a. LXXIX/2015
(10a.). Materia(s): Constitucional. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 15, Febrero de 2015, Tomo |l, pagina 1397

57 Cfr. Ferrajoli, Luigi: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trad. Andrés
Ibafez, Perfecto et al. 92 ed. Trotta. Madrid. 2009. pp. 34 y ss.
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El presupuesto de la pena debe ser la comision de un hecho
univocamente descrito y denotado como delito no solo por la ley,
sino también por la hipdtesis de la acusacion, de modo que resulte
susceptible de prueba o de confutacion judicial, y para que el juicio
no resulte apodictico, sino basado en un control empirico, se precisa
que la hipdtesis acusatoria sea concretamente sometida a verificacion
y expuesta a refutacion, de forma que resulte convalidada si y solo si
resulta apoyada por pruebas y contrapruebas.

Siguiendo este esquema, se estard en posibilidad de llegar a una
verdad obtenible a través de una argumentacion sobre la base de
proposiciones empiricas sometidas al proceso de verificabilidad, por
la concurrencia de dos aspectos: el mayor poder de explicacion de
la hipotesis que contienen tales proposiciones, y por haber superado
favorablemente un mayor nimero de controles.

La verdad de estas proposiciones sera derivable de los efectos
que los hechos hubieren producido en el mundo de relacidon social,
es decir, de los signos del pasado. Sera asi, resultado de una
ilacion entre hechos probados del pasado con hechos probatorios
del presente, en cuya confeccion, la tarea del juzgador consistira
en identificar y recoger la hipotesis mas simple, dotada de mayor
capacidad explicativa y compatible con el mayor nimero de pruebas
y conocimientos adquiridos en el curso del proceso.

Hasta aqui se llevo a cabo la labor de precision sobre en qué
consiste y como opera la perspectiva de género, y al propio tiempo
se verifico como debe apreciarse la prueba en un sistema de justicia
garantista, luego de haber afirmado que la perspectiva de género es
garantia de igualdad procesal. Veamos ahora qué paso en el asunto.

En este no hubo dificultad para identificar que quien tuvo
la calidad de ofendida en el proceso se encontraba dentro de las
categorias sospechosas que ameritan la utilizacion de la perspectiva
de género para juzgar, pues era una mujer victima de un delito sexual,
el de violacion, previsto y sancionado por el articulo 180 del codigo
penal del estado. No obstante lo anterior, en este asunto se considerd
que ubicar a la ofendida en ese sitial y reconocer como necesaria la
perspectiva de género para juzgar su caso no implicaba de ninguna
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manera que debiera declararse como probada cualquier cosa que
esta refiriera. No. Asi no funciona la perspectiva de género como
herramienta de analisis.

El ejercicio que deriva de esta consideracion es el de analizar
las pruebas desahogadas bajo estrictos parametros de racionalidad
y razonabilidad, cuidando siempre de no incurrir en estereotipos de
genero y procurando la equidad entre las partes procesales, al no dejar
de lado el otro derecho humano que se enfrenta al derivado de juzgar
con perspectiva de género: la presuncion de inocencia.

Es en este punto, acudir en la motivaciéon de una decisidon
a enunciados del tipo “habria podido”, como senalar que en un
momento determinado la ofendida pudo haber terminado con la
relacion que mantenia con quien sefiald6 como su agresor; cuestionar
por queé no denuncio luego de la agresion que dijo haber sufrido un
dia especifico; preguntar por qué mantuvo relaciones sexuales con
el inculpado si no fue producto de su decision o por qué mantuvo
su relacion sentimental con €1, y sobre esa base concluir que su
comportamiento es incongruente con su relato, se traduce en
exigencias que tienden a invisibilizar la situacion de violencia a la que
una victima de violencia sexual hubiera estado sometida, y también
se traduce en calificaciones de su comportamiento que estan fuera
de lugar en el analisis con perspectiva de género, lo que materializa
una violacién a los derechos fundamentales de quien tiene calidad de
ofendida.

Sin embargo, esta vulneracion no tuvo la trascendencia procesal
que persiguieron quienes se inconformaron, porque al acudir al
segundo aspecto que se reviso en este asunto, la prueba principal que
se trajo a juicio, consistente en la declaracion de la ofendida, no se
sostiene por las inconsistencias que presento, y al ser adminiculada
con las declaraciones de tres testigos, una perito médico legista y una
agente de investigacion criminal, lejos de verse corroborada, se diluyo
su veracidad. Veamos.

Ya indicamos que el uso de la perspectiva de género implica
otorgar una especial relevancia al dicho de quien, ademas de ser mujer,
tiene calidad de victima de un delito sexual; pero también dijimos
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que lo anterior tiene como contracara el analisis mas riguroso de
la racionalidad y razonabilidad de ese relato de cara al resto del
material convictivo, el cual debe someterse al mismo rigor analitico
que la deposicion de la victima. Es aqui donde no se sostuvo la
hipotesis de la acusacion, pues el relato de la ofendida presento
incongruencias, contradicciones e inconsistencias, las declaraciones
de los testigos apuntaron hacia una evidente intencidn de agravar
la imputacion realizada contra el acusado y las declaraciones de los
auxiliares de la fiscalia —perito y agente de investigacion— lejos de
corroborar la acusacion, la ponen en entredicho. Expliquemos.

La ofendida bas6 la imputacion en contra del acusado en la
supuesta violencia fisica y psicoldgica que el inculpado ejercid en
contra de ella, la que dijo, inici6 una ocasion en que estuvo en la
habitacion de un hotel. Para sustentar ese evento, se trajo a una
testigo que indico que ese dia vio salir a la ofendida del lugar donde
ambas trabajaban aproximadamente a las dos de la tarde, y luego la
vio regresar seriamente alterada aproximadamente a las tres. Dice
la testigo que, a pesar de haberle mentido tanto para abandonar el
lugar de trabajo como al contarle por qué habia vuelto tan alterada,
la pasivo terminé por contarle que el inculpado la habia agredido en
un hotel, al que habria acudido citada por él, que incluso pudo verle
una mancha roja redonda en el cuello del lado izquierdo. También
dijo que su compafiera cambid mucho su forma de ser a partir de
ese dia y que incluso le manifesto en diversas ocasiones que ya no
estaba a gusto y que se queria ir.

Sin embargo este relato pierde credibilidad cuando apreciamos
que la testigo tuvo intencion de agravar la situacion del inculpado
afirmando que llamo6 /oca a la ofendida cuando lo encontro en el
centro de la ciudad con la intencion de recoger un bolso propiedad
de la pasivo, pero de plano se vuelve inatendible cuando vemos
que esta testigo quiso engafiar no una, sino en dos ocasiones al
Tribunal, pues en ejercicio de refresco de memoria insistio en que
el acusado llamo /oca a la pasivo y termino reconociendo que €so

jamas sucedio. Se considero que ese aspecto demeritaba seriamente
su credibilidad.
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Para intentar demostrar otro evento se trajo a otra testigo, que
narr6 sobre un Unico evento que le platico la ofendida, y dijo en el
juicio que lo que narr6 ante el Tribunal fue precisamente lo que la
ofendida le dijo que habia ocurrido. Cont6 que esta le platicd que ese
dia se vio con el inculpado en el centro de la ciudad, donde tomaron
un taxi para ir a su domicilio para hablar de un problema que habian
tenido en relacion con el caracter violento del inculpado; que incluso
este le dijo que lo pagarian entre los dos; que ¢l le dio indicaciones
al chofer del taxi para llegar al domicilio, lo que indica que ya sabia
donde se ubicaba; que al llegar, entraron y enseguida el acusado la
tom¢ del cabello con ambas manos, la arroj6 a un cuarto y ahi le
impuso la copula.

Dijo también que la ofendida le cont6 que el acusado ya la habia
golpeado en varias ocasiones, que la obligaba a enviarle videos de
contenido sexual explicito y que la tenia amenazada con hacerlos
publicos. Que cuando le platico todo esto, como amigas, ella le sugirid
denunciar, a lo que la acompafié en su oportunidad.

La alzada consider6 que la declaracion de esta testigo contenia
aspectos que la hicieron inatendible. En principio debemos puntualizar
que la testigo era licenciada en derecho y que su narracion de lo
que le platico la ofendida fue puntual y fluida, lo que permitio
inferir que record6 sin dificultad esa experiencia con ella. Como
quiera, todo lo que narr6 de la agresion sexual lo supo por voz de
la propia ofendida, es decir, era una testigo por referencia de tercero
que, por tal motivo, no ameritaria eficacia probatoria. Sin embargo,
en el contexto de la perspectiva de género si consistiria un indicio
que permitiria la corroboracion del relato principal, si no hubiera
adolecido deficiencias.

La que presento fue la falta de correspondencia con el relato
de la propia ofendida, pues ella dijo que el dia que acudieron a su
domicilio fue porque el acusado tenia intencion de yacer ahi con ella,
a lo que ella le decia que no, que ella no le faltaba al respeto a su casa,
pero terminaron yendo. Dijo, ademas, que hasta ese dia el acusado
supo donde vivia, pues antes de eso lo desconocia. Tambien dijo que
al llegar al domicilio primero estuvieron sentados en el patio, donde
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el acusado le pidio el teléfono para revisarlo, y al encontrar ciertos
contactos masculinos, se enfurecio y le dio primero un pufietazo en
el rostro y luego dos mas, uno en cada pierna, para luego llevarla a
empujones a un cuarto, donde le impuso la copula.

En estas circunstancias, el principio loégico de identidad se vio
comprometido en las dos versiones que dio la ofendida de un mismo
hecho, pues si se pretendia corroborarlo de algiin modo con el atesto
de su amiga, por esta sola razon no cupo otorgarle credibilidad alguna.
Para lo tinico que fue util fue para saber el dia en que la ofendida acudio6
a denunciar los hechos, pero no para corroborar el contenido de lo que
expuso la pasivo ante la autoridad investigadora.

Un testigo de enorme relevancia para la decision que se reviso fue
el hijo de la ofendida. Fuera de los motivos que hubiera tenido la pasivo
para no contarle lo que dijo le habia sucedido sino hasta después que
hubo acudido a declarar ante el ministerio publico, lo cierto es que ¢l
aporta informacion que derriba la credibilidad del relato de su madre.

En primer lugar, dijo que un dia se encontr6 a su madre y al
acusado de camino a la tienda, que ahi se lo presentd y que los vio
actuando con absoluta normalidad; que cuando volvieron a su casa
continuaron en condiciones de normalidad e incluso su madre se puso
a cocinar, aunque dice que ¢l no comio con ella y con el acusado.
También dijo que €l nunca vio golpeada a su madre ni supo que alguien
la hubiera amenazado, que tampoco nunca nadie lo amenazo6 a €l ni vio
nunca al inculpado rondar su domicilio.

Que antes de ese dia nunca vio a su madre triste, nerviosa o con
miedo y que todavia para el dia en que ¢l acudid a declarar ante el
ministerio publico, no vio a su madre triste o decaida, lo que llama
la atencion, porque a pregunta de la fiscalia indico que no dijo que
hubiera visto nunca a su madre en esas condiciones, a pesar de que en
el ministerio publico si se lo preguntd. Como se puede ver, la persona
que de modo mas intimo convivia con la pasivo, al ser su hijo y vivir
en el mismo domicilio, nunca notd que su comportamiento hubiera
cambiado o que se la advirtiera nerviosa, triste, decaida o con miedo.

Siguiendo con la declaracion de la ofendida se tuvo que su
acusacion se baso en la violencia fisica y psicologica que dice que el
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acusado ejercio en su contra, pues un dia en una habitacion de un hotel,
le impuso copula via anal y vaginal.

Aqui sucedio algo en el juicio que debe destacarse. En evidencia
de contradiccion, el defensor cuestiond que la ofendida hubiera dicho
que después de que el acusado le impuso la copula via anal, ella se
vistio y luego ella y el acusado se retiraron del hotel; imprecision que
no seria de mayor relevancia si no fuera porque cuando el defensor
puso en evidencia que la pasivo habia sefialado antes que luego de la
copula anal el inculpado volvio6 a penetrarla via vaginal, la ofendida
intento ostensiblemente engafiar al Tribunal omitiendo la parte de la
lectura en la técnica de contradiccion en la que esta constaba.

La ofendida narr6 que ese dia tuvo relacidon sexual consentida con
el inculpado via vaginal, pero que luego ¢l le pidi6 hacerlo via anal, a
lo que ella se nego, por lo que aquel la tomd por los cabellos la puso
de rodillas y la penetr6 por el ano, a lo que ella le seguia diciendo que
no lo hiciera, porque le dolia. Ante el Tribunal, la ofendida reconocid
que el inculpado la penetr6 por el ano auxiliado con un gel lubricante
que ella misma habia adquirido.

Aqui la pregunta que rompid la ilacion del relato de la ofendida
fue ;en qué momento se coloco el acusado el gel? Porque, por una
parte, ella reconoci6 no tener problemas de lubricacion vaginal, y
nunca dijo que hubieran utilizado el gel con ese fin; y por otra parte,
de su relato se desprende que el evento que narra habria ocurrido
con inmediatez, es decir, que al tomarla del cabello y arrodillarla,
inmediatamente la penetro por el ano. Y la duda persiste, entonces
,en qué momento se unto el gel para penetrarla por esa via? Es algo
que no explico la pasivo.

Las inconsistencias en su relato continuaron. Ella dijo que el
acusado la tenia amenazada con hacerle dafio a ella, a su hijo 0 a su
madre, y que por ese temor seguia con ¢€l, e incluso por esa misma
razon le envid algunas videograbaciones de contenido sexual explicito.
Sin embargo, no hubo un solo dato objetivo de que esas amenazas
realmente hubieran existido, pues del propio aparato telefonico de
la pasivo se extrajeron conversaciones que sostuvo con el acusado
en redes sociales, y segiin reconocio una agente de investigacion
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criminal encargada de procesarlas, en esas conversaciones no se
encontrd una sola amenaza, ninguna exigencia para enviar algo o
hacer cualquier cosa, ni tampoco algun reclamo en relacion con las
supuestas agresiones sufridas en tres especificas fechas.

Por otro lado, la propia ofendida fue quien informo6 al Tribunal
que el acusado conocid a su hijo y supo donde vivia hasta un
determinado dia, y este dijo que vio una sola vez al acusado y que
jamas lo vio rondando por su domicilio, lo que puso en serias dudas
la verdad acerca de las amenazas en contra de €I, pues fue ¢l mismo
quien dijo que nunca recibidé ninguna amenaza ni se sintio en algiun
momento en riesgo, que incluso el dia en que su madre le presentod
al acusado, estuvo conviviendo con ¢l en la cocina de su casa en
condiciones de absoluta normalidad, y se supone que esto ocurrio
después de que este habia agredido sexualmente a su madre.

Finalmente, la pasivo dice que en una de las agresiones el acusado
le dio un puiietazo en el rostro, entre la mandibula y el cuello, y por
lo menos un puiietazo en cada pierna, que los golpes fueron fuertes.
Empero, cuando la ofendida fue revisada por la perito médico legista,
esta establecid que no presentd ninguna lesion traumatica; y en la
audiencia a preguntas de la defensa contestd que una lesion traumatica
produce equimosis y que la evolucion de esta conlleva una coloracion
especifica que tarda hasta diecisiete dias en desaparecer, pero a pesar
de que la pasivo afirm6 que los golpes que recibio fueron fuertes, esa
equimosis no se hallaba presente.

Lo que aqui se tuvo, entonces, una vez considerado que la pasivo
es una mujer que dijo haber sufrido violencia para perpetrar en su
agravio un delito sexual, es que su relato no resistidé un riguroso
analisis racional, debido a sus inconsistencias y contradicciones; y
ademas, el resto del material convictivo, lejos de corroborarlo, lo
demerit6. Razones que llevaron a la alzada a confirmar la absolucion
dictada en favor del inculpado.
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Caso 20.- Libertad probatoria explicada.
Toca 54/2020-O

n este asunto, la fiscalia se inconformo con la inadmision
de diversos medios de prueba ofrecidos de su parte. En
sus conceptos de agravio, consider6 que fue incorrecta
la de(:1810n de la jueza de haber declarado ilicita la entrevista que
se realizd a una testigo a quien llamaremos Petra, lo que trajo como
consecuencia que declarara también ilicitas, por derivacidn, un acta
de cateo, el testimonio de la agente del ministerio publico que se
encargd de ejecutarla; la extraccion de informacidn obtenida a partir
de la intervencidon de comunicaciones autorizada en relacion con el
aparato telefonico propiedad de Petra, los testimonios de los agentes
de investigacion criminal y del perito que intervinieron en el cateo,
y los documentos consistentes en los datos conservados en la linea
telefonica que correspondio al occiso en este asunto.

Indicé que, contrario a lo sostenido por la jueza, la entrevista a
cargo de Petra no era ilicita en razon de que se le recabo en calidad
de testigo, por lo que no habia razén alguna para informarle sobre
el derecho a no autoincriminarse ni tampoco habia necesidad de
designarle defensor.

Por su parte, la jueza excluyé medios de prueba ofrecidos por
la fiscalia bajo la consideracion de que una de ellas, la entrevista
recabada a Petra, adoleci6 de una causa de ilicitud, por lo que las que
de ella derivaron estaban afectadas de la misma deficiencia y asi todas
ellas eran inadmisibles. A juicio de la Sala, la decision de la juez no
fue correcta, por las razones que se expondran a continuacion.

De la informacidn que tuvo a su disposicion la juzgadora no es dable
considerar que Petra tuvo en momento alguno del veintinueve de junio
del afno que sucedieron los hechos, entre las 16:00 y las 20:20 horas,
calidad procesal de detenida. No hay dato que informe que cuando su
esposo, el ahora inculpado, fue detenido, a ella se le hubiera asegurado
y abordado en alguna unidad policiaca también en calidad de detenida;
menos aun que hubiere llegado en dicha calidad al Hospital General de
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la ciudad; ni tampoco de que hubiera estado bajo custodia policiaca, ni
existe informe policial alguno que d¢ cuenta de su detencion.

Cierto fue que sus hijos indicaron haber escuchado de su voz
que se hallaba detenida en el hospital al que fue ingresado el aqui
inculpado el dia de los hechos; sin embargo, de la informacion
expuesta a la jueza en la audiencia intermedia, se desprende que la
presencia de la sefiora Petra en el nosocomio obedeci6 a la necesidad
de que firmara la autorizacion necesaria para el tratamiento médico a
que fue sometido el inculpado. Fuera de ese dato, se insiste, no hay
otro que indique que en momento alguno la testigo referida estuvo en
calidad de detenida durante el lapso que permanecio ahi.

Bajo este panorama, la jueza incurrid en una apreciacion
incorrecta de los hechos en los que fundé su decision, pues dio por
sentado que Petra si tuvo calidad de detenida ese dia y que al recabar
su entrevista no se hicieron de su conocimiento ni se respetaron los
derechos fundamentales que en tal condicidn le asistian.

Empero, como ya se preciso, la informacion con la que conto
la A quo no permitia considerar que la sefiora Petra hubiera tenido
aquella calidad procesal, por lo que fue dable predicar que el actuar
de la autoridad investigadora se verificd dentro de los margenes de
constitucionalidad y legalidad atinentes al recaudo de la entrevista
de un testigo en investigacion preliminar. Por tal razon no podia
calificarse de ilicita la referida entrevista.

Por ello se determind que si la entrevista de Petra fue licita,
también lo fueron el resto de medios de prueba excluidos, por lo que
se revoco la decision apelada para ordenar su admision en el auto de
apertura a juicio oral en los términos que fueron ofrecidos.

Para llegar a esta conclusion, la Sala considerd conveniente
precisar la forma en que debe concebirse la actividad probatoria, lato
sensu, bajo las reglas del cddigo nacional de procedimientos penales.

Primeramente establecid que la libertad probatoria a que se refiere
el articulo 356 del codigo nacional de procedimientos penales implica
que la regla general es la admision de todo tipo de pruebas tendentes
a demostrar las posturas de las partes, de modo que su exclusion
opera solo como excepcion. Por eso, de manera taxativa el legislador

160



7

MR Mentes Penales %

enuncio los supuestos bajo los que es posible negar la admision de
algin medio de prueba. Al tener el caracter de regla, opera en modo
de subsuncion: el supuesto de exclusion resulta claro al fundarse las
razones por las que se dice actualizado en la relacion de los medios de
prueba que son ofrecidos con los hechos; si las razones se refieren a su
pertinencia, utilidad, nimero, necesidad, licitud, validez o legalidad,
opera la regla, procede la exclusion.

Por el contrario, si el supuesto no es claro, es dubitable o sujeto
a cualquier tipo de valoracion, la regla no opera. No nos hallamos
frente a la aplicacion de principios a través de cuya interpretacion se
busque optimizar el contenido normativo de una disposicion, sino ante
reglas que deben ser operadas con toda cautela para evitar entorpecer
o distorsionar de cualquier modo la batalla dialéctica a la que estan
llamadas las partes en la audiencia de juicio.

Se hizo énfasis en que no debia olvidarse que negar la admision
de una prueba restringe a la parte que la ofrece la posibilidad de
sustentar las razones en las que basa su postura, lo que conlleva un
grave detrimento del debido proceso en su perjuicio si ello no esta
legalmente justificado, pues se le despoja de la posibilidad de llevar
ante el juez todo el material informativo que pueda generar conviccion
sobre lo que a esa parte le interesa proponer.

Restringir, entonces, de modo injustificado esa actividad es del
todo contraintuitivo en el proceso penal, pues con ello se deja de
lado su principal finalidad, que es esclarecer los hechos, dado que si
por cualquier motivo esto no se logra, proteger al inocente, procurar
que el culpable no quede impune y que se repare el dafio, asegurar el
acceso a la justicia en la aplicacion del derecho y resolver el conflicto
que surge con motivo de la comision del delito, deviene imposible.

La contracara de la exclusion se constituye por la regla general de
admision de pruebas, a virtud de la cual se deben ponderar el derecho
humano de acceso pleno a la justicia, la adecuada defensa, los principios del
contradictorio y de interpretacion pro persona, entre otros para, contrario a
lo que se hace al operar la exclusion de pruebas, buscar la optimizacion del
derecho de las partes de aportar la informacion que consideren necesaria
para defender sus posturas en juicio, siempre respetando el debido proceso.
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Caso 21.- El derecho a ofrecer pruebas no es absoluto.
Toca 5/2021-O

n este asunto, el defensor de un procesado se inconformod
con la inadmisidon de los medios que prueba que ofrecio.

) Para sostener su postura, se refirio al articulo 17 de la
constitucion federal y al derecho de acceso a la justicia, porque dijo
que es posible hacer el ofrecimiento de medios de prueba, ya que
esto esta implicito en el descubrimiento probatorio en la fase oral de
la etapa intermedia, dado que la fiscalia y la victima pueden rebatir
los posibles vicios de su admision o su irrelevancia probatoria.

También afirmé que el derecho de ofrecer pruebas en la
etapa intermedia no es restrictivo, y tiene una excepcion procesal
prevista en el ultimo parrafo del articulo 337 del codigo nacional de
procedimientos penales respecto al marco temporal del ofrecimiento
de medios de prueba, por lo que el que realiz6 no violentaba el debido
proceso ni la igualdad entre las partes, y la jueza debid admitir la
prueba que se ofrecia superando formalismos procedimentales en
términos del articulo 17 constitucional.

Propuso que mientras no se cierre la etapa intermedia mediante
la emision del auto de apertura a juicio, permanece vigente el derecho
de un acusado a ofrecer medios de prueba, y por ello fue erroneo que
la jueza no hubiera admitido el testimonio ofrecido, con lo que se
vulnero el derecho de defensa.

Sin embargo, la Sala compartio el criterio de la juzgadora en
relacion a que el derecho de defensa de una persona sujeta a un
proceso penal, previsto como un principio a nivel constitucional en el
articulo 20, apartado B, fraccidon IV del pacto federal, no es absoluto,
pues en el mismo dispositivo constitucional se le acota, al establecerse
en la Gltima parte de la fraccidon en cita, una restriccion. Veamos su
redaccion para una mejor comprension:

")

B. De los derechos de toda persona imputada:
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(...)

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes
que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario
al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite, en los términos que seiale la ley;

(..)"

Incuestionablemente, el derecho de defensa de un imputado
tiene naturaleza juridica de derecho humano y rango constitucional,
por ello opera en forma de principio, de mandato de optimizacion
que debe satisfacerse en la mayor medida posible en beneficio del
justiciable; empero, su realizacion no se da en el proceso de manera
arbitraria, sino dentro de los nitidos contornos infraconstitucionales
materializados en la ley procesal, que constituyen el marco operativo
en forma de reglas que permite la actuacion del derecho. Se trata,
pues, de una restriccidn que tiene el mismo rango constitucional,
que reconduce el ejercicio del derecho a los términos que para ello
previene la ley, y que se condice con lo previsto por el primer parrafo
del articulo 1° de la misma Carta Fundamental, que dispone:

"(...) Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
constitucion y en los tratados internacionales de los que el estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta constitucion establece (...)."

Se fijo, entonces, en términos generales, que de acuerdo
al contenido de los articulos 337 y 340 del codigo nacional de
procedimientos penales, el iter que sigue un medio de prueba para la
discusion de su eventual admision en la etapa intermedia pasa por su
manifestacion en el escrito de contestacion a la acusacion, para que
ahi opere la novedosa figura del descubrimiento probatorio. Solo de
ese modo tal medio de prueba puede tenerse por legalmente ofrecido
y es procedente la discusion sobre su admision.

Luego, si lo que fue encontrado es que el acusado, por conducto
de su defensor, pretendio ofrecer un medio de prueba del que no hizo
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su descubrimiento en términos del articulo 340 del codigo nacional
de procedimientos penales, la solucion juridica era simple, sencilla,
y radico en la operancia de la regla de ofrecimiento de medios de
prueba: si el medio de prueba no se ofrece en la forma y plazo que la
ley establece, es inadmisible. Punto. Sin que en el caso ello hubiera
implicado la vulneracion del derecho a la defensa del acusado, pues
este tuvo en todo momento expedito el derecho a ofrecer medios de
prueba siguiendo los lineamientos legales para ese fin.

Lo que se tratd de dejar claro fue que el derecho humano a la
defensa de una persona sujeta a un proceso penal se ajusta a los
limites infraconstitucionales que le impone la ley, y cualquier acto
que salga de esos limites no esta protegido por su ambito de tutela.
Por resultar pertinente y esclarecedor para lo que se acaba de afirmar,
nos parece conveniente traer a cuenta las ideas del profesor Aharon
Barak en relacion a los limites de los derechos fundamentales. El
profesor ensefia que

"(...) la teoria actual de los derechos fundamentales
distingue entre los limites al derecho fundamental (“supuesto de
hecho”) y las restricciones impuestas a su realizacion a través
del derecho (“proteccion™). Los limites del derecho determinan
su posicion en el universo de los derechos fundamentales. Ellos
determinan el espectro total “del ambito fundamental” asi como
los “contornos” del derecho fundamental o su Normbereich. Ellos
definen el comportamiento humano cubierto por el derecho. Las
restricciones impuestas a un derecho asumen que este existe
dentro de los limites definidos. Estas restricciones operan dentro
de la autorizacion constitucional para restringir la realizacion del
derecho fundamental por medio de medidas infraconstitucionales.
La autorizacion constitucional correspondiente a estas restricciones
se encuentra regularmente en disposiciones constitucionales
especiales denominadas “clausulas restrictivas (...).””®

58 Vid. Barak, Aharon: Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus
restricciones. Trad. Villa Rosas, Gonzalo. Palestra. Lima. 2017. p. 44
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Caso 22.- Inconsistencias y contradicciones de testigos en juicio.
Toca 11/2021-AU

n este asunto se dictd sentencia absolutoria por delito
de homicidio. El fiscal se inconformo6 con esa decision
) y en sus conceptos de agravio sefiald, en esencia, que
le causaba agravios a la institucion que representaba la valoracion
que realizo la jueza de las declaraciones de cuatro testigos, pues
considerd que de la informacion que aportaron en la audiencia de
juicio, era posible inferir que quien privo de la vida al occiso del
asunto fue el acusado; que, contrario a lo sostenido por la jueza,
no es que no se hubieran evidenciado contradicciones en las
declaraciones, sino que las que existieron fueron superadas mediante
la técnica de litigacion correspondiente.

Refirio, en términos generales, que se demostrd que el dia de los
hechos, y en tanto estuvo con el occiso en el paraje del rio de una
comunidad de Silao, Guanajuato, el sentenciado tuvo en sus manos
un arma de fuego, de donde es posible inferir que fue €l quien le
dispard; que la jueza no cumpli6 con los principios de congruencia
y exhaustividad de las sentencias al declarar que no se demostr6 que
el acusado hubiera realizado los hechos tipicos, pues en ese ejercicio
se condujo con discrecionalidad y subjetividad, sin apegarse a
otros principios como los de fundamentacion y motivacion, lo que
constituyd un yerro referente a la produccion de informacion, por lo
cual la sentencia rebatida debia ser modificada para declarar que se
incorporo informacidn suficiente para establecer que el sentenciado
realizé la conducta por la que fue acusado.

De ahi que el interés de este asunto para esta trabajo radica en la
forma en que se realizaron técnicas de litigacion y en los resultados
que produjeron. Veamos qué sucedio.

La fiscalia sostuvo que demostrd en juicio que el dia de los
hechos, y en tanto estuvo con el occiso en el paraje de un rio, el
sentenciado tuvo en sus manos un arma de fuego, de donde es posible
inferir que fue ¢l quien le dispard.
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Antes del analisis de las razones por las que se estimo6 que no se
demostr6 que el inculpado hubiera sido la persona que privo de la
vida al ofendido, se hicieron dos precisiones sobre la manera en que
opera la informacion que se recoge en las diversas etapas del proceso
penal.

En primer lugar, la informacion que se recopila en las etapas
de investigacion preliminar y complementaria sirve a los fines de
establecer si se ha verificado un hecho en el mundo de relacion social
que revista las caracteristicas de un delito, y que este amerite ser
puesto en conocimiento de un 6rgano jurisdiccional competente
para sancionarlo. Se trata de informacion que se recaba sin mayores
formalidades que las necesarias para permitir su identificacion e
individualizacion personal, temporal y espacial, y es por ello que
el estandar de valoracion para apreciarla pasa solo por su estricta
racionalidad.

Lo anterior implica que basta que su contenido sea referido
por la parte interesada ante los 6rganos jurisdiccionales que deben
tomar decisiones en las etapas preliminares del proceso penal, para
que validamente pueda ser objeto de debate y se esté en posibilidad
de adscribir consecuencias juridicas a los hechos que alude. Es lo
que materialmente significa la exigencia de un mas bajo estandar
probatorio para la consideracion de esta informacion.

No obstante lo anterior, es sobre la base de su contenido que
podra detonarse la etapa culminante del proceso, es decir, la audiencia
de juicio, ya que la informacion que eventualmente haya dado
sustento a una orden de aprehension y/o a un auto de vinculacion a
proceso, es la que evolucionara de la calidad de dato de prueba a la de
medio de prueba al momento de que se presente la acusacion, y es su
contenido el que debera producirse ante el Tribunal de enjuiciamiento
para obtener la prueba que pueda sustentar una sentencia de condena.

Mais claro, es el contenido de la informacion recabada en las
etapas de investigacion el que dibuja el contorno del debate en la
audiencia de juicio, pues es con base en ¢l que se logra avanzar
procesalmente hasta dicho estadio, sin que lo anterior implique de
ninguna manera que los registros de la investigacion en los que consta
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tal informacion, puedan ser llevados a la audiencia de juicio, y con base
en ellos, el 6rgano acusador pueda ver acogida su pretension punitiva.
No. En términos practicos se trata de que, con base en lo que consta en
aquellos registros, los testigos y terceros intervinientes en el proceso
seran interrogados, pues lo que en un principio han informado a las
partes del proceso en actos de investigacion escasamente formales,
deberan exponerlo en formal audiencia ante el Tribunal que debe decidir
s1 existio un delito y si alguien debe responder penalmente por €l.

Comprendido lo anterior, es posible entender la naturaleza de las
técnicas de litigacion para demostrar o superar contradicciones, asi
como para apoyo de memoria previstas por el articulo 376 del codigo
nacional de procedimientos penales, las que, indiscutiblemente, se
encuentran referidas al contenido de los registros de los actos de
investigacion.

Atento a lo anterior, es que adquiere enorme relevancia el
marco que opera como presupuesto para conceder validez a una
declaracion testimonial rendida en juicio, el cual implica que toda
declaracion que haya de ser tomada en consideracion para derivar
de ella consecuencias juridico-penales, debe pasar por el tamiz de la
persistencia, credibilidad y verosimilitud.

Por persistencia debemos entender el hecho de que en las
diversas oportunidades que una persona brinde informacion en el
proceso, lo que narre debe ser esencialmente siempre lo mismo;
es decir, aun cuando por efecto del paso del tiempo las cuestiones
accidentales pudiesen variar o, de pronto, ser omitidas, en las
sucesivas exposiciones el nucleo del relato sera siempre el mismo.
La credibilidad, por su parte, significa que el contenido de lo expuesto
debe ser acorde con la forma en que naturalmente suceden las cosas
en el mundo de relacion social. Si la informacion retine estas dos
caracteristicas, se puede predicar de ella que es verosimil, es decir,
que se apega a la verdad, y en esa medida, es atendible, o sea,
positivamente valorable.

Ahora bien, llevando al marco operativo los dos aspectos que se
acaban de exponer, podemos indicar que cuando en la audiencia de
juicio un testigo o tercero interviniente expone informacion novedosa
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en relacion con la que hizo necesaria su presencia para fines de someterlo
al ejercicio interrogatorio, debe justificar racional y razonablemente por
que es hasta la audiencia que la esta proporcionando, ya que la ausencia
de dicha justificacion podria redundar en la infraccion de los principios
de lealtad y objetividad que rigen la investigacion, previstos por los
articulos 128, 129 y 214 del co6digo nacional de procedimientos penales,
por cuanto que la informacion recabada en dicha etapa, como ya se
preciso antes, es la que serd objeto de debate en la audiencia, de suerte
que quedara en sede del juzgador calificar la justificacion de la que tenga
caracter novedoso, con el consiguiente impacto —positivo o negativo — en
la eficacia convictiva de la declaracion apreciada en el juicio.

En este caso, las declaraciones en audiencia de los cuatro testigos
adolecieron, cada una, de distintas deficiencias de cara al marco
operativo que acabamos de exponer, las cuales impidieron otorgarles
eficacia convictiva para efectos de determinar la identidad de quien
tuvo calidad de sujeto activo. Expliquemos por que.

Por lo que hace al primero se considerd que su testimonio no era
digno de confianza debido a la serie de contradicciones por omision
que se evidenciaron en el juicio, como la de no haber mencionado
que cuando se acerco al lugar donde ocurrieron estos hechos se
escondid, o la que seria de absoluta relevancia respecto a que en ese
momento vio que el inculpado tenia un arma de fuego en sus manos,
sumadas a las contradicciones que expuso para justificar esa omision,
sefialando primero que fue porque estaba nervioso, después porque no
lo considero relevante y finalmente porque tenia miedo; asi como la
relativa a su afirmacion de que una de las testigos le habia dicho que
habia sido amenazada por familiares del sentenciado, cuando ella en
la audiencia indicé que nunca nadie la habian amenazado y que no le
habia dicho tal cosa al testigo en mencion.

Por otra parte, se considerd también que el comportamiento
narrado por el testigo de marras se alejaba de lo que la experiencia
muestra, pues lo que suele suceder cuando una persona observa
que otra con la que tiene una relacion cercana se encuentra en una
situacion de riesgo, es que le brinde apoyo, maxime si se trata de una
con la que guarda relacion familiar.
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Pero este testigo expuso que el dia de los hechos vio que un
sujeto llegd a su domicilio exigiendo a gritos la presencia de su padre,
para luego impetrar a este que le acompanara al rio, lo que le parecid
extrafo y por ello los siguio; que luego, al llegar a un sitio donde
dice se ocultd —a setenta metros aproximadamente, por cierto, de
donde cay¢ sin vida su padre— vio que en la ribera del rio se hallaban
el syjeto que llegd gritando, otro sujeto a quien identific6 como el
inculpado y su padre; que escucho que el que gritaba y el inculpado,
en actitud enojada y a gritos, le exigian a su padre que les diera droga;
que el que gritaba traia un machete en la mano y el inculpado un
arma de fuego, y no obstante ese escenario, decidio retirarse del lugar
porque se le hizo normal.

Ello, lejos de condecirse con una situacion de normalidad en la
esfera de la experiencia, resulta un comportamiento poco coherente
que se aleja de la forma en que naturalmente ocurren las cosas en
el mundo de relacion social, y por ello no es creible, y por tanto, se
determind que carecia de eficacia convictiva.

En relacion con la declaracion de una segunda testigo, en el tema
atinente a la imputacion en contra del sentenciado, ella indico que el
dia de los hechos sali6 de su casa a comprar alfalfa, y en el camino
vio en la ribera del rio un grupo de entre cinco y seis hombres, todos
vistiendo un chaleco rojo o anaranjado; que de pronto escuché varios
disparos, hasta cinco; que ella y su hija, quien le acompaiiaba, llegaron
a un claro en donde no habia yerba y esto les permitio ver a la orilla
del rio una persona tirada y alrededor de ¢l estaban las personas con
los chalecos rojos; que al ver lo anterior se retiraron del lugar, aunque
luego volvieron para ver qué habia pasado.

Respecto a esta informacidn, el fiscal realiz6 ejercicio para
evidenciar contradicciones e hizo ver que en la entrevista que rindio,
la testigo habia informado que el dia de los hechos solo vio a tres
personas, una de ellas que vestia sudadera negra y que identific6 como
su vecino, el que habia llegado gritando a la casa del otro testigo, y
otro sujeto que vestia un chaleco rojo, al que le vio una pistola en
una de sus manos; sin embargo, la testigo dijo categdricamente que
Vio entre cinco y seis personas, que no vio a ninguno que no trajera
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chaleco rojo, que no identific6 a ninguno y que no vio a nadie con
una pistola en las manos; aunado a que en multiples ocasiones le dijo
al fiscal que entendia que debia conducirse con verdad, que lo dicho
por ella en audiencia era la verdad y que esa misma verdad fue la que
informo en sus entrevistas.

Incluso en el contrainterrogatorio por parte de la defensa indico
que ella habia dado esta informacidn, pero que en el ministerio
publico le dijeron que tenia que decir en la audiencia lo que constaba
en sus entrevistas o podria ir a la carcel; que debia informar que la
habian amenazado, pero que a ella nadie la amenaz6 nunca, y que solo
le dijo al ministerio publico que asi lo iba a hacer para que la dejaran
ir de sus oficinas.

Por su parte, un tercer testigo fue igualmente categorico en la
audiencia al sefalar que ¢l no conocia al sentenciado, que nunca dio
su descripcidn fisica, no sabia a qué se dedicaba ni qué vehiculo
conducia. Este testigo fue bastante enfatico al desconocer por
completo el contenido de la entrevista que rindi6, al grado de informar
que un dia fueron convocados €l y la otra testigo a las oficinas del
ministerio publico, donde le dieron una copia de su entrevista para
que la estudiara de memoria, aunque les dijo que esa informacion no
era, que ¢l declaro poca informacién y no se dio cuenta de qué diablos
pusieron, y por lo menos en dos ocasiones indico en la audiencia que
lo estaban obligando a declarar en un determinado sentido, lo que
incluso le dijo al propio fiscal.

De estos dos testimonios la jueza enuncio el dilema procesal en
que se hallaron: o bien los testigos dieron versiones distintas en las
intervenciones que tuvieron en el proceso, lo que las hace contradictorias
y no confiables; o bien, el ministerio publico coloco en las entrevistas
informacion distinta a la que ellos vertieron, la que fue aclarada en el
juicio por los testigos con la que correspondia a la verdad, y de la que no
se deriva ningtin dato incriminatorio en contra del sentenciado. En ambos
casos el resultado era el mismo: esas declaraciones no sirvieron a los fines
de demostrar que fue el inculpado quien privo de la vida al ofendido.

Finalmente, la declaracion de una tltima testigo tampoco sirve
para sustentar la acusacion en contra del inculpado, pues el dato
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que aporto sobre que el dia de los hechos es que la otra testigo le
habia dicho que en el rio habia visto a tres hombres, uno de ellos
que vestia sudadera negra y otro que traia puesto un chaleco rojo, y
que este ultimo apuntaba al tercero con una pistola; todo ello quedo
contradicho con la categorica afirmacion por parte de la mencionada
en el sentido de que ella nunca dijo eso.

Asi las cosas, la conclusion a la que se lleg6 fue la de que de la
prueba que se produjo en juicio no se obtuvo un solo elemento de
juicio que confirmara la responsabilidad del acusado en los hechos
que se le atribuyeron.
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Caso 23.- Reconocimiento viciado.
Toca 25/2021-O

n este asunto, el defensor de un procesado se inconformé
con la forma en que este fue reconocido en la
, investigacion preliminar. La discusion gird alrededor de
la celebracidén de una rueda de reconocimiento fotografico, y sobre
el origen de una fotografia del inculpado, en relacion con un retrato
hablado. Veamos lo que sucedio.

El recurrente indic6 que causaba agravio a su representado el
que en la rueda de reconocimiento fotografico se hubieran utilizado
como monitores a personas que no guardaban semejanza con su
representado, que ademas no estuvo justificada la forma en que
un agente de investigacion criminal obtuvo la fotografia de su
representado de Plataforma México, la cual confrontd con el retrato
hablado proporcionado por otro agente de investigacion criminal, por
lo que considero incorrecto que la jueza le hubiera concedido eficacia
probatoria a ese reconocimiento.

La Sala considerd que se incumplieron las formalidades exigidas
por el articulo 279 del c6digo nacional de procedimientos penales,
pues quedo evidenciado en la audiencia que las tres personas
que fungieron como monitores en ese reconocimiento eran de
caracteristicas bien distintas a las que presentaba el inculpado, sin
que fuera necesario ser perito en antropometria o materia semejante
para percatarse de lo anterior.

Basto6 acudir a la descripcion que un testigo proporcion6 de la
persona que afirmo haber visto el dia de los hechos abordar la parte
trasera de un vehiculo en el que llegaron varias de las personas que
perpetraron el robo de un cajero automatico, pues ademas de haber
sefialado que se trataba de un individuo de aproximadamente un
metro con ochenta centimetros de estatura, de complexion robusta
y dificultades al andar, dijo que tenia barba abundante en el menton,
pero rasuradas las mejillas y el area del bigote.
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Con esa informacion acudid a que se hiciera un retrato hablado
de la persona que habia visto, sin embargo, aqui hubo una primer
diferencia respecto a la descripcion que dio en su entrevista. Fuera
de que conforme fue avanzando el retrato y resultado de la pericia
de quien lo realizé se hubieran podido precisar rasgos fisicos como
0jos, boca o nariz, lo cierto es que en un primer momento fue claro al
sefalar que la persona que vio no usaba bigote, y en el retrato hablado
si la plasman con €l.

Luego se establecio que un agente de investigacion utilizo ese
retrato hablado para buscar en Plataforma México la fotografia de
una persona que ¢l ya identificaba de manera previa por haberla
visto en algun espacio del lugar donde labora; cabe precisar que
de la informacion que fue debatida, en la audiencia se obtuvo que
en realidad la busqueda en Plataforma México no la realiz6 este
agente, pero ademas, que la imagen fotografica utilizada para el
reconocimiento fue la de un registro de detencion del inculpado que
se solicitd a un Centro de Reinsercion Social en que estuvo o esta
detenido.

Si a estas inconsistencias que carecen de explicacion por parte de
la fiscalia se suma que las imagenes de las personas que se utilizaron
en la rueda de reconocimiento distan mucho de ser semejantes a las
caracteristicas del rostro del inculpado, encontramos razones para que
se le haya negado eficacia convictiva al mismo. Veamos.

El testigo dijo que se trataba de un sujeto de entre veinticinco
y veintiocho afios con barba abundante solo en el menton, lo que se
supone pudo advertir de las caracteristicas tan bien observadas por
¢l del rostro del individuo. Sin embargo, dos de los monitores eran
personas de treinta y seis afios de edad, ocho afios mas grandes que
el maximo de los pardmetros que proporciono el testigo.

Por otro lado, ninguno de ellos dos tenia barba abundante
en el menton, apenas barba de dos dias, pues informaron que en
la corporacion a la que pertenecian (Transito Municipal) no les
permitian usar barba. Y por lo que hace a otro monitor, a pesar de
que ¢l si contaba con barba, tenia la edad de cuarenta y tres afios, lo
que evidentemente lo aleja de inmediato de la persona que describio
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el testigo; de modo que en estas circunstancias la Ginica opcion para
identificar a la persona que supuestamente habia descrito el antes
mencionado era la imagen del inculpado proporcionada por el Centro
de Reinsercion Social, de la que no se dijo que no hubiera aparecido
en ella con la barba que se ha sefialado le caracterizaba, lo que implica
que era la inica persona en condiciones de ser relacionada con la que
se vio participando en estos hechos.

En este sentido, resultaba obvio que ninguna de las tres personas
cuyas imagenes se utilizaron en la rueda de reconocimiento guardaba
semejanza con la que se utilizo del aqui inculpado; por esa, razon se
considerd que dicho acto de investigacion estuvo afectado de nulidad
en términos del articulo 97, segundo parrafo, del codigo nacional de
procedimientos penales.

Fuera del reconocimiento realizado por el testigo, la fiscalia solo
expuso informacion que hablaba de la descripcion de la intervencion
en estos hechos de un sujeto alto, robusto y con barba en el menton
que carece de identificacion, sin que se pudiera considerar como tal
la afirmacion subjetiva de un agente de investigacion criminal de
que al haber visto el retrato hablado, de inmediato lo relacion6 con
el inculpado, a quien conocia desde antes al haberlo visto en lo que
denomino drea de individualizacion de su trabajo

Empero, el retrato hablado que vio el agente habla —valga la
expresion— de un sujeto con barba y bigote, cuando el testigo habia
dicho que el sujeto que vio solo usaba barba en el menton; y la
imagen obtenida de Plataforma Meéxico que se hizo llegar al agente
de investigacion por parte de una tercera persona —a quien el fiscal
denomin¢ analista— a quien es de suponerse que dicho agente le
proporcioné el nombre de quien para €l aparecia en el retrato hablado,
ni siquiera fue utilizada en la rueda de reconocimiento, de modo que
esto podria tomarse incluso como un dato subjetivo de su parte.

Entonces, el tinico dato con el que se relaciond en caracter
de probable responsable al inculpado con los hechos que se le
atribuyeron, fue la rueda de reconocimiento fotografico de la que se
establecio su nulidad por haberse realizado en contravencion a las
formalidades legales para su confeccion.
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Caso 24.- Reconocimiento ineficaz.
Toca 61/2021-AU

n este asunto se dictd sentencia absolutoria por el delito
de robo. La fiscalia acudi6 a inconformarse con ella, y

~ sostuvo que la jueza incurrid, en términos generales, en
una deﬁ01ente valoracion de los medios de prueba desahogados en
la audiencia, al haber utilizado para ello conocimientos particulares,
que no distinguid el fundamento para distinguir entre probable y
plena identidad del sentenciado, que trajo a cuenta el tema de la
psicologia del testimonio sin que en el juicio ningtn experto hubiere
hablado de ella, que constantemente confundidé responsabilidad
con reprochabilidad y con ello no se dio cuenta de que el contenido
dogmatico de la culpabilidad nada tiene que ver con las cuestiones
atinentes a la identificacion de una persona para atribuirle la
accion en el tipo objetivo, y que ademdas desestimo las grabaciones
presentadas para acreditar la dindmica de los robos.

También que respecto de las huellas dactilares recopiladas en la
causa llego al grado de afirmar que esta evidencia tiene naturaleza
casual, y la desestimo diciendo que las huellas no fueron llevadas
a juicio; que no utilizo el tamiz de la sana critica, pues dejo de
considerar que no existido informacidén que contradijera lo que
indicaron los testigos de cargo, quienes identificaron al sentenciado
a traves de fotografia y cuyas narraciones se correspondieron con el
contenido de las video grabaciones presentadas en juicio; que careciod
de fundamento su exigencia de haber desahogado otro tipo de actos
de investigacion diversos a la identificacion por fotografia, pues la
ley no indica que ello debiera colmarse luego de que alguien ha sido
identificado de esa forma.

A pesar de que se encontrd que los conceptos de agravio fueron
esencialmente fundados, se declararon inoperantes debido a que la
Sala encontrd que durante la audiencia de juicio surgid una razén
para dudar de la identificacion del sentenciado como la persona que
ejecutod los robos que fueron juzgados. Veamos.
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A lo largo de la audiencia se estuvo brindando de manera enfatica,
categorica y reiterada la informacion de una caracteristica especifica del
sujeto que ejecuto los robos materia del juicio: este tenia un emblematico
tatuaje de un jugador de basquetbol, de una imagen que resulta de dominio
publico y conocimiento general por dos cosas, se trata de un destacado
deportista internacional en el ambito del basquetbol, y ademas esa imagen
pertenece a la marca de una reconocida linea de productos deportivos,
especificamente de unos zapatos tenis. Todos los testigos que hablaron
de dicha imagen caracteristica lo hicieron asegurando tajantemente que
el syjeto la tenia tatuada en el lado izquierdo de su cuello.

Sin embargo, en la misma audiencia, y en sus diversas intervenciones,
el sentenciado mostrod que, si bien €l cuenta con un tatuaje en el lado
izquierdo del cuello, este es de la imagen de una pantera, no la del
basquetbolista. En este sentido, no se aport6 informacion objetiva por la
que pudiera afirmarse que el sentenciado en un momento determinado
tuvo tatuado en su cuello un basquetbolista que luego hubiera sustituido
por la pantera.

Ante esta insoslayable diferencia es que surgio la razon para dudar
que el sentenciado hubiera sido la misma persona que ejecuto los robos
que se le atribuyeron, pues un tatuaje es una caracteristica en el cuerpo
de las personas que no es sencilla de ocultar o modificar; y en caso de
que se hubiere modificado, hay vias que permitirian demostrarlo; sin
embargo, en este juicio ninguna fue agotada.

Asi, lo que la jueza escucho en el juicio fue que un sujeto con
un especifico tatuaje en el lado izquierdo del cuello habia sido el
que cometid los robos, pero frente a ella vio, para ser juzgado, a
otro con un tatuaje totalmente diferente al sefialado por los testigos.
Desde luego que esto constituye una duda razonable suficiente para
desestimar la acusacion, pues no se aportod una explicacion del por qué
el sujeto a quien los testigos atribuyeron los robos tenia un tatuaje de
un basquetbolista en el lado izquierdo del cuello, y la persona que se
presentd en juicio como acusada tenia un tatuaje en ese mismo sitio de
su cuerpo, pero con la figura de una pantera.

Esta situacion inexplicada tom¢é fuerza superlativa cuando se
concateno con el tema de unas huellas dactilares que un perito dijo haber

180



7

MR Mentes Penales %

localizado en la farmacia en la que ocurri6 el robo. En este punto, se
destaco lo inverosimil que resultaba que el robo del que hablamos
se hubiera verificado a las 20:55 horas, luego de un dia completo
de actividades propias de la farmacia que implicaban la presencia
de multiplicidad de personas, y que para las 00: 20 horas del dia
inmediato siguiente, las unicas huellas que se encontraron latentes
hubieran sido precisamente las del aqui sentenciado, pues no se dijo
que se hubieran obtenido mas y se hubieran descartado.

Por estas razones, se concluy6 que no fue aportada prueba sélida
que vinculara al acusado con la perpetracidon de los robos que le
fueron atribuidos.
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Caso 25.- Qué es la teoria del caso.
Toca 63/2021-0O

ste asunto tuvo un matiz especial debido a que se
encontrd que el actuar del fiscal que participé en la
, audiencia que fue revisada no reunia la calidad técnica
necesaria para hacerlo. A fin de entender por qué se llegd a esa
conclusion, leamos sus motivos de inconformidad.

En ellos dijo que le causaba agravio la decision que combatia
porque ¢l nunca expuso en la audiencia que la detencidn del inculpado
hubiera sido en virtud de una orden de cateo, sino que fue detenido
antes de este acto de investigacion afuera del domicilio en el que se
iba a ejecutar; que la fiscalia si proporcion6 elementos para contestar
a las preguntas sobre qué paso, cudando paso, donde paso y quién lo
cometiod; que si colmo el requisito de exponer el hecho, la calificacion
juridica, la fecha, lugar y modo de comision, la forma de intervencion
y el nombre del acusador, en términos del articulo 311 del codigo
nacional de procedimientos penales; informacion que no fue rebatida
ni cuestionada por la defensa del inculpado, por lo que considerd
que con lo que de ella expuso en audiencia era suficiente para que se
emitiera la vinculacion a proceso que solicito.

Que la fiscalia nunca utilizo6 el término bolsitas, sino que el
inculpado tenia consigo una bolsa de plastico color negro; que basto
que hubiera afirmado que el acusador del inculpado era un elemento
policiaco, quien lo detuvo con la bolsa que contenia el narcotico para
inferir que quien recolecto, elabor6 la cadena de custodia e hizo llegar
la evidencia para el estudio quimico correspondiente fue el propio
elemento policiaco, lo que no fue cuestionado ni desvirtuado por la
defensa; que no era necesario justificar la mismidad del narcético ni
citar los eslabones de trazabilidad de la cadena de custodia, pues los
articulos 227 y 228 del cddigo nacional de procedimientos penales no
lo exigen para la investigacion preliminar en audiencia inicial.

Que en la etapa procesal en que se actuaba, ningun juez de control
puede desatender ni desestimar ninglin dato de prueba en tanto sea
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licito y legal y que al desestimar el narcético, el estudio quimico, el
informe médico y el relato de los agentes, la jueza violo el articulo
402 de la ley antes invocada al exigir un estandar probatorio que no
corresponde a la fase inicial de investigacion. Que no fue correcto,
como sostuvo la jueza, que no se hubiera expuesto informacion para
sostener una hipotesis razonable en esta etapa de investigacion.

Que los informes de los peritos médico legista y quimico eran
perfectamente atendibles, y el dicho del elemento policiaco servia
para establecer la existencia del lugar donde acontecio la detencion,
pues la defensa no refut6 la informacion de estos tres datos de prueba;
que en audiencia se dijo que el elemento policiaco detuvo e identifico
al inculpado, con lo que se sabe como se obtuvo su identidad; que no
se presento al inculpado a la audiencia para que se calificara de legal
su detencion.

Que la fiscalia no solicité vinculacion a proceso por el delito
de narcomenudeo con fines de venta, sino por posesion simple del
tercer narcotico; insistid en que el policia era un testigo Uinico pero
no singular y que /o que de él se expuso era suficiente, atendible y
razonable por ser coherente, congruente, concordante y verosimil.

Que la jueza no respeto el estdndar probatorio minimo para
atender la informacion expuesta por la fiscalia, y sefialo que si el
imputado dijo haber entendido todo lo que le inform¢ la fiscalia y su
defensora no solicitd ninguna aclaracion, entonces deberia haberse
atendido su peticidon de vincular a aquel a proceso, pues considerd
que cumplid con los requisitos de los articulos 316 y 317 del codigo
nacional de procedimientos penales.

Ante este cuadro, la Sala se vio en la necesidad de explicar que
en este sistema de justicia acusatorio existe lo que se ha denominado
teoria del caso, que no es otra cosa sino la construccion argumentativa
de las posturas que las partes exponen para cada una de sus peticiones
en las etapas procesales en que se propongan. Esa argumentacion
se compone de las razones por las que las partes afirman que sus
proposiciones encuadran en los supuestos contemplados en alguna
disposicion constitucional o legal, y por ende, son acreedoras de su
tutela. A su vez, esas razones se componen por proposiciones acerca

184



7

MR Mentes Penales %

de hechos y de la informacion que corrobora la existencia de esos
hechos.

Reducida a su forma mas simple, podemos decir que con la teoria
del caso nos encontramos frente a la narracién de un suceso que se
encuentra matizada por la especifica caracteristica de que se narra
con la pretension de convencer a una autoridad que, con base en lo
que se le informe y en los elementos que se expongan para sustentar
la informacion, tomara una decision que es juridicamente vinculante
para los protagonistas de la narracion.

Entonces, son dos los elementos indispensables que deben ser
expuestos por las partes en este contexto: la narraciéon pormenorizada
de lo que se dice acontecido, asi como los elementos que se tienen
para sustentar que efectivamente lo narrado ocurrié del modo que se
dice lo hizo. Estos elementos no son otra cosa sino informacion pura
y dura —si se nos permite la expresion, para efectos de claridad— que,
para tener una expectativa de ser acogida positivamente por el 6rgano
jurisdiccional, debe revestir las calidades de la racionalidad y de la
razonabilidad; es decir, no debe pugnar con los principios de la 16gica
y debe contener las razones, en forma de enunciados o proposiciones,
que permitan a la autoridad que debe asumir la decision, sentarla sobre
una base de correspondencia entre lo que se exponga y la realidad,
cuya verificacion se da justamente a través de los elementos de juicio
en forma de pruebas —datos de prueba, en este caso.”

Queda claro, entonces, que sin una historia qué narrar y sin
elementos de juicio que la justifiquen, no es posible construir una
teoria del caso. Lo anterior debido a que la historia que se narra busca
explicar lo que se dice sucedio, mientras que con los elementos de
juicio se busca justificar esa explicacion. Lo Gltimo, la construccion
de la teoria del caso, es la labor técnica de encuadramiento juridico
de las proposiciones por las que se afirma que engastan en algin tipo

59 Distincion legal por lo menos conceptualmente divertida para Jordi Ferrer
Beltran, como lo sefalé en la conferencia "Estandares de prueba para la
adopcion de medidas cautelares”, que brindd el cuatro de septiembre de dos
mil veinte en el Ciclo de Conferencias sobre Derechos Humanos y Proceso
Penal, celebrado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en
https://www.youtube.com/watch?v=Wq6CSjsGhnA
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normativo, en nuestro caso, en materias penal o procesal penal, segiin
lo que dé materia al debate.

Pues bien, lo que sucedio en este asunto fue que, lejos de construir
una teoria del caso, una hipotesis de trabajo o un argumento —en este
contexto, sinonimos todos—, el fiscal solo enlisto tres informes: el
primero, rendido por agentes de investigacion criminal de la fiscalia
general del estado del que dijo estaba lleno de detalles atinentes a dar
soporte y corroboracion al relato que fue materia de imputacion. El
segundo fue un informe médico que establecio que el inculpado no
era farmacodependiente y el tercero un informe que establecio el tipo
de narcotico que se dijo fue hallado en posesion del inculpado y su
cantidad, sin que hiciera referencia a otras fuentes de informacion.

Cuando formul6 imputacion le dijo al inculpado que se seguia
una investigacion en su contra derivada de que fue detenido luego de
haber arrojado una bolsa de plastico color negro que contenia 7.2951
gramos de cannabis, lo que hizo al emprender la huida luego de haber
estado diez minutos antes con otra persona al exterior de un inmueble.

Desde luego que esta informacion, para los efectos de fundar una
vinculacidn a proceso, es insuficiente y deja mas dudas que certezas
acerca de lo que ocurri6. Veamos.

Se entendio de la exposicion que los agentes policiacos llegaron
al sitio donde el inculpado fue detenido con la encomienda de cumplir
una orden de cateo, pero no se sabe qué fue lo que encontraron al
llegar, en qué circunstancias se supone que encontraron al inculpado,
que fue lo que hizo que emprendiera la huida —si es que asi lo hizo—,
quién lo detuvo, quién lo reviso; si se supone que salido huyendo luego
de arrojar la bolsa, quien lo detuvo no pudo al mismo tiempo hacerse
cargo del bolso, entonces quién la recogid, qué sucedio en ese espacio
de diez minutos entre que se supone que el inculpado estuvo con una
persona y luego emprendio la huida; cual fue el proceso que se siguid
para el aseguramiento, traslado y entrega de la bolsa de plastico que
se supone contenia el narcotico a quien debia custodiarla.

Nada. Lo expuesto por el fiscal no explicd nada; y si no hay nada
explicado, mucho menos puede hacerse el ejercicio de verificar si
la informacion proporcionada justifica lo explicado. Los elementos
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de juicio resefiados por el fiscal no sirvieron para justificar otra cosa
sino el trabajo que elementos de la fiscalia del estado pudieron haber
realizado sobre un especifico tema, pero ello no aportd ningiin tipo de
informacion relevante de cara a la construccion de su teoria del caso;
por ejemplo, del informe suscrito por los agentes de investigacion
criminal que se supone detuvieron al inculpado, no se supo en esa
audiencia absolutamente nada de su contenido, fuera de la afirmacion
del fiscal de que estaba lleno de detalles que servirian para corroborar
lo que expuso en la formulacion de imputacion.

En este orden de ideas, la Sala concluy6 que la fiscalia no
cumplié el mandato sobre la argumentacion del caso contenido en
los articulos 19, segundo parrafo de la constitucion federal en relacion
con el diverso 316, fraccion III del codigo nacional de procedimientos
penales, y por ello determind no vincular a proceso al inculpado.

En abundamiento a las razones por las que se tomd esa
decision, tenemos que en la sentencia de la Sala se hicieron algunos
sefialamientos respecto a la forma en que se condujo el agente del
ministerio publico que participd en la audiencia, cuya finalidad, se
dijo, fue meramente descriptiva, no valorativa.

Lo primero que se resaltdo fue que resulto evidente la falta
de capacitacion en el citado profesionista para participar en una
audiencia como la que tuvo enfrente, lo que se aprecio desde el primer
momento, cuando le acerco unos documentos a la jueza y le dijo que
le corria traslado con la pauta de lo que iba a verbalizar. No hacia
falta decir mas. Para la Sala existio la posibilidad de que fuera la
primera audiencia en que participara, y tal vez por esa razon se hayan
verificado deficiencias evidentes en su planteamiento.

En ejercicio de objetividad debe decirse que, como el apelante
sostuvo en sus agravios, fue cierto que nunca dijo que se hubieran
encontrado al inculpado bolsitas y tampoco dijo que se le hubiera
detenido merced a una orden de cateo, pero para la Sala no fue
relevante que la jueza hubiera hablado de bolsitas ni que hubiera traido
a cuenta que la detencion se verifico merced al cumplimiento de una
orden de cateo, pues tales yerros no impactaron en el planteamiento
del fiscal por el que solicitd la vinculacion a proceso.
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Ello en razon de que, sumado al hecho de haber pretendido correr
traslado a la jueza con las notas de lo que iba a exponer, se advirtio la
falta de preparacion del fiscal recurrente cuando afirmé en la exposicion
de su inconformidad, que en la audiencia que ocupa la atencion expuso
con suficiencia los datos de prueba que debian haber bastado para
emitir el auto de vinculacion a proceso que solicitd. En este punto, a la
Sala le resultd claro que no entendio por qué razon fue desestimada su
pretension, pero ademas, también quedo claro que incurri6 en falacias
evidentes en las proposiciones que elevo ante la alzada.

Esas falacias consistieron en su afirmacion de que con lo dicho
por un agente de investigacion criminal era posible establecer la
existencia del lugar donde ocurrieron los hechos, y que este era un
testigo unico, pero no singular. Sin embargo, ese agente no rindio
ninguna entrevista en calidad de testigo en la investigacion, no dijo
nada, pues; o, por lo menos, no se informo que lo haya hecho. También
afirmo que el inculpado arroj6 una bolsa al suelo y huyo, por lo que
fue acertada la intervencion inmediata del aprehensor y al mismo
tiempo justificada la revision. Bueno, pues para la Sala no quedo claro
de qué estaba hablando el inconforme, ya que lo sefialado nunca fue
expuesto ante la jueza de origen. Fueron claras, pues, las falacias.
En los temas a que nos referimos, sus premisas no justificaron sus
conclusiones, debido a que estas no se siguieron de aquellas.

En este orden de ideas, no era procedente considerar que el
recurrente hubiera cumplido con el mandato sobre la argumentacion
del caso contenido en los articulos 19, segundo parrafo de la
constitucion federal en relacion con el diverso 316, fraccion III del
codigo nacional de procedimientos penales, por lo que la decision
asumida en ese sentido por la jueza se considerd correcta y se
confirmo.
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Caso 26.- Abusos sexuales e interés superior del menor.
Problemas en la valoracion de los datos de prueba.
Toca 67/2021-O

n este asunto se emitid auto de no vinculacion a proceso
en favor de un inculpado a quien se atribuyc’) el hecho
que la ley sefiala como delito de corrupcion de menores.
La Sala no comulgo con esa decision y la revocd.

Para ello, sostuvo que al emitir un auto de vinculacion a proceso,
el juez de control pone en juego herramientas especificas en el tema
probatorio, a virtud del estandar de prueba que se requiere para ese
fin. En esta etapa, el juzgador trabaja con informacion revestida con
menores exigencias legales de formalidad, y cuyo valor positivo
radica en su racionalidad y razonabilidad.

Esto significa que las decisiones preliminares requieren
referencias a potenciales fuentes de informacion, cuyo contenido no
conoce directamente el juez. El ejercicio que realiza en esta etapa
es de legalidad, es decir, se limita a confirmar si los hechos que le
son descritos a través de la informacidén que de ellos se le expone
engastan en alguna descripcion delictiva, y si existe la probabilidad
de que la persona a quien se le atribuyen pudo haber intervenido en
su ejecucion; asi, para efectos de girar una orden de aprehension o
emitir un auto de vinculacion a proceso, no se requieren analisis de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, tal como ha sido sostenido
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
jurisprudencia firme.*

Dicha tesis tiene un impacto de enorme relevancia en el
estandar probatorio, tanto por la disminucion en la exigencia de las
formalidades en la recopilacion de la informacidén, como porque
el juez no la inmedia, es decir, no presencia su produccion, lo que
implica que no tiene posibilidad de resolver posiciones contrarias, sino

60 Décima Epoca. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a./J. 35/2017 (10a.). Materia(s):
Penal. Tipo: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 45, Agosto de 2017, Tomo |, pagina 360
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Uunicamente aquellas que en el examen de los argumentos presenten
evidentes y graves problemas de racionalidad y razonabilidad, en
eso estriba el ejercicio valorativo de la sana critica. En este tema,
se considerd pertinente traer a cuenta la forma en que expresa esta
caracteristica el doctor Alfonso Pérez Daza:

"(...) Como en esta etapa el juzgador no tiene a la vista o a
su disposicion ningin elemento de prueba y solo resuelve con la
cuenta verbal que las partes exponen en la audiencia inicial, no
habria ninguna posibilidad material ni juridica de hacer un anélisis
conforme a la teoria del delito. Por ejemplo, en el caso de que el
ministerio publico acusara por homicidio y la defensa reconociera
el hecho, pero argumentando que lo hizo para repeler una agresion
en legitima defensa, el juez de control no podria saber cual de
las dos versiones es la veridica, pues las partes presentan Tesis
contradictoria y para resolver a quién le asiste la razon el juez de
control necesitaria pruebas, hechos acreditados, lo que no acontece
en la audiencia inicial porque en ese momento procesal no hay
desahogo de pruebas: eso es materia de juicio. Ahi es donde los
testigos, las periciales, los videos y demas elementos de conviccion
seran desahogados en presencia del juez de enjuiciamiento para
que resuelva si fue en legitima defensa ese homicidio. Por razon
de orden logico, mientras no estén los hechos probados no puede
hacerse un analisis de legalidad conforme a la teoria del delito;
esta servird para interpretar la ley para el dictado de la sentencia
en juicio (...)."*!

En el caso, para sostener su imputacion, el ministerio publico
se baso principalmente en la narracion de la menor ofendida, quien
ante la fiscal que integro la carpeta de investigacion expuso, en lo que
interesa, que en una fecha determinada su padre, el inculpado, vino
a pasar una temporada con ella; que para ese fin se fueron a quedar
a la casa de su tia; que en ese lapso durante tres de las noches que
pasaron ahi, sucedio lo siguiente: en la primera, cuando la menor ya

61 Vid.PérezDaza, Alfonso: Plazo de 72 horas y vinculacion a proceso, en Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, T. I. José Ramoén Cossio
Diaz (coor) et al. (editores). Tirant Lo Blanch. México. 2017. p. 459
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estaba dormida, la despertd y comenzo6 a quitarle su ropa, luego la
subid encima de ¢l a la altura de su miembro viril y comenz6 a hacer
movimientos de arriba hacia abajo mientras la besaba en la boca,
movimientos con los que la ofendida dijo que sinti6 dolor en su area
vaginal; que ella trataba de bajarse pero no la dejaba, pues la tomaba
por la cintura, y no fue sino hasta que escucharon que alguien venia
que la solto, pero entonces le dijo que si le decia de lo que acababa
de hacer a alguien lo iban a linchar, que lo perdonara.

La segunda noche se repitié en los mismos términos que la
anterior, pero en esta ocasion la menor logro librarse de la agresion
porque le dijo a su padre que tenia que ir al bafio. Y la tercera fue en
términos similares, dado que en esta ocasion, luego de quitarle la ropa
a la menor, la coloco de costado y poniendo su miembro en el area
vaginal, comenzo a hacer movimientos de adelante hacia atras, con
los que la menor sinti6 liquido en su drea vaginal, siendo destacable
que la menor sostuvo haber sentido que le metian algo duro en su
colita, es decir, en su vagina.

Se recabaron entrevistas de una tia y la abuela de la menor, de
las que se obtuvo que esta les hizo saber lo que habia acontecido con
su padre, y por ello fueron a interponer la denuncia correspondiente.

La fiscalia formul6 imputacion y solicitdé vinculacion a proceso
por el hecho que la ley sefiala como delito de corrupcion de menores
previsto por el articulo 237 del codigo penal del estado, en la vertiente
de haber procurado el inculpado la corrupcion de la menor a través de
actos sexuales, pues fue vulnerado el adecuado desarrollo de la menor.

En la duplicidad del plazo constitucional, la defensa recabd
las entrevistas de otra tia de la menor, quien dijo que el inculpado
tenia conflictos con su madre por causa de dinero y de una pareja
sentimental con la que ahora tenia una relacion; también sefalo que
en el cuarto donde dormian el inculpado y la menor, estaba una cama
que rechina cuando se sientan en ella. También se entrevisté al esposo
de esta tltima testigo, quien dijo que el inculpado tenia problemas
con su madre por el dinero; que en el tiempo en que acontecieron
los hechos, el inculpado estuvo en su domicilio con su hija, y que la
cama del cuarto donde durmieron rechina mucho y que la madre del
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inculpado siempre ha tenido problemas de deudas, que era en lo que
supuestamente gastaba el dinero del inculpado, lo que generaba sus
problemas.

En estas circunstancias encontramos que se tuvo a disposicion
informacidn expresada en proposiciones que son, unas contrarias
y otra contradictoria, cuya distincion radica en que, en tratando de
las primeras, las proposiciones contendientes no pueden ser ambas
verdaderas, pero si pueden ser ambas falsas; en tanto que hablando de
las ultimas, su contenido veritativo es binario, es decir, solo pueden
ser proposiciones verdaderas o falsas, de tal suerte que cuando
encontramos que una de ellas prevalece, ello implica la exclusion
logica de la otra. Asi, llevando este analisis 10gico a lo expuesto en la
audiencia, se tuvo que de los datos de prueba aportados por la defensa
no era posible concluir que los hechos no hubieran ocurrido como los
narr6 la menor.

Esto es, la menor indico que en tres noches que durmio junto a su
padre en el domicilio de su tia, este la despojo de sus ropas y realizd
actos sexuales con ella; sin embargo, lo que expusieron las personas a
quienes entrevisto la defensa se redujo basicamente a que la cama en
la que durmieron el inculpado y su hija rechina y a que el inculpado
tiene problemas fuertes con su madre y su hermana.

Haciendo la revision de lo anterior sobre parametros logicos,
podemos decir que de esta informacion se derivaron, en un primer
momento, tres proposiciones:

1.- Si la cama rechinaba, entonces no podia ser que el inculpado
hubiera hecho los movimientos que le atribuy¢ la ofendida, o se
habrian dado cuenta sus tios;

2.- Si el inculpado tiene fuertes problemas con su madre y
hermana, y si se dijo que la menor habia cambiado mientras ha
vivido con su abuela, ello implica que fue aleccionada para inculparlo
falsamente; y

3.- Si la menor no presentd lesiones por penetracion en sus zonas
vaginal y anal, como habia dicho en sus entrevistas ante la fiscalia,
entonces es claro que estd mintiendo.
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Las dos primeras proposiciones tienen calidad de contrarias.
Expliquemos por qué. Respecto a la primera, su contraproposicion
logica seria La cama no rechina y por ello el inculpado pudo hacer
lo que la ofendida dijo que hizo; pero una segunda proposicion
que podria hacer falsas a la anterior seria que, aun cuando la cama
rechinase, es posible que el inculpado pudiera hacer los movimientos
que dicen hizo sin que rechinara; o bien, que aun cuando hubiera
rechinado, el inculpado se hubiera movido con tal cuidado que no
despertara a su hermana y su cuniado, lo cual, dentro del mundo
factico, desde luego es posible, pero mas importante, por la etapa
procesal en que nos hallamos, no se ha demostrado ninguna de las
proposiciones, lo que implica que ante ese ayuno de informacion,
ante esa evidente indeterminacion, no se podia tomar este aspecto
como base para determinar que no ocurrio lo que la ofendida dijo que
ocurrio.

Por lo que ve a la segunda proposicion, analizada en idénticos
términos logicos que la anterior, su contraria seria que los problemas
entre el inculpado y su madre existen, pero la menor no ha cambiado
al vivir con su abuela como para imputar un hecho falso a su padre;
cuya tercera proposicion seria los problemas entre el inculpado y
su madre existen, y aunque la menor efectivamente ha cambiado al
vivir con su abuela, no existio ningun aleccionamiento para inculpar
falsamente a su padre. Por las mismas razones que la anterior
proposicion, esta no puede servir de fundamento para demeritar el
relato de la menor ofendida.

La tercera de las proposiciones es con la que se dejo de proteger
el interés superior de la menor. Veamos.

Una primer razon para desestimar la entrevista de la menor fue
su edad, al referirse que contaba con diez afios cuando fueron los
hechos, y estaba por cumplir once cuando los narr6 a su abuela, a su
tia, al ministerio puiblico y a una perito psicdloga; se sostuvo que esa
circunstancia desdibuja la verosimilitud de la pasivo pues ya no se
trata

"(...) de una pequenia que no pueda reproducir la forma en como
sucedieron los hechos, ya se trata de una persona que medianamente
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ha alcanzado su capacidad intelectiva como para poder decir no
solo qué sucedio, sino también qué sintio, y esto fue asi porque ella
afirm¢é que le habian metido el pene; por lo que si ella sostiene que
le metieron el pene en su colita, y ella ya tiene, al momento de narrar
estos hechos un mes para cumplir once afios, ya ha desarrollado
cierta capacidad de poder expresar con mayor precision qué fue lo
que ocurrio (...)."

Sin embargo, en la decision que se asumid la alzada tuvo en
consideracion que

"(...) cuando un nifio es victima, una de las consecuencias
que sufre es el fendmeno psicologico conocido como “regresion”
en el desarrollo, lo que supone que el nifio vuelve a una etapa de
desarrollo anterior, comportandose como mas pequefio. De esta
forma, el nivel de desarrollo de una persona menor no solo esta
determinado por multiples aspectos de su contexto, sino también
por la situacion emocional en que se encuentra (...)."

y que

"(...) no tomar en cuenta las caracteristicas especificas de
la infancia o adolescencia puede llevar a interpretar de manera
erronea su conducta o su relato, en la medida en que no se observa
ni se escucha desde la perspectiva de las conductas adecuadas de
nifios, nifias o adolescentes, sino desde la 16gica adulta (...)."*

Finalmente, que

"(...) una habilidad con la que los nifios no cuentan, a partir
de su desarrollo cognitivo, es la capacidad de elaborar un relato
ordenado y coherente, desde la lo6gica de un adulto.

La elaboracion de un relato de este tipo implica el manejo del
antes y después, comprender la 16gica de una secuencia y coordinar
las nociones de antes y después con la duracion.

62 Vid. Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Protocolo de actuacion
para quienes imparten justicia en casos que involucren nifias, niios y
adolescentes. 22 ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. México.
2014. pp. 26 y 27
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Esto hace que los relatos de un nifio parezcan incoherentes
o confusos porque responden a un orden interno (subjetivo) y no
externo (objetivo). El nifio relata segiin va recordando, lo que hace
que yuxtaponga en desorden una sucesion de relatos (...)."*

Para negarle valor convictivo a la entrevista de la menor, se hizo
énfasis en el hecho de que la pasivo dijo que le habia dolido cuando
le metieron algo duro en su colita, y que el examen médico determino
que no hubo ninguna clase de penetracion, por lo que no era creible su
version. Empero, la alzada consider6 que esas imprecisiones fueron
justificadas por los pardmetros que se resefiaron, pues en ellos se
explica como es escasamente posible —si no imposible— que un o
una menor victima de un delito —maxime si es uno de indole sexual—
proporcionen un relato coherente desde la perspectiva logica de un
adulto.

Es al adulto al que corresponde interpretar la narracion del menor
para encontrar su verosimilitud, y en la que tenemos enfrente a la
ofendida si que fue persistente al sefialar los actos que realizd con
ella su padre y el dolor que le provocaron en una especifica zona de
su cuerpo, independientemente de que se hubiera referido a ello como
que le metieron algo y se haya evidenciado que no se le introdujo
nada. Para llegar a esta conclusion no hace falta ser especialista,
sino solo considerar el cuerpo de un adulto interactuando en las
condiciones relatadas con el de una menor de diez afios de edad.

Al momento de confrontar toda esta informacion en la primera
instancia hubo problemas con el estandar de apreciacion, pues las
afirmaciones hechas en la informacion aportada por la defensa, que
desde luego podrian estar apegadas a la verdad, debian someterse
al ejercicio contradictorio en el juicio junto con las proposiciones
inculpatorias de la fiscalia, dado que la informacion mas sensible en
este asunto no fue inmediada en audiencia. No se escucho a la pasivo,
a los testigos ni a los peritos, pues.*

63 Vid. Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Protocolo de actuacion... p. 30

64 Décima Epoca. Registro digital: 2021088. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Tesis: 1.70.P.130 P (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 72, Noviembre de 2019, Tomo lll, pagina 2188
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Y es que no habia elementos para establecer que la narracion
de lo que vivio la ofendida fuera irracional o no fuera razonable.
No habia motivos para no creerle, maxime bajo los parametros que
tutelan el interés superior que como menor le asiste en un proceso
judicial.

Asi las cosas, la Sala concluy6 que el resultado probatorio era el
de que los datos de prueba expuestos por la defensa no desvirtuaban
los expresados por la fiscalia, sino que solo los contradecian, por
lo que retomo jurisdiccion para determinar si los datos de prueba
expuestos sostenian la vinculacidn a proceso solicitada. La respuesta
fue positiva, pues fue posible establecer que el imputado procuro la
corrupcion de su menor hija a través de actos sexuales, que fueron
puntualmente descritos por ella misma, con lo que se vio bloqueado
su adecuado desarrollo, y se actualizo el hecho que la ley sefiala como
delito de corrupcion de menores en la vertiente precisada, previsto
por el articulo 237 del codigo penal del estado. La probabilidad de
que hubiera sido precisamente el inculpado quien los ejecut6 deriva
del sefialamiento que en su contra hizo la propia ofendida, quien dijo
categoricamente que fue su padre el que le hizo lo que narro.
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Caso 27.- Infraccion de transito que no constituye delito culposo.
Toca 92/2022-O

n suplencia de la queja deficiente y tutela de derechos
humanos, la Sala revocé el auto de vinculacion a proceso
; que se dictd en contra del inculpado por un delito de dafos
cometldo a titulo de culpa, al considerar que los datos de prueba
no permitian concluir que el accidente del que derivaron se hubiera
producido por un actuar culposo de su parte. Veamos qué paso.

En la exposicion del fiscal, este indico que un elemento de las fuerzas
de seguridad publica del estado le entregd un parte de accidente en el
que sefialo que el imputado habria violado el contenido de los articulos
64, fraccion VI, de la ley de movilidad del estado de Guanajuato y sus
Municipios, y 160 del reglamento de transito de la ley de transito y
transporte del estado de Guanajuato, pues tales disposiciones ordenan
que un vehiculo como el que conducia, con exceso de dimensiones por
cuanto que sobresalia de su carril de circulacion por treinta centimetros,
solo puede transitar por un camino estatal hasta las 18:00 horas, y que
ademas, debe hacerlo llevando carros piloto al frente y atras.

Sin embargo, las disposiciones que invoco el agente policiaco en
su parte de accidente no decian eso, ya que de la sola lectura de estos
preceptos arroja que no establecian el deber objetivo de cuidado que
se dijo vulnerado; es decir, el hecho concreto atribuido al inculpado
de conducir una trilladora con treinta centimetros de exceso en sus
dimensiones longitudinales fuera del horario permitido y sin carros
guia delante y detras de ¢l, carecid de fundamento legal, pues los
preceptos invocados para ese fin de fundamentacion no exigian eso.

No debe soslayarse, por ser precisamente un fundamento de la
imputacion, el exceso de dimensiones de la trilladora que conducia el
inculpado, que solamente en el supuesto de que un vehiculo o su carga
excedieran un metro longitudinalmente —entiéndase, a lo ancho—, seria
necesario que llevaran carros guia o carros piloto, y debian ser uno
delante y uno detrés, lo cual no guarda relacion con el fundamento de
la imputacion en este caso.
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Ademas, se encontrd una disposicion especifica que si regulaba
el desplazamiento de la trilladora que intervino en estos hechos. Se
trato del articulo 88 del reglamento de transito de la ley de transito y
transporte del estado de Guanajuato, que rezaba:

"(...) Articulo 88

Los vehiculos pesados y los de servicio publico de transporte
de ruta fija, deberdn tomar el carril derecho de la circulacion y
cuando el disefio de la via publica lo permita, circulardn por los
carriles de transito pesado o lento.

Los tractores, trilladoras y demas vehiculos similares, podran
circular por las carreteras y caminos estatales, unicamente en
el horario de verano de 8:00 a 19:00 horas y en el horario de
invierno de 08:00 a 17:00 horas, al hacerlo deberdn tomar parte del
acotamiento. Cuando circulen uno de tras de otro, la distancia entre
ambos no serd menor a 60 sesenta metros. Las trilladoras deberan
llevar carro piloto en la parte posterior y deberan desenganchar
la cuchilla, quedando prohibido circular en el primer cuadro de las

ciudades (...)."

Este articulo, que si hablaba especificamente de las trilladoras,
estipulaba su horario de circulacion —que no tenia como limite las
18:00 horas— y hablaba de que solo seria necesario que llevaran carro
piloto en la parte posterior.

Aun asi, también resulto claro que el inculpado viold disposiciones
de transito, pues circulaba fuera de horario y no llevaba carro guia o
piloto en la parte posterior, sin que los treinta centimetros de exceso
en las dimensiones del vehiculo que conducia justificaran que lo
llevara también en la parte delantera. Lo que se tuvo que averiguar,
bajo este contexto, fue si esas violaciones se materializaron de alguna
manera en el resultado dafioso que se persiguio. La respuesta, de cara
a la informacion expuesta en audiencia, es que no hubo razones para
llegar a esa conclusion. Expliquemos.

Se recopilaron las entrevistas de cinco testigos y un agente de las
fuerzas de seguridad publica del estado. De todas ellas, en conjunto,
se obtuvo que el dia de los hechos, entre las 19:00 y las 19:30 horas,
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se verifico un hecho de transito sobre una carretera estatal, cuando
el inculpado conducia una trilladora sobre esa via con direccion de
sur a norte, y metros adelante de unas vias férreas, un autobus de
transporte de personal tipo escolar se impacto de frente en su costado
delantero izquierdo, y luego se impactd sobre una camioneta tipo pick
up, conducida por uno de los testigos, y sobre un vehiculo sedan,
conducido por otro de ellos, que circulaban detras de la trilladora.

Ahora bien, los cinco testigos mencionados fueron coincidentes
en sefialar que fue el vehiculo de pasajeros el que se impacto, que le
pego, que choco con la trilladora, que —seglin inform¢ el inculpado
sin que se haya desvirtuado— circulaba a seis kildmetros por hora.

Dos de los testigos eran unas mujeres que narraron que el camion
de pasajeros en el que ellas viajaban no se movio hacia ningun lado
del carril por el que circulaba antes del impacto, y el conductor de
la camioneta pick up afirmé que antes del impacto los vehiculos que
venian circulando en sentido contrario al que ¢l y la trilladora lo
hacian, podian pasar perfectamente al lado de esta con precaucion. De
aqui se pudieron inferir tres cosas importantes: que el exceso de las
dimensiones longitudinales de la trilladora no era obstaculo para que
los vehiculos que circulaban en sentido contrario al que esta lo hacia,
pasaran a su lado, pues sus conductores lo hacian con precaucion; y
en segundo lugar, que a pesar de haber sido visible la trilladora a la
baja velocidad que era conducida —una de las pasajeras del camion
afirm6 que pudo verla desde antes del impacto y que llevaba sus luces
tenues encendidas— y sus dimensiones, el conductor del vehiculo de
pasajeros, circulando de frente, no movio el vehiculo a cuyos mandos
se hallaba de la direccion que llevaba, y termin6 impactandose en el
costado delantero i1zquierdo de 1la maquina.

La tercera cosa es la mas importante. No obstante conducir la
trilladora con violacion de reglas de transito, no hay dato objetivo
que permita afirmar que por ese solo hecho la maquina iba siendo
trasladada dejando de observar elementales deberes de cuidado; esto
es: a pesar de que era una tarde nublada —nadie dijo que ya hubiera
sido de noche al momento del impacto— y lluviosa, la maquina era
conducida a seis kilometros por hora, con sus luces encendidas y de
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manera que los vehiculos que transitaban en sentido contrario podian
pasar sin dificultad junto a ella con precaucion.

Asi, la pregunta que no estuvo respondida en la hipotesis de la
imputacion, ni sostenida con los datos de prueba expuestos en la
audiencia es ;de qué manera, entonces, el solo hecho de conducir
la trilladora fuera de horario y sin carro guia o piloto en la parte
posterior constituyd una negligencia por parte de su conductor que
provocara que el vehiculo de pasajeros que circulaba en sentido
contrario se impactara primero contra ella y luego con los vehiculos
que circulaban detras de ella?

Por estas simples y sencillas razones es que no fue posible
establecer el hecho que la ley sefiala como delito de dafios culposos
atribuido al inculpado, pues, en primer lugar, el deber objetivo de
cuidado invocado no existio, carecid de fundamento legal, como
ya se vio en supralineas; en segundo lugar, los datos de prueba que
expuso el ministerio publico lo mas que permitieron establecer fue
que el dia de los hechos el inculpado circulaba sobre la carretera
en la que acontecieron infringiendo disposiciones de transito, y
finalmente, no se expusieron razones por las que cupiera considerar
que esas infracciones administrativas en las que incurrid el imputado
se materializaran en el resultado dafioso que le fue atribuido.
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Caso 28.- Psicologia del testimonio.
Toca 22/2022-O

ste asunto trata de la sentencia condenatoria que se dicto
en contra de un acusado de delitos de homicidio en dos
, causas acumuladas, en las que un mismo testigo de cargo
soportd la acusacion.

En este caso, el apelante fue el defensor del sentenciado y en
los dos asuntos el motivo de su inconformidad radico en el valor
probatorio que se otorgd al testimonio de un sujeto al que llamaremos
Judas. En el primero de los asuntos, referido a la muerte de dos
sujetos, dijo que era inverosimil que hubiera podido presenciar siete
eventos de homicidios en los que hizo senalamientos en contra del
acusado, y que el Tribunal no advirti6 la inconsistencia radicada en
que el testigo citado dijo haber presenciado la muerte de un sujeto un
dos de mayo, cuando también afirmo6 que desde el nueve de junio de
un afio anterior ¢l y su familia estaban amenazados de muerte por el
sentenciado y otros sujetos, y se preguntd como es posible entonces
que para el mes de mayo hubiera estado en el mismo domicilio en
que se hallaba el sentenciado uno de los que lo amenazaron, pues,
afirma, es una maxima de experiencia que el ser humano huye de lo
que amenaza su salud, integridad o vida, mas la de un familiar.

Infirio que el testigo pudo ser colaborador necesario en los
crimenes que afirmé haber presenciado, y que eso pudo haber sido
lo que lo motivara a imputar a su representado con la intencién de
evadir la accion de la justicia, lo que compromete su credibilidad,
imparcialidad y posicion; que también resulta inverosimil su relato
por las contradicciones que existen con el dicho de otra testigo a quien
llamaremos Agueda, pues, de inicio, ella nunca dijo que el testigo
hubiera acudido a su domicilio en una colonia que llamaremos X a
drogarse, como este afirmo; tampoco que hubiera residido en una
colonia que designaremos como Y, y dijo no conocerlo, a diferencia
de Judas, quien dijo que la conocia porque era su vecina; que tanto
Agueda como su hermana dijeron que Agueda tenia como cinco o
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seis afios viviendo en la colonia X, y no sefialaron haber residido ni
siquiera temporalmente en un domicilio diverso.

Que Agueda nunca dijo haber sabido lo que le sucedio a su pareja
por conducto de Judas y que fue hasta el momento de su deposicion
en el juicio que afirm¢é haberse encontrado varias veces con ¢l, lo
que refleja un aleccionamiento; que la aportacion novedosa aportada
por Judas no es creible respecto a no haber dicho nada al ministerio
publico sino hasta diez meses después de los hechos, porque estaban
amenazados de muerte ¢l y su familia, pues esto lo dijo hasta la
audiencia de juicio, y que lo anterior deja en desventaja a la defensa
porque al no constar esa informacion en registros previos no es posible
controvertirla. Por otra parte, que si no habia hablado al ministerio
publico sobre esa amenaza, ;por qué creer que estuvo en un centro de
rehabilitacion cuatro meses bajo una supuesta medida de proteccion?

El recurrente volvio sobre el tema de la colaboracion necesaria
del testigo en actos ilicitos al recordar que este dijo que mientras
observaba como sofocaban a los pasivos no hizo nada porque lo
tenian amenazado con armas de fuego, lo que para €l es claro indicio
de que pudo haber tenido alguna participacion en esos hechos, y que
vino a declarar sobre ellos buscando eludir la accion de la justicia; que
Judas adoleci6 de una memoria selectiva, pues no pudo recordar el
nombre completo de quien identifico por apodo, pero si los nombres
completos y correctos de las personas que sefialé como quienes lo
amenazaron, lo que es indicio de aleccionamiento; que del mismo
modo no proporciond el nombre del hermano del sentenciado que dice
estuvo con ¢l en la secundaria, lo que tendria que haber expresado sin
mediar pregunta.

Sostuvo que no le parecian razonables los motivos por los que
el testigo dijo conocer a los implicados en estos hechos, pues de uno
no dio el nombre del hermano que supuestamente curso junto a ¢l la
secundaria; de otro, no memorizo la direccidon ni fecha de nacimiento
de su credencial de elector; de uno mas, no cree que si se reunian para
drogarse pudiera ensefiarle a escribir su nombre; de otro, porque lo
conocid siendo muy niflo y no es posible que a esa edad se sepa el
nombre completo de alguien con quien no se compartia aula, equipo
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deportivo, grupo social o parroquial; y del Gltimo, porque las testigos
Agueda y su hermana no dijeron que este hubiera vivido en la colonia
Y ni siquiera en su nifiez, y que Judas dijo haberlo conocido en ese
lugar.

Por lo que hizo a la segunda causa en la que un hombre fue privado
de la vida y una mujer fue lesionada, el recurrente dijo que el dicho
del testigo cuestionado no es creible porque afirmo haber visto salir
al sentenciado con otros sujetos de la casa del fallecido a las 00:30
horas, cuando se demostrd que el reporte sobre los hechos se recibio
en la Direccion de Seguridad Publica municipal hasta las 02:12
horas de un diez de febrero; que a lo anterior se suma el resultado
de la necropsia practicada al cadaver del fallecido, pues a virtud de
ella, una perito médico legista establecid como horario extremo del
deceso las 02:00 horas, lo que se ajusta al momento del reporte del
elemento de seguridad publica; que, entonces, en caso de que Judas
hubiera escuchado detonaciones y visto salir de la casa del pasivo a
tres personas, surge la posibilidad de que estas no hayan sido quienes
privaron de la vida al ofendido y lesionaron a la mujer, pues Judas no
permanecid en el sitio hasta las 02:12 horas del dia de los hechos.

Que en la audiencia se establecid que Judas habia hecho
declaraciones duras y directas contra su representado en siete
diferentes causas penales, en carpetas de investigacion generadas en la
unidad especializada en investigacion de homicidios; pero no obstante
lo anterior Judas dijo de inicio que el del hombre aqui fallecido era el
Unico asesinato que habia visto en su vida; luego dijo que ademas del
de este presencio el de la causa anterior, y finalmente dijo que habia
ido a otro lugar a testificar por tres diferentes homicidios. Que no es
natural que una persona que ha presenciado siete homicidios no tenga
claridad sobre esa circunstancia, por lo que considera que se conduce
con mendacidad.

Respecto a las razones para identificar a su representado, dijo que
eran sumamente débiles, pues dijo haberlo conocido aproximadamente
nueve meses antes de los hechos de esta segunda causa porque
consumian droga en casa de un sujeto, donde ademas lo hacian otros
dos a quienes identifico por apodos y a quienes sefiald en aquella
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otra causa por sus nombres completos, pero que fuera de esa relacion
no tenia ninguna otra con ninguno de los tres, y ni siquiera dijo que
alguna vez ellos se hubieran presentado por su nombre completo, lo
que le permite al inconforme inferir que Judas fue aleccionado.

Que no debe dejar de observarse que cuando el recurrente le
pregunto en la audiencia por qué sabia los apellidos de uno de ellos, no
pudo explicarlo y tampoco pudo recordar los apellidos del fallecido.
Finalmente, que respecto el tatuaje que presenta su defendido, Judas
primero dijo que lo tenia en la mano, pero luego dijo que era en
el brazo; y respecto a su media filiacion solo pudo decir que era
chaparrito, moreno y cabello largo; razones por las que igualmente
considero que no debio darse valor probatorio a lo dicho por el testigo
respecto de esta segunda causa.

La Sala consider6 que los conceptos de agravio fueron
esencialmente fundados y suficientes para revocar la sentencia
rebatida y que los defectos de los que adolecieron las declaraciones
de Judas en las causas indicadas por el recurrente, no eran de los que
son rescatables. Expliquemos por qué.

En primer lugar, se hablo de las razones por las que dijo el testigo
conocia al sentenciado. En primera causa dijo que sabia su nombre
porque el hermano del sentenciado estudio con €l en la secundaria, lo
que implica que desde aquella €poca lo conocia; sin embargo, en la
segunda causa dijo que para cuando el hecho ahi juzgado ocurrio, tenia
como diez meses de conocer al sentenciado, y que lo conocid porque en
varias ocasiones se drogd con €l en una casa y se agarraron confianza.

Esto implicod una evidente inconsistencia en la declaracion del
testigo respecto a la forma en que identifico y conoci6 al sentenciado,
debido a que no senald que en el tiempo que dijo haberlo conocido
porque se drogaban juntos, le hubiera informado que era hermano de
quien afirm¢ estudio con €l en la secundaria; maxime que, como con
acierto resalta el recurrente, ni siquiera dijo el nombre del supuesto
hermano del sentenciado que estudio con é€l.

Pero hay mas inconsistencias, todas ellas destacadas por el
defensor —aunque no por ello menos evidentes—, como la relativa a
su conocimiento de Agueda, pareja del agraviado en la primer causa,
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de quien dijo que era vecina de un lugar al que ¢l acudia a drogarse en
la colonia Y; sin embargo la citada testigo, a pesar de que menciono
que conocio a Judas, afirm6 que antes de los hechos juzgados no lo
conocia, que ella vivid con el pasivo en un domicilio de la colonia
X y tampoco dijo que hubiera vivido jamas en la diversa colonia Y,
lo que resulta destacable porque tanto esta testigo como su hermana
indicaron que los Ultimos cinco o seis afios de su vida, el pasivo vivio
con Agueda en la colonia X, y Judas dijo haber vivido durante los
ultimos doce afios en la colonia Y, de modo que no hay coincidencia
entre el sitio donde el testigo vivid y el en que dijo haber conocido al
aqui pasivo y a su pareja.

Por otro lado, tuvo razon el defensor al sefialar que era bastante
poco verosimil que Judas hubiera podido memorizar el nombre de
un sujeto al que identifico por apodo a partir de haber manipulado su
credencial de elector para hacer lineas de droga, pues esa capacidad
retentiva no se condice con la falta de memorizacion de cualquier
otro dato de la credencial, que desde luego, no pudo proporcionar.
Igual acontece con el hecho de que hubiese conocido el nombre de
otro sujeto que también identifico por apodo porque este le pedia
que escribiera su nombre en una hoja de papel porque no sabia leer
ni escribir. Reduzcamos al absurdo. Ningtn sujeto que se dedique a
matar personas por problemas de venta de drogas permitiria que otro
manipulase su identificacion de tal modo que pudiese memorizar sus
datos; por otro lado, un sujeto con las mismas caracteristicas estaria
bien poco interesado en aprender a escribir su nombre como para
decirle a cualquier adicto con el que conviviera que lo plasmara en
un papel.

Otra inconsistencia se dio cuando Judas describi6 al sentenciado.
En la primera causa dijo que era un sujeto delgado, moreno, de un
metro setenta de estatura y con un tatuaje en un brazo; y en la segunda
causa dijo que era chaparrito, de un metro sesenta de estatura,
moreno, de pelo largo y con un tatuaje de marihuana. De aqui
llaman la atencion dos cosas. En primer lugar, un sujeto de un metro
setenta de estatura, por lo general, no es considerado chaparrito,
pues el mexicano promedio mide entre un metro con cincuenta y
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ocho centimetros y un metro con sesenta y cuatro centimetros.®> Por
otra parte destaca la falta de especificidad de un dato tan llamativo
y caracteristico como un tatuaje con la imagen de la hoja de la
marihuana —maxime en un entorno de consumo de drogas—, del que
en la primera declaracion el testigo solo dijo que era un tatuaje en
el brazo, y en la segunda solo dijo que se trataba de la imagen de la
marihuana, sin referir donde se encontraba —aunque después lo haya
precisado, con cierta confusion, por cierto.

Un dato mas es el relativo a la hora en que dijo haber visto salir
al sentenciado y a otras dos personas del domicilio del occiso de la
segunda causa portando armas de fuego, aproximadamente a las 00:30
horas de un diez de febrero, luego de haber escuchado detonaciones
que provenian de ese sitio. Y esto es altamente relevante porque el
reporte de esos disparos fue recibido en la direccion de seguridad
publica municipal hasta las 02:12 horas de ese dia, y ademas la
perito médico legista de la fiscalia general del estado establecid que
el occiso murid entre las 00:00 y las 02:00 horas, lo que arroja mayor
corroboracion hacia la hora que se recibi6 el reporte en seguridad
publica que hacia la hora en que Judas afirma haber estado a ocho
metros del domicilio en que fueron estos hechos.

Una ultima cuestion que permitid dudar sobre la veracidad del
testigo fue su afirmacion respecto a los eventos de los homicidios que
ha presenciado, pues primero dijo categéricamente que habia visto
uno solo; enseguida afirm6 que habian sido dos y termin6 diciendo
que eran tres; pero un investigador privado de la defensa dio cuenta de
que existian siete carpetas de investigacion en la unidad especializada
en homicidios en las que habia declarado como testigo, sin que se
hubiera aclarado en juicio qué fue lo que expuso en las ocasiones
que intervino cada vez, pero que, comoquiera, resulta destacable por
el propio contexto de este juicio, donde vino a declarar por haber
presenciado por lo menos dos hechos de los que puede inferirse que
se privo de la vida a otras personas.

65 Cfr. Instituto Mexicano para la Competitividad, A.C.: ;Como es el mexicano
promedio? via El Pais. Recurso digital disponible en https://imco.org.mx/como-
es-el-mexicano-promedio-via-el-pais/ consultado el 20 de abril de 2022.
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Frente a esto, la Sala sostuvo que para adscribir valor a
una declaracidon testimonial se requiere un ejercicio que pasa
indispensablemente por el analisis de la racionalidad y la razonabilidad
de la informacion que contiene, pues a mayor presencia de estas
categorias analiticas, mayor es el potencial explicativo de la narracion.
Para que una declaracion testimonial sea susceptible de ser valorada
positivamente, la critica que de ella se haga debe otorgar como resultado
la capacidad de explicar los sucesos a los que se refiere, sin que existan
espacios de solucion de continuidad en la explicacion, sin que se dejen
incognitas sin despejar o preguntas sobre los hechos sin responder. En
tanto se hallen presentes estas deficiencias, el potencial explicativo de
la narracidén que se analice se vera mermado.

Ademas, se dijo en la resolucidn que no debia soslayarse que
desde la perspectiva de la psicologia del testimonio, habra algunas
inconsistencias que seran salvables al tomar en consideracion aspectos
atinentes, entre otros, a la propia capacidad de percepcion del testigo,
a las circunstancias imperantes del hecho que percibio, al tiempo
transcurrido entre que lo percibio y luego lo expreso, asi como a su
su capacidad narrativa. Tales aspectos han sido reconocidos por los
Tribunales Colegiados del Poder Judicial Federal en el criterio con
namero de registro 2014791.%

Como fue evidente, nos encontramos ante un testigo bastante
inconsistente, con partes relevantes de sus declaraciones claramente
contradictorias, con aspectos escasamente verosimiles y otros que
quedaron sin ser explicados, razones suficientes para negar cualquier
eficacia convictiva a las narraciones que dio en las causas referidas,
por lo que al haber sido estas las unicas pruebas que le relacionaban
con dichos delitos, al carecer de valor probatorio no quedo ninguna
que soportara la responsabilidad penal del acusado por esos hechos,
de modo que se determind que lo legalmente procedente era revocar
la sentencia de condena que fue dictada en su contra por ellos, y en su
lugar dictar sentencia absolutoria.

66 Décima Epoca. Registro digital: 2014791. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Tesis: .70.P.82 P (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 44, Julio de 2017, Tomo Il, pagina 1056
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Caso 29.- No prescripcion de delitos sexuales cometidos contra menores.”’
Toca 29/2022-O

ara la fecha en que escribi este trabajo, aun se encontraba
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la revision
del tema que le da contenido a esta resolucion, en la que
se hlZO tutela convencional de los derechos humanos de un menor
victima de abuso sexual, debido a que el juez de primera instancia
habia declarado la prescripcion de la accion penal.

En ella se sefialdo que la decisiéon que asumid el A quo fue
fundamentada en los articulos 119, 120, fraccion 1y 123 del codigo
penal del estado, bajo el argumento de que no habia disposicion
que le pudiera llevar a considerar que el hecho juridico penalmente
relevante del que conocid no se hallara prescrito; el juez indicé que
entre el principio pro persona en favor del menor ofendido y los
derechos de legalidad y seguridad juridica a favor del imputado,
debian prevalecer éstos ultimos; hizo referencia al articulo 106 de
la ley general de los derechos de nifias, nifios y adolescentes para
sefialar que el mismo no era aplicable al asunto y sefiald que, a pesar
de que el articulo 123 del cddigo penal del estado ya establecia que el
delito de abusos erdtico sexuales en agravio de menores de edad era
imprescriptible, tal disposicion entrd en vigor el cuatro de noviembre
de dos mil veinte, después de acontecidos los hechos, por lo que no
resultaba aplicable. Por lo tanto, declard extinta la accion penal, y
en consecuencia, decretd el sobreseimiento de la causa, razones por
las que, ademas, dict6 auto de no vinculacion a proceso en favor del
imputado.

La Sala considero que esa decision no respondia a los parametros
de regularidad constitucional que tutelan el interés superior del menor

67 Este caso numero 29, y el siguiente, el numero 30, aparecen en el articulo
denominado "Dos ejercicios de interpretacion legal y constitucional", publicado
en Gaceta Judicial del Poder Judicial del Estado de Guanajuato, Afio 6, No. 1,
Enero-Marzo 2024, pp. 79 y ss., visible en https://issuu.com/poderjudicial-gto4/
docs/gaceta_judicial._a o _6. no. 1. enero-marzo 2024
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ni al paradigma juridico al que nuestro pais se adscribi6 a partir
de la reforma constitucional de diez de junio de dos mil once, por
la que se acepto en la constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos la corriente filosofica denominada constitucionalismo, la
cual tiene como su base mas solida lo que filésofos como Rodolfo
Luis Vigo han denominado constitucionalizacion del derecho,®® que
no es otra cosa sino la elevacion a rango constitucional de lo que
se ha venido reconociendo en la tradicion juridica occidental como
derechos humanos, cuyo respeto, a partir de su reconocimiento en
las constituciones de los estados nacionales, es una cuestion obligada
para toda autoridad, en calidad de irrestricto.

Es tal la relevancia de los derechos humanos en este modelo
constitucional, que no solo se reconocen los que se encuentran inscritos
en lo que se denomina derecho doméstico —en el derecho interno de
un estado nacional, pues— sino que también se reconocen y protegen
los que se encuentran en el llamado corpus iuris internacional, en
el derecho internacional de los derechos humanos, los cuales vamos
a encontrar plasmados en los tratados internacionales en la materia,
cuyo rango axiologico es idéntico al de las constituciones, como es
el caso de nuestro pais, segiin consigna el articulo 1°, parrafo primero
de nuestra constitucion.

En el marco operativo, lo anterior implica que todas las normas
del orden juridico serdn interpretadas y aplicadas de conformidad
con la constitucion, y siempre buscando la mayor proteccion para
las personas; esto significa que el baremo, el norte que ha de dirigir
la labor de interpretacion de las normas, es siempre el contenido
constitucional en materia de derechos humanos, y de entre las normas
que entren en juego, siempre habra de preferirse la que brinde una
mayor y mejor proteccion al derecho humano de que se trate, sea que
se encuentre en el derecho doméstico, a cualquier nivel, o bien en el
derecho internacional dentro de los tratados internacionales suscritos
por el estado mexicano.

68 Vid. in extenso Vigo, Rodolfo Luis: Constitucionalizacion y judicializacién del
derecho. Del Estado de derecho legal al Estado de derecho constitucional.
Porrua. México. 2013.
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De esta suerte, el operador juridico, dentro del modelo del
constitucionalismo contemporaneo,® debe tener bien claro que el
paradigma positivista puro ha sido superado desde la €poca de la
segunda posguerra, y que la concepcion del estado legal de derecho
no encuentra cabida en un modelo en el que el juez ya no es solo la
boca de la ley, sino el principal garante de la proteccidn irrestricta
de los derechos humanos, mismos que, a partir del proceso de
constitucionalizacion del derecho, han transformado a la constitucion
en el parametro de validez formal y material de todo el ordenamiento
juridico, cuyo marco operativo busca que la plena vigencia y
cumplimiento de los preceptos constitucionales sean asegurados
mediando una interpretacion teleoldgica, siempre en favor de los
derechos.

Este es un marco general del modelo constitucional que rige
hoy el actuar de toda autoridad en el estado mexicano, pero, sobre
todo, de sus jueces, dado que el proceso de constitucionalizacion del
derecho vino acompafiado de su judicializacion, en razén de que son
precisamente los jueces los garantes de la proteccion irrestricta de
los derechos humanos, al realizar esta delicada tarea desde la primer
linea de batalla, cuando los justiciables someten a su consideracion
sus conflictos juridicos, hasta el momento jurisdiccional en que debe
emitirse una decision que clausura dichos conflictos. Seran los jueces,
lato sensu, los guardianes de la constitucionalidad de las decisiones
que impacten la esfera juridica de los gobernados, procurando que se
mantenga incolume aquel coto vedado del que hablé Garzén Valdéz;
aquel espacio de lo indecidible, al que se refirid Ferrajoli.

Descendiendo ahora en el nivel de andlisis al caso que ocupa la
atencion, advertimos que se encuentran en juego, por una parte, los
derechos a la legalidad y seguridad juridica del imputado, tutelados
por los articulos 14 y 16 de la constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que fueron la base juridica sobre la que sent6 el
A quo sus razones para la emision de la decision que se reviso; y por

69 Paraabundarsobre el concepto de constitucionalismo contemporaneo, vid. Espinosa-
Saldana Barrera, Eloy, sobre los limites de la justicia constitucional, Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro. México. 2021. pp. 13-85
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otro lado, el interés superior del menor, tutelado por los articulos 3.1
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; 4°, parrafo noveno,
de la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos 'y 18 y
106 de la ley general de los derechos de nifios nifias y adolescentes.

Identifiquemos ahora el rango axiologico que reviste en nuestro
orden juridico el interés superior del menor, de la mano de lo que
conceptualmente ha establecido la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en jurisprudencia firme con niimero
de registro 159897,7° concepto cuyo marco operativo fue fijado por
esa misma Sala del Alto Tribunal en la tesis con nimero de registro
2000988.™

Al respecto conviene traer a cuenta también lo que el Comité de
los Derechos del Nifo de la Organizacion de las Naciones Unidas
establecid en la Observacion General naumero 14 (2013)7* sobre
el derecho del nifo a que su interés superior sea una consideracion
primordial, referida al articulo 3, parrafo 1 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, en particular lo contenido en el capitulo I de la
Observacion, parrafos 1 a 7, se establece el contenido y alcances del
interés superior del nifio, mientras que en el parrafo 17 del capitulo IV
se indica la obligacion de tomar las medidas necesarias para atender
a ese interes superior.

Los parrafos 19 y 20 del mismo capitulo sefialan los alcances
del término "concernientes a", asi como la necesidad de adaptar las
medidas que tiendan a protegerlos en funcion de cada caso, no siendo
un término de significacion univoca, y los parrafos 25 y 27 de ese

70 Décima Epoca. Registro digital: 159897. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a./J.
25/2012 (9a.). Materia(s): Constitucional, Civil. Tipo: Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XV, Diciembre de 2012,
Tomo 1, pagina 334

71 Décima Epoca. Registro digital: 2000988. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
CXXII/2012 (10a.). Materia(s): Constitucional. Tipo: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro IX, Junio de 2012, Tomo 1, pagina 260.

72 Cfr. Naciones Unidas y comité de los derechos del nifio: Observacion general
N° 14 (2013) sobre el derecho del nino a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). Recurso digital disponible en
https://ciudadesamigas.org/wp-content/uploads/2022/11/14_observacion-general-
14-principio-interes-superior-2013-.pdf consultado el 20 de noviembre de 2025
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mismo apartado estipulan la obligacion de todas las instituciones del
estado de velar por el interés superior del menor, poniendo especial
¢nfasis en los procedimientos judiciales y arbitrales.

En atencion, entre otras, a estas directrices, el legislador
mexicano emitid, el cuatro de diciembre de dos mil catorce, la
ley general de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
en cuyo articulo 106, Gltimo parrafo se encuentra el quid de este
fallo. Dicho parrafo lo integra el siguiente enunciado:

"(...) No podra declararse la caducidad ni la prescripcidon en
perjuicio de nifias, nifios y adolescentes (...)".

Todo lo hasta aqui resefiado constituye el entramado juridico
que debid haber sido utilizado por el A quo en un ejercicio de
interpretacion conforme y con directriz pro persona en favor
del menor ofendido, pero que no utilizo, de modo que la alzada
reparo juridicamente esa omision como se vera enseguida.

El interés superior del nifio es un derecho humano de
rango constitucional. Estd consignado por el articulo 4° de
la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos,
disposicion que, ademas, garantiza su plena vigencia en toda
decisidon y actuacion del estado. Como tal, su proteccidon se ve
reforzada por el diverso numeral 1° de la propia carta magna:
ademas, no se soslaya que los derechos de legalidad y seguridad
juridica, dispuestos en los articulos 14 y 16 de la constitucion,
tienen el mismo rango constitucional que el interés superior del
nifio, pero averigiiemos si en el caso concreto existen razones
para hacer que prevalezca este sobre aquel.

La figura juridica de la prescripcion de la accidn penal
garantiza a una persona que pudo haber cometido un delito, que,
por el solo transcurso del tiempo, el estado perdera el derecho
a perseguir en los tribunales ese delito, pues la prescripcion
extingue la accion penal. Por virtud de los derechos de legalidad
y seguridad juridica, la prescripcion opera como una regla: si se
actualiza el supuesto temporal respectivo contenido en las leyes,
opera; si no se actualiza ese requisito temporal, no opera. Sin
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cortapisas. Frente a esto tenemos los derechos de acceso a la
verdad y la justicia de un nifio victima de un delito de indole
sexual.”® Estos son los derechos humanos que encontramos en
tension.

Ahora bien, el estado mexicano ha coincidido en el concierto
internacional en que se debe garantizar el desarrollo integral
de las nifias, nifios y adolescentes, lo que implica, desde luego,
sus dimensiones fisica, mental, espiritual, moral, psicoldgica y
social,” por lo que ha elevado estos aspectos a nivel de proteccion
constitucional, sin dejar de observar que estan igualmente
protegidos por un tratado internacional juridicamente vinculante,
como es la convencidn sobre los derechos del nifio.

Luego, un delito sexual cometido en perjuicio de una nifia,
nifio o adolescente, indudablemente deja una profunda impronta
en sus dimensiones espiritual, mental, moral y psicologica, y
eventualmente, incluso en la fisica. Es tal el impacto que producen
estos delitos en los menores, que por esa razon se ha considerado
declarar la imprescriptibilidad de los mismos, en un afan de
obtener, en cualquier tiempo, justicia y verdad para quienes
fueron victimas de ellos. Tal es la teleologia insita en la norma
que subyace a la disposicidon contenida en el Gltimo parrafo del
articulo 106 de la ley general de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, cuyo significado interpretativo conforme a las
disposiciones convencionales y constitucionales para el caso que
ocupa la atencion, podemos plasmar en el siguiente enunciado:
"(...) Cuando la victima de un delito sexual sea una nifia, nifio o
adolescente, no operara la prescripcion de la accion penal (...).""

73 Articulos 17, segundo parrafo de la Constitucion Federal y 2, fraccion |, de la
Ley General de Victimas.

74 Cfr. Naciones Unidas: Observacion General N° 5 (2003): Medidas generales
de aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4y 42 y
parrafo 6 del articulo 44) (CRC/GC/2003/5), parrafo 12.

75 Se hace esta acotacion respecto de los delitos sexuales porque, como se
establece en el Protocolo de Actuacion para quienes imparten Justicia en casos
que involucren Nifas, Nifios y Adolescentes, pagina 14, donde se cita a los
autores Margarita Griesbach y Ricardo Ortega, para sefialar la forma en que
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Ante esta consideracion, resulta claro que no puede prevalecer
la figura de la prescripcion de la accion penal, frente a la finalidad de
obtener verdad y justicia para un menor de edad victima de un delito
sexual, pues ello tendria como consecuencia una afectacion a su esfera
integral de desarrollo, que es refractaria a los fines de proteccion
de los menores que constitucionalmente se ha propuesto el estado
mexicano, por lo que se declard que, con fundamento en los articulos
3.1 de la convencidn sobre los derechos del nifio, 4°, parrafo noveno,
de la constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 18 y
106 de la ley general de los derechos de nifias, nifios y adolescentes,
en tratando de delitos sexuales cometidos en agravio de nifias, nifios o
adolescentes, la figura de la prescripcion de la accion penal no opera.

ellos cuestionan que el interés superior del menor se utilice para sobreponer de
modo absoluto el derecho del nifo frente a los derechos de los adultos, pues a
lo que obliga ese principio es a la valoracion integral de toda posible afectacion
de los derechos de un nifio o nifia frente a un conflicto de derechos, o sea,
que el analisis de la posible afectacion de derechos de la infancia parta de un
escrutinio estricto en el que se reconozcan las repercusiones de una afectaciéon
respecto de la proteccién integral de derechos, interpretando con base en el
principio de interdependencia.
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Caso 30.- Juez de control y juez de ejecucion. A qué organo

jurisdiccional corresponde vigilar la prision preventiva.
Toca 39/2022-O

| interés de este asunto radica en que fue elevado al
conocimiento de la Sala como un conflicto competencial
donde una jueza de control afirmaba que correspondia
a una jueza de ejecucion vigilar la prision preventiva que habia
impuesto a un procesado, mientras que la jueza de ejecucion
afirmaba justo lo contrario. La Sala encontr6 que se trataba de un
falso problema. Veamos como lo resolvio.

Por cuestion de método, es conveniente, en primer lugar, delimitar el
problema que se resolvio: la competencia que tienen los jueces de control
y los jueces de ejecucion sobre la situacion juridica de una persona
privada de la libertad bajo la medida cautelar de prision preventiva,
especificamente sobre el término vigilancia. Al respecto, antes que otra
cosa, debe decirse que, en este asunto, ambas jueces tenian parcialmente
la razén, y al mismo tiempo ambas incurrian en un yerro.

Lo anterior derivado de dos cuestiones muy claras: ninguna de las
dos leyo con acuciosidad la ley nacional de ejecucion penal, y en esa
medida, ninguna de las dos logr6 una interpretacion sistematica de las
normas que rigen el tema problematico. Por tal motivo, la alzada trazé
el tratamiento juridico-judicial integral para una persona penalmente
procesada en las condiciones que han quedado precisadas, partiendo
de la identificacion de la naturaleza de las normas que lo regulan
desde la perspectiva del binomio principios-reglas, e identifico cudles
son los &mbitos de competencia de los dos tipos de jueces en conflicto
en este caso, a fin de adscribir jurisprudencialmente el espacio de
actuacion que las que aqui se hallaron conflictuadas no pudieron
identificar.

Para empezar, las normas que regulan cuestiones competenciales
tienen naturaleza de reglas, por contraposicion a los principios, lo que
quiere decir que en su forma de operar solo pueden ser cumplidas
o no. Si una regla es valida, hay que hacer exactamente lo que ella
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exige. Punto. Por su propia naturaleza, son enunciados redactados de
manera taxativa, y su aplicacion obedece a la forma fodo o nada, es
decir, si se cumple en el mundo de relacion social el supuesto contenido
en la regla, esta aplica; si no se cumple a cabalidad, no aplica.

Caso contrario a lo que acontece con los principios, que son
normas de textura abierta e indeterminada cuya clausura corresponde
al operador de la norma atendiendo a las circunstancias especificas
de cada caso concreto, y en caso de conflicto entre principios, este
se resuelve acudiendo a la técnica de la ponderacion, en la que, al
final de su verificacion, uno de los principios sera sacrificado ante la
prevalencia del otro, con efectos inicamente para el caso concreto.

Para el asunto que aqui ocupd la atencion, las reglas generales
de competencia las preven, en lo conducente y en primer término, los
articulos 113, fraccion I y 116 de la ley organica del poder judicial del
estado, de donde se desprende que al juez de control corresponde resolver
sobre la aplicacion, modificacidn, sustitucion o cancelacion de las
medidas cautelares de caracter real o personal que les sean solicitadas por
quien esté legitimado para ello —y recordemos que la prision preventiva
es una medida cautelar— y que al juez de ejecucion corresponde todo lo
atinente a la puesta en marcha, en obra, de las penas de prision impuestas
en sentencia firme. Estas reglas generales toman particularidades
especificas en la ley nacional de ejecucion penal. Veamos.

El articulo 1, fraccidon I de esta ley indica que uno de sus objetos
es el de establecer las normas que deben de observarse durante el
internamiento por prision preventiva, tanto como en la ejecucion de
penas y medidas de seguridad impuestas como consecuencia de una
resolucion judicial. En el articulo 3, fracciones X y XI establece las
figuras de juez de control y de juez de ejecucion.

Del primero dice que es el 6rgano jurisdiccional del fuero federal
o del fuero comun que interviene desde el principio del procedimiento
y hasta el dictado del auto de apertura a juicio, ya sea federal o local;
del mencionado en segundo lugar dice que es "(...) la autoridad
judicial especializada del fuero federal o local, competente para
resolver las controversias en materia de ejecucion penal, asi como
aquellas atribuciones que preve la presente ley (...)."
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La interpretacion de estas normas nos muestra el espacio procesal
en que, de modo general, actuaran ambos jueces, el primero lo hara
dentro del proceso, desde su inicio y hasta la emision del auto de
apertura a juicio oral; el segundo lo hara después de concluido
el proceso y una vez que exista sentencia condenatoria firme que
Imponga una sancion.

Llegados a este punto, debemos destacar que de la fraccion I del
articulo 113 de la ley orgéanica del poder judicial del estado podemos
desprender que corresponden al juez de control la aplicacion,
modificacidn, sustitucion o cancelacidon de la prision preventiva, lo
cual debemos entender como la actividad del juez que tendra por
objetivo emplear, administrar y poner en practica la medida cautelar de
marras a fin de alcanzar sus finalidades legales, que no son otras sino
las de "(...) asegurar la presencia del imputado en el procedimiento,
garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo, o evitar
la obstaculizacion del procedimiento (...).", segin dispone el articulo
153, primer parrafo del c6digo nacional de procedimientos penales.
Esta es su competencia en el tema de la prision preventiva.

Pero para el juez de ejecucion, tal aspecto procesal, en lo general,
lo contiene el articulo 24 de la ley nacional de ejecucion penal, que
estipula en su primer parrafo que "(...) (e)l Poder Judicial de la
Federacion y organos jurisdiccionales de las entidades federativas
estableceran jueces que tendran las competencias para resolver las
controversias con motivo de la aplicacion de esta ley establecidas en
el Capitulo II del Titulo Cuarto de esta ley (...)." Tratamiento que es
recogido por el quinto parrafo del articulo 8 de la constitucion politica
para el estado de Guanajuato, que establece que "(...) (c)orresponde al
juez de ejecucion, instaurar los procedimientos que se requieran para
resolver sobre el otorgamiento de los beneficios y del tratamiento,
a los internos sentenciados que tengan derecho a ellos, y las demas
atribuciones que le confiere la ley respectiva (...)."

Estas reglas todavia se particularizan mas, pues el articulo 103,
primer parrafo de la ley nacional de ejecucion penal establece que "(...)
(Da administracion del Juzgado de Ejecucion al recibir la sentencia o el
auto por el que se impone la prision preventiva, generara un nimero de
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registro y procedera a turnarlo al juez de Ejecucion competente, para que
proceda a dar cumplimiento a tales resoluciones judiciales (...)."

Esta porcidon normativa, debido a su vaguedad, prima facie
pareceria decir que todo lo atinente a la ejecucion de la medida
cautelar de prision preventiva quedara en manos del juez de
ejecucion competente. Pero esta vision es incorrecta, y la vaguedad
del dispositivo es aclarada por los diversos articulos 14, segundo
parrafo y 18, fraccion IV de la ley nacional de ejecucion penal, que
establecen, el primero, que corresponde al poder ejecutivo federal o
local, segtin su competencia, a través de las autoridades penitenciarias
sefialadas en las disposiciones legales, /la ejecucion material de la
prision preventiva, asi como de las sanciones y medidas de seguridad
previstas en las leyes penales, asi como la administracion y operacion
del sistema penitenciario.

En tanto que el segundo precepto, en la fraccion invocada, indica
que el comité técnico de los centros penitenciarios tendra entre
sus funciones, la de vigilar el cumplimiento de lo ordenado por el
juez, en lo relativo a la ejecucion de la medida cautelar de prision
preventiva; preceptos que encuentran correlacion sistematica con lo
dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 164 del codigo nacional
de procedimientos penales, que establece que "(...) la supervision de
la prision preventiva quedara a cargo de la autoridad penitenciaria en
los términos de la ley de la materia (...)."

En este contexto normativo es que cobra sentido el término vigilar,
referido a las condiciones de internamiento de una persona privada de la
libertad bajo medida cautelar de prision preventiva, al relacionarlo con
el sintagma cumplimiento de lo ordenado por el juez, en lo relativo a la
ejecucion de la medida cautelar de prision preventiva. Veamos. El juez
de control tiene potestad constitucional y legal para ordenar que una
persona permanezca privada de su libertad para garantizar, entre otras
cosas, su presencia en el proceso, y tiene potestad, ademas, para ordenar
que la persona privada de su libertad sea llevada a su presencia las veces
que sea necesario. Ese es el significado de esta porcion normativa, y sobre
todo, del término vigilar en el contexto normativo en que lo preve la ley
nacional de ejecucion en relacion con la prision preventiva.

226



7

MR Mentes Penales %

Asi, lo que hasta aqui hemos resefiado otorgdé un panorama
mucho mas claro respecto del problema materia del aparente
conflicto competencial: la jueza de control que ordend la remision
del auto donde impuso la medida cautelar de prision preventiva
excedio los limites legales de competencia de la juez de ejecucion
correspondiente, debido a que le endilgé la vigilancia de las
condiciones de internamiento del procesado a quien impuso la
medida, cuando este aspecto esta legalmente a cargo de la autoridad
penitenciaria, por conducto de su comité técnico.

Sin embargo, la jueza de ejecucion, en este asunto, incurre en
la misma deficiencia técnica que la de control al considerar, en lo
que interesa, que un auto como el que le remitid la jueza de control
no sirve para iniciar el procedimiento de ejecucion, pues este inicia
exclusivamente con la sentencia de condena y el auto que la declara
ejecutoria y que, en tal virtud, la vigilancia de las condiciones de
internamiento son competencia del juez de control que imponga la
medida cautelar de prision preventiva.

Para abatir la profunda confusion en que se encontraron ambas
juezas fue necesario dibujar una hoja de ruta sobre la forma en que
opera la medida cautelar de prision preventiva, de cara a precisar
cuales son las autoridades que intervienen en su ejecucion, y cual es
la forma en que lo hacen, lo que se hizo en un lenguaje sencillo, a los
fines de abonar a la comprension general de esta decision.

De acuerdo a los articulos 3°, fraccion VII, 133, 154 y 307,
primer parrafo del c6digo nacional de procedimientos penales,
corresponde al juez de control la imposicion de la medida cautelar
de prision preventiva, y de acuerdo al articulo 113, fraccion I de la ley
organica del poder judicial del estado, en el ejercicio de esa atribucion
le corresponden también su aplicacidon, modificacion, sustitucidon o
cancelacion. La primera premisa de nuestro argumento en esta parte
es, entonces, que es el juez de control el que ordena poner a una
persona en prision preventiva y quien, ademas, esta facultado para
modificar, sustituir o cancelar esa especifica situacion juridica del
procesado. Destaquemos aqui que imponer, modificar, sustituir o
cancelar no son sinonimos de vigilar.

227



7

MR Mentes Penales ™R

Ahora bien, en un enunciado ambiguo ciertamente, el articulo 103
de la ley nacional de ejecucion penal estipula que el juez de control
debe remitir el auto por el que impone la prision preventiva, a fin de que
en el area administrativa del juzgado de ejecucion correspondiente se
genere un numero de registro y se turne el asunto al juez de ejecucion
competente, para que proceda a dar cumplimiento a tales resoluciones
judiciales. Es justamente esta Ultima parte de la porcion normativa de
la que hablamos la que mueve a confusion, pues de su sola lectura
no podemos entender qué significa que el juez de ejecucion dara
cumplimiento a la resolucion que impuso la medida cautelar.

Es necesario, para aclararlo, acudir a la interpretacion sistematica
de la ley nacional de ejecucion penal, precisamente a su articulo 24, para
entender que en esta etapa procesal, al juez de ejecucion corresponde
resolver las controversias que tengan que ver con las condiciones de
internamiento de la persona a quien se impuso la medida cautelar y
cuestiones relacionadas con las mismas; el plan de actividades al que
se le sujetd y cuestiones relacionadas con el mismo que impliquen
violacidn de derechos fundamentales; asi como los derechos propios de
quienes soliciten ingresar o hayan ingresado al centro penitenciario en
que se halle recluida la persona privada de su libertad, como visitantes,
defensores publicos y privados, defensores en los tribunales de amparo,
y observadores por parte de organizaciones de la sociedad civil.

Asi lo han entendido los Tribunales Colegiados del Poder Judicial
de la Federacion al sostener, en lo conducente, que al juez de ejecucion
“(...) tratandose de imputados sujetos a prision preventiva, tras recibir
la noticia de la imposicion de esa medida cautelar, le corresponde
conocer unicamente sobre controversias relativas a: sus condiciones
de internamiento, plan de actividades, los derechos de quienes soliciten
ingresar al centro penitenciario como visitantes (...).”"

La segunda premisa de nuestra inferencia es, entonces, que el
juez de ejecucion tendra intervencion, en la etapa en que una persona

76 Décima Epoca. Registro digital: 2020945. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tesis: VI.20.P.61 P (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 72, Noviembre de 2019,
Tomo I, pagina 2308
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penalmente procesada se encuentre bajo la medida cautelar de prision
preventiva internada en un centro penitenciario, inicamente cuando
se plantee una controversia sobre los temas arriba precisados, y su
intervencion sera unica y exclusivamente para resolver esa controversia.

Aparece aqui el problema que no fue resuelto por las juezas
contendientes: de ninguno de los dispositivos legales en los que hemos
encontrado las facultades y atribuciones que tienen los jueces de control
y de ejecucion sobre una persona que se encuentra privada de su libertad
bajo la medida cautelar de prision preventiva, es posible desprender que
a alguno de ellos le corresponda la vigilancia de las condiciones de
internamiento de la persona asi privada de su libertad; y esto es, simple
y sencillamente, porque no tienen esa facultad o atribucion.

Es la propia ley nacional de ejecucion penal la que resuelve
este aparente entuerto cuando, como ya se preciso lineas arriba, en
su articulo 14, segundo parrafo sefiala, en lo conducente, que "(...)
corresponde al Poder Ejecutivo Federal o Local, segin su competencia,
a través de las Autoridades Penitenciarias sefialadas en las disposiciones
legales, la ejecucion material de la prision preventiva (...)." Disposicion
a la que debe sumarse la ya también invocada fraccion IV del articulo
18 de la misma ley, la cual indica que el comité técnico de los
centros penitenciarios tendra entre sus funciones la de "(...) vigilar el
cumplimiento de lo ordenado por el juez, en lo relativo a la ejecucion
de la medida cautelar de prision preventiva (...)."

Desde luego que dentro de las obligaciones que tiene la autoridad
penitenciaria en relacion con la ejecucion material de la prision
preventiva entran las de organizar el sistema penitenciario con base
en el "(...) respeto a los derechos humanos, el trabajo, la capacitacion
para el mismo, la educacion, la salud y el deporte, como medios para
procurar la reinsercion de la persona sentenciada a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir, y supervisara las instalaciones de
los Centros Penitenciarios para mantener la seguridad, tranquilidad e
integridad, de las personas privadas de la libertad, del personal y de
los visitantes, ejerciendo las medidas y acciones pertinentes para el
buen funcionamiento de estas (...)." Principios recogidos en el segundo
parrafo del articulo 18 de la constitucion politica de los Estados Unidos
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Mexicanos y desarrollados por el primer parrafo del articulo 14 de la
ley nacional de ejecucion penal y que responden a las condiciones de
internamiento definidas por el articulo 30 de este mismo cuerpo de
normas.

Tenemos una tercer premisa: en términos de la ley nacional de
ejecucion penal, la autoridad a la que corresponde la vigilancia de las
condiciones de internamiento de una persona privada de su libertad bajo
la medida cautelar de prision preventiva, es a la autoridad penitenciaria,
a través del comité técnico.

Ya podemos construir la conclusion de nuestra inferencia diciendo
que el analisis de las reglas que regulan el tema de la adscripcion de
facultades y atribuciones sobre una persona privada de su libertad bajo
medida cautelar de prision preventiva arroja que, ni al juez de control,
ni al juez de ejecucidn, en el sistema de justicia penal mexicano, les
corresponde la vigilancia de las condiciones de internamiento de
una persona privada de su libertad bajo la medida cautelar de prision
preventiva, pues, como ha quedado justificado, a la autoridad a la que
corresponde esta atribucion es a la autoridad penitenciaria, a través del
comite técnico.

Como colofon debemos sefialar, que respecto a la obligacion de
vigilar y supervisar las condiciones de internamiento de una persona
privada de su libertad bajo medida cautelar de prision preventiva,
no existe ninguna disposicion constitucional ni legal que prevea un
ente monitor de la autoridad penitenciaria, lo cual es enteramente
comprensible. Reduciendo al absurdo, seria tanto como colocar un ente
encargado de recordar a jueces y magistrados su deber de cumplir con
su obligacion de emitir sus resoluciones en tiempo y forma. Mas claro.
No hay necesidad legal de que exista una entidad que obligue, no solo
a las autoridades penitenciarias, sino a cualquier autoridad, a cumplir
con las atribuciones y obligaciones que les imponen la constitucion y
las leyes. Para eso protestan, al asumir sus encargos, cumplir y hacer
cumplir la constitucion y las leyes que de ella emanen.

En tal virtud, se concluy6 que asisti6 la razon a la jueza de
ejecucion cuando sostuvo que no era competente para vigilar las
condiciones de internamiento de un procesado bajo medida cautelar
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de prisidon preventiva, en lo que no le asistia la razon era en que tal
atribucion le correspondia a la jueza de control, pues, como ya quedo
explicado, tal atribucidn tocaba a la autoridad penitenciaria del centro
penitenciario en que se hallaba privado de su libertad el procesado.

Empero, esta conclusion parecia no resolver el tema que fue
planteado, pues parecia indicar que ni la jueza de control ni la de
ejecucion tendrian injerencia en el tratamiento procesal de una persona
privada de su libertad bajo la medida cautelar prision preventiva.
Nada mas lejano de la realidad. Para aclarar por que, fue necesario
primero sefalar que el que sostuvieron las juezas contendientes, era un
problema de uso del lenguaje. Utilizaron de una manera desafortunada
—desde la perspectiva tedrica de los actos del habla—"" el sintagma
vigilar las condiciones de internamiento.

La jueza de control declinante debi6 haber utilizado un enunciado
como remitase el auto que impone la medida cautelar de prision
preventiva al juez de ejecucion competente para los fines previstos por
el articulo 103 de la ley nacional de ejecucion penal. De tal enunciado
es posible y perfectamente valido desprender que estaria poniendo en
conocimiento del juez de ejecucion correspondiente el hecho procesal
de que una persona estaria privada de su libertad bajo la medida cautelar
de prision preventiva, para que se generase el registro a través del cual,
en el eventual caso de que la persona privada de su libertad promoviese
una controversia respecto de las condiciones de su internamiento y
cuestiones relacionadas con las mismas, del plan de actividades al que
se le sujetd y cuestiones relacionadas con el mismo que impliquen
violacidn de derechos fundamentales; asi como de los derechos propios
de quienes soliciten ingresar o hayan ingresado al centro penitenciario en
que se hallare recluida la persona privada de su libertad, como visitantes,
defensores publicos y privados, defensores en los tribunales de amparo,
y observadores por parte de organizaciones de la sociedad civil, el juez
de ejecucion se avocase a su conocimiento y resolucion.

77 Al respecto vid L. Austin, John: Como hacer cosas con palabras, pp. 11-17.
Recurso digital disponible en https://escrituradigital.net/wiki/images/Austin_-
Como_Hacer_Cosas_Con_Palabras.PDF consultado el 29 de abril de 2022
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Ahora bien, ese fue un yerro que la jueza de ejecucion aqui
contendiente pudo haber saneado al recibir el auto que impuso la
medida, acordando su recepcion para los efectos del articulo 103 de la
ley Nacional de Ejecucion Penal, en el entendido de que esta autoridad
conocera y resolvera las controversias que presente la persona a quien
se ha impuesto la medida que se comunica, respecto a sus condiciones
de internamiento y cuestiones relacionadas con las mismas; el plan
de actividades al que se le sujeto y cuestiones relacionadas con el
mismo que impliquen violacion de derechos fundamentales, asi como
los derechos propios de quienes soliciten ingresar o hayan ingresado
al centro penitenciario en que se halle recluida, como visitantes,
defensores publicos y privados, defensores en los tribunales de amparo,
vy observadores por parte de organizaciones de la sociedad civil, el juez
de ejecucion se avocase a su conocimiento y resolucion. Pero no lo hizo,
y por el contrario, perpetud el yerro en que incurrié la de control.

En esta tesitura, el efecto que busco la resolucion de la Sala fue el
de corregir, en los términos antes sefialados, el enunciado utilizado por
la jueza de control para remitir el auto con el que impuso la medida
cautelar al aqui procesado, precisando que, a virtud de ese auto y del
cuadernillo que ya se habia abierto, la jueza de ejecucion conoceria
y resolveria las controversias que presentase la persona a quien se
impuso la medida que se le comunico, respecto a sus condiciones de
internamiento y cuestiones relacionadas con las mismas; al plan de
actividades al que se le sujeto y cuestiones relacionadas con el mismo
que impliquen violacion de derechos fundamentales; asi como los
derechos propios de quienes solicitasen ingresar o hubieran ingresado
al centro penitenciario en que se hallase recluida, como visitantes,
defensores publicos y privados, defensores en los tribunales de amparo,
y observadores por parte de organizaciones de la sociedad civil.
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Caso 31.- Duda razonable en homicidio.
Toca 55/2022-0O

n este asunto se revoco una sentencia de condena debido
a que no se demostré mas allad de toda duda razonable la
, responsabilidad penal del sentenciado en los hechos por
los que se le acusd, que consistieron en haber interceptado al pasivo
cuando viajaba a bordo de una camioneta, haberlo llevado amagado
hasta la orilla de una carretera y ahi haberlo privado de la vida con
disparos de arma de fuego. Veamos.

De inicio se precisd, en términos bien sencillos, que no existe
duda razonable en el proceso penal cuando todas las preguntas
que es posible realizar para explicar el fenomeno problematizado,
tratese de la existencia del delito o de la responsabilidad de la
persona acusada de cometerlo, encuentran una respuesta racional;
respuestas que son proporcionadas por el potencial explicativo de la
informacion contenida en las pruebas. Ahora, si lo que encontramos
en lugar de respuestas racionales son multiples espacios de solucion
de continuidad materializados en la construccion argumentativa en
forma de preguntas sin responder o partes del problema sin explicar,
pues entonces el encadenamiento de razones que debe llevar a la
certeza judicial sucumbe ante la presencia de la duda, precisamente
de la duda razonable.

El caracter de apelante lo tuvo el propio sentenciado, y para la
Sala le asistio la razon al sefialar que la jueza de origen incurrid en
un yerro al construir los razonamientos que fundaron su decision
respecto a su intervencion en el hecho por el que lo condend, pues
utilizé informacion que ella misma habia declarado ilicita.

Aun cuando la jueza no lo alcanzo a precisar con la técnica necesaria,
lo cierto es que la ilicitud de la informacion relativa a la conversacion que
obraba en un teléfono celular propiedad de quien aqui fallecio entre este y
una joven a quien llamaremos Eneida, irradi6 no solo las impresiones de
pantalla que de dicha conversacion hizo el hijo del fallecido, sino toda la
informacion derivada de ese hallazgo, al haberse obtenido a través de una
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infraccion al articulo 16 de la constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por tratarse de una comunicacion privada entre particulares.

Es decir, el acto inconstitucional ocurrié en el momento en que el hijo
del occiso violo la privacidad de la comunicacion que se hallaba en una
red social de tipo mensajeria sincronica, denominada chat de messenger,
en un dispositivo telefonico celular propiedad de su padre. Es cierto que
en el momento en que realizo la intromision que aqui se tilda de ilicita su
padre no estaba disponible para autorizarla, € incluso es comprensible que
en el afan de localizarlo se hubiere determinado a violar la privacidad de
sus comunicaciones, pero ello no sirve a los fines de justificar la trasgresion
a la inviolabilidad de las comunicaciones, en este caso, las que pudieran
haberse verificado entre los mencionados lineas arriba.

Abhora, dicha ilicitud alcanzo6 no solo a la conversacion contenida en
la red social, sino a toda la informacion que derivo del acceso por parte
del hijo del occiso al dispositivo telefonico de su padre sin su autorizacion,
debido a que la Ginica forma legal de haber accedido a la informacion que
ahi se contenia era a través de la autorizacion de un juez competente, lo que
no se tuvo. Por esta razon es que toda la informacion derivada del hallazgo
realizado por ¢l se declar¢ ilicita. La Sala invoco el criterio emitido por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con niumero de
registro 2010347,7 cuyo contenido la alzada comparti6 e hizo suyo.

Igualmente se compartio, en lo conducente, lo sostenido por los
Tribunales Colegiados del Poder Judicial Federal en los criterios con
numeros de registro 2013524, 2019619%° y 2019633.8!

78 Décima Epoca. Registro digital: 2010347. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
CCCXXV/2015 (10a.). Materia(s): Comun, Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 24, Noviembre de 2015, Tomo |, pagina 960

79 Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis: 1.20.P.49 P
(10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 38, Enero de 2017, Tomo IV, pagina 2609

80 Décima Epoca. Registro digital: 2019619. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Tesis: XVII.10.P.A.84 P (10a.). Materia(s): Comun, Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 65, Abril de 2019, Tomo lll, pagina 1990

81 Décima Epoca. Registro digital: 2019633. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tesis: XVIl.10.P.A.86 P (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 65, Abril de 2019, Tomo
I, pagina 2043
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Partiendo de lo sustentado en las tesis anteriores, la Sala hizo la
criba de la informacion que inutilizo6 la ilicitud, y que fue precisamente
toda la relativa a cualquier tipo de relacion entre el occiso y una joven,
pues dichos datos necesariamente derivaron del ilicito hallazgo que
hizo el hijo de aquel en el teléfono de su padre.

S1 lo anterior es asi, la inica informacidén con la que conto la
fiscalia para relacionar al sentenciado con la muerte del occiso, fue
la proporcionada por una testigo, de la que debe decirse que la jueza
valoré de modo incorrecto, pues, contrario a lo que la juzgadora
sostuvo, la declaracion de esta testigo no fue clara, verosimil ni
mucho menos coherente, dado que estuvo llena de inconsistencias
que le restaron cualquier viso de credibilidad respecto a la imputacion
que nos ocupa. Veamos por qué se afirma lo anterior.

El resultado que arrojo la declaracion de la testigo, a quien
llamaremos Calipso, no permitio explicar la muerte del occiso por las
inconsistencias graves que presentd. En primer lugar, la testigo dijo
que no conocia al occiso, sin embargo, afirmé que este trabajaba como
contador en la preparatoria donde estudiaba quien identifico como Eneida,
sobrina del sentenciado, sin explicar cobmo es que supo esa informacion.

Respecto de los hechos que aqui fueron juzgados, dijo que un
veinticinco de julio, aproximadamente a las 18:30 horas, viajo a bordo
de un automovil en compafiia de Eneida, del sentenciado y de otras
dos personas, y que en el transcurso del viaje observo que Eneida
enviaba mensajes a traves de su teléfono celular y que escucho que los
dirigia a un sujeto al que se dirigia de modo denostativo; afirmé que lo
hacia a traves de un servicio de mensajeria denominado messenger, y
que supo lo anterior por el sonido que emitian los mensajes al enviarse
y recibirse; sin embargo, a preguntas de la defensora publica que
participd en la audiencia de desahogo anticipado de su declaracion
testimonial, respondio que en ese servicio de mensajeria es posible
utilizar diversos sonidos, por lo que no era posible identificar si
era utilizado unicamente a través del sonido de los mensajes al ser
enviados o recibidos. Por otra parte, afirmo6 que no pudo leer los
mensajes que enviaba Eneida, por lo que no pudo dar cuenta de su
contenido, ni tampoco de que, efectivamente, se los hubiera enviado
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a ese sujeto que trataba denostativamente, del que, comoquiera, dijo
que no sabia quién era.

Luego tenemos el tema de la camioneta que supuestamente vio ese
dia, pues en audiencia dijo que se trataba de una camioneta color guinda;
sin embargo, al evidenciar contradiccion, la defensa obtuvo de ella que
el dia que declard en entrevista respecto de estos hechos no menciono el
color de la camioneta; igualmente, la defensa obtuvo que el veintinueve
de julio, fecha en que la testigo dijo haber visto a un sujeto que identifico
por apodo conduciendo una camioneta, que habia dicho que era color rojo
y que le parecia que era la que habia visto el veinticinco de julio.

Ella misma reconocid que los colores rojo y guinda no son
iguales ni se parecen, pero dio una razon bastante pueril para haber
mencionado uno y otro respecto del mismo vehiculo, al sefalar que a
ella se le hacia mas facil decir rojo que guinda. Otro punto importante
fue que dijo que al haber presenciado que el sentenciado y otro sujeto
amagaron a una persona que iba en una camioneta, y luego subieron
en ella junto con esa persona, no vio qué direccion tomaron.

Luego, cuando hablo de lo que sucedi6 el veintinueve de julio,
dijo que ese dia habia ido a comprar droga a una calle X, y que en
el camino habia visto al sujeto que identifico por apodo a bordo de la
camioneta que en un principio dijo que era roja, pero luego dijo que
era guinda; que intercambiaron unas palabras y cada quien sigui6 su
camino, pero que cuando regresaba de comprar la droga, en la Avenida
Z vio otra vez la camioneta, al sujeto que habia visto conducirla y a
unos sujetos que parecian policias ministeriales; que se acerco a ver
que pasaba y los policias le preguntaron por qué conocia al sujeto y
ella les dijo que lo conocia del lugar donde compraba drogas y que
después les dijo que ella tenia informacion sobre esa camioneta.

La Sala consider6 lo anterior escasamente verosimil, puesto que
st acababa de comprar droga, es de suponerse que la llevaba consigo,
por lo que no resulta razonable que se hubiera acercado a elementos
policiacos en esa circunstancia, pero mucho menos verosimil resulta
que les haya dicho que conocia a la persona que tenian detenida —por
lo menos en revision— del sitio donde compraba la droga para luego
prestarse a brindarles la informacion que tenia de esa camioneta.

238



7

MR Mentes Penales %

Para la Sala, contrario a lo que sostuvo la jueza, la informacion
novedosa que aporto la testigo en audiencia, y que pretendio justificar
diciendo que nadie se la habia preguntado antes, es justamente la
que apuntalaria y serviria para explicar que la camioneta que vio
el veinticinco de julio era la misma que vio conducir al sujeto cuyo
apodo conocia el veintinueve de julio, lo cual era de suma importancia
para la hipotesis de la fiscalia, pues permitiria enlazar el evento
ocurrido el veinticinco de julio con el sentenciado, ya que el sujeto
cuyo apodo conocia la testigo, supuestamente trabajaba para ¢él,
por lo que resultaba muy conveniente a los fines de la fiscalia que,
en interrogatorio realizado por ella misma, la testigo aportara con
precision datos que de otro modo harian endeble la acusacion.

Entonces, frente a este analisis, la Sala consider6 que la Unica
informacion verosimil que podria aportar al caso esta testigo es la
de que un veinticinco de julio, aproximadamente a las 18:30 horas,
se desplaz6 a bordo de un vehiculo de motor en compafiia del
sentenciado y otras tres personas, una de las cuales iba utilizando
su teléfono celular para mandar mensajes; que en compaiiia de esas
personas llegd hasta las inmediaciones de la colonia C, y al llegar ahi
pidid bajar del vehiculo, pues supuestamente esas personas estaban
planeando dafar a alguien.

Que luego que bajo del vehiculo comenz6 a caminar hacia su
casa, cuando oy6 que un vehiculo frenaba bruscamente y al voltear
vio que el sentenciado y otro sujeto se acercaron a una camioneta
color guinda y luego de que el sentenciado amagara con un arma de
fuego al hombre que la conducia, el sujeto que le acompanaba subio
al asiento del conductor y el sentenciado a la parte de los pasajeros y
que ya no vio a donde se dirigieron. Dijo que tardo aproximadamente
una hora en llegar a su casa y que estando ahi, aproximadamente a las
20:15 horas recibio una llamada de Eneida por la que le dijo que ya
habian matado al sujeto que se habian llevado en la camioneta.

Sin embargo, al confrontar esta informacion, en lo conducente,
con la que también se produjo en la audiencia, surgieron las preguntas
sin respuesta y los temas sin explicacion respecto a lo decidido por
la jueza. Veamos.
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En primer lugar, como sefal6 el inconforme, la jueza incurrid
en un yerro al utilizar informacion derivada de la que ella misma
habia declarado ilicita, pues tuvo por acreditado que el occiso habia
quedado de verse con Eneida en la ciudad donde esta vivia, acuerdo
al que llegaron a través de mensajes enviados via messenger. Retirada
esta informacion no tenemos ninglin dato que pruebe la presencia del
occiso en el sitio donde la testigo asegura que el sentenciado y otro
sujeto se llevaron a un tercero a bordo de la camioneta que tripulaba.

Es mas. Ni siquiera hay certeza de que la camioneta propiedad del
agraviado hubiera sido la misma que la testigo vio, pues ni siquiera
para la jueza quedo claro este aspecto, ya que en la sentencia escrita
declaro que el vehiculo propiedad del ofendido era color rojo; sumado
a que los testigos hijo del occiso y Calipso se refirieron en primer
término a ¢l como de color rojo, pero en audiencia precisaron que
era color guinda. Relevante porque Calipso dijo que el veintinueve
de julio vio a quien identifico por apodo a bordo de una camioneta
roja que le parecia era la misma en la que el sentenciado y otro sujeto
se habian llevado a una tercera persona, aunque terminé sefialando
enfaticamente que no era roja, sino guinda, pero que a ella le era mas
facil decir que era roja porque confundia esos colores.

Luego, para la Sala no hubo prueba de que el occiso hubiera
acudido el veinticinco de julio entre las 19:00 y las 19:15 horas al
lugar donde vivia Eneida, donde Calipso dijo que habia sido amagado
con un arma de fuego por el sentenciado para luego llevarselo contra
su voluntad a bordo de su propio vehiculo; no se supo hacia donde se
dirigi6 el vehiculo que la misma Calipso dijo haber visto, porque dijo
que no vio hacia donde se fue; no hubo certeza —ni siquiera para la A
quo— de que el vehiculo que la testigo dijo haber visto hubiera sido
el mismo que después vio conduciendo a quien conocia por apodo y
fuera, a la vez, propiedad del agraviado.

A ello se sumo que la propia jueza declard que no habia prueba
directa de lo que paso con el occiso a partir de que supuestamente
fue interceptado y abordado en el lugar donde supuestamente se le
privo de la libertad, ni del momento en que fue privado de la vida; ni
tampoco se demostrd que el arma de fuego encontrada al sentenciado
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y recurrente cuando fue detenido hubiera sido la que percutio los
casquillos que privaron de la vida al ofendido, pero aun asi declaro
demostrada la hipodtesis de la acusacion, lo que significa que las
afirmaciones que hizo respecto de los hechos que consider6 probados
carecieron de sustento, pues lo tnico que pudo tenerse por demostrado
con las pruebas que legalmente tuvo a su disposicion fue lo siguiente:

1.- Con el testimonio del hijo del pasivo, que su padre salio de
su casa en fecha determinada a bordo de un vehiculo de su propiedad
—del que resulto incierto el color—y ya no regreso, pues ese mismo
dia fue localizado muerto a la orilla de la carretera.

2.- Que fue privado de la vida por disparos de proyectiles de arma
de fuego.

3.- Que una testigo vio como el sentenciado y otro sujeto
amagaron a un tercero al que habian interceptado cuando viajaba a
bordo de una camioneta —no quedo claro tampoco de qué color— en
las inmediaciones de la colonia C, sin que se supiera hacia donde se
fue ese vehiculo después, ni qué paso con la persona amagada, y ni
siquiera quién era esa persona.

Como es posible advertir, lo que fue demostrado no sirve para
probar mas alla de toda duda razonable la hipotesis de la acusacion de
la fiscalia, pues existen relevantes preguntas sin respuesta racional. En
primer lugar, no se supo si la persona que fue interceptada, amagada
y llevada contra su voluntad a bordo de su propio vehiculo fue el aqui
occiso; no se supo a donde se dirigid el vehiculo respecto del que la
testigo dijo haber visto lo anterior, y sobre todo, no se supo de qué
manera se desarrollaron los hechos donde especificamente perdio la
vida el agraviado, de modo que la afirmacion de que quien lo privo de
la libertad y luego de la vida fue el sentenciado constituye una falacia
de non sequitur, pues se trata de una conclusion que no se sigue de
las premisas demostradas.
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Caso 32.- llegalidad de la entrevista por inadecuada
identificacion de los testigos.
Toca 66/2022-O

n este asunto, una vinculacioén a proceso por homicidio,
las entrevistas de los Unicos testigos presenciales no se
, recabaron de acuerdo a las disposiciones que contiene
el codigo nacional de procedimientos penales, precisamente en
el tercer parrafo de su articulo 217,% pues no se identifico a las
personas que intervinieron como testigos en ellas en la forma que
ordena el citado precepto.

Lo anterior contravino, por parte de la fiscalia, la obligacion que
consigna el articulo 263 de la misma codificacion antes invocada, que
a continuacion transcribimos:

"(...) Articulo 263. Licitud probatoria

Los datos y las pruebas deberan ser obtenidos, producidos y
reproducidos licitamente y deberan ser admitidos y desahogados
en el proceso en los términos que establece este Codigo (...)."

Al haberse incumplido la obligaciéon mencionada por el articulo
217, las entrevistas mencionadas adolecieron de la inobservancia de una
de las formalidades que la ley consigna para ese acto de investigacion,
como fue la de identificarlos como testigos. Esta deficiencia era, desde
luego, saneable, en los términos del articulo 99 de la ley que se ha
venido invocando, pero no se realizo su saneamiento en términos de lo
dispuesto por el mismo articulo invocado, sin que lo anterior implicase
que no pudiera realizarse luego.

Empero, para efectos de la decision que se reviso la ilegalidad
no fue superada, y por tanto, las entrevistas se declararon nulas, por
lo que no fueron atendibles para los fines perseguidos por la fiscalia.
La Sala considerd que obviar esa ilegalidad constituiria una violacion

82 El registro de cada actuacion debera contener por lo menos la indicacién de la
fecha, hora y lugar en que se haya efectuado, identificacion de los servidores
publicos y demas personas que hayan intervenido y una breve descripcion de
la actuacion y, en su caso, de sus resultados.
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indirecta a las garantias de legalidad y debido proceso tuteladas por
los articulos 16 de la constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 8.2, h) de la convencion americana sobre derechos
humanos y 14.5 del pacto internacional de derechos civiles y
politicos.

Considero pertinente ademas precisar —debido a la recurrencia del
topico en los actos de investigacion de la fiscalia— que la clave Unica
del registro de poblacion no es un documento de identificacion. Los
fiscales habian venido invocando de modo totalmente incorrecto el
articulo 91 de la ley general de poblacion, aduciendo que el enunciado
normativo que contiene justifica que este documento pueda ser
utilizado para identificar a una persona. Tal precepto reza:

"(...) Articulo 91.- Al incorporar a una persona en el
Registro Nacional de Poblacidn, se le asignard una clave que se
denominara Clave Unica de Registro de Poblacion. Esta servira
para registrarla e identificarla en forma individual (...)."

Una interpretacion apresurada y aislada de esta disposicion
permitiria sostener que afirma lo sostenido por la fiscalia: la clave
unica del registro de poblacion sirve para identificar a una persona.

Sin embargo, si acudimos a la interpretacion sistematica
y nos imponemos de los articulos 104 y 105 de esta misma ley,
encontraremos que disponen:

"(...) Articulo 104.- La Cédula de Identidad Ciudadana es el
documento oficial de identificacion, que hace prueba plena sobre
los datos de identidad que contiene en relacidon con su titular.

Articulo 105.- La Cedula de Identidad Ciudadana tendra
valor como medio de identificacion personal ante todas las
autoridades mexicanas ya sea en el pais o en el extranjero, y las
personas fisicas y morales con domicilio en el pais (...)."

Acé vemos, pues, que en sendas disposiciones especiales, la
ley general de poblacion indica cual es el documento oficial que
sirve a los fines de identificar a una persona. Ahora, no se soslaya
que en este momento no se expide por la autoridad competente el
documento del que habla ese articulo, sin embargo esta situacion
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no justifica que se acuda a cualquier otro instrumento previsto en
esa ley para asignarle las funciones que solo cumple la cédula de
identidad ciudadana.™

Se vio la necesidad de hacer esta precision porque comenzo a
ser recurrente que los testigos de las unidades de investigacion de
homicidios de la fiscalia del estado llevaran consigo su clave tnica
de registro de poblacion —y se redujo al absurdo en la resolucion— por
si llegaban a encontrarse con afortunados agentes de investigacion
criminal a quienes pudieran proporcionar informacion sensible de
delitos que hubieren conocido.

En un articulo redactado con anterioridad, se visualiza el resultado
de la consulta que realizé uno de mis alumnos de maestria luego de
que discutimos el tema en clase, porque contiene la respuesta oficial
de la entidad institucional encargada del registro de la poblacion.®

83 Fuera de que los datos que requiere para su integracion la Cédula de identidad
Ciudadana para su confeccion, de acuerdo al articulo 107 de la Ley General
de Poblacién, los contiene la credencial que expide el Instituto Nacional
Electoral a los ciudadanos del Pais, segun dispone el articulo 156.1 de la Ley
de Instituciones y Procedimientos Electorales.

84 Cfr. Gonzalez Ramirez, Israel: Llegalidad de la entrevista de un testigo en el
proceso penal acusatorio cuando se infringe el articulo 217 del Coédigo Nacional
de Procedimientos Penales. En Gaceta Judicial. Afio 7. No. 3. Julio-Agosto
2025. Gilberto Martifidn Cano (director). Rafael Rosado Cabrera (coordinador).
Editorial poder judicial del estado de Guanajuato — México. 2025

245



, 3
- .
(L

~

CRITERIO 33 §




7

MR Mentes Penales %

Caso 33.- Interpretacion del tipo penal de operaciones con
recursos de procedencia ilicita.
Toca 109/2021-O

n este asunto la apelante fue la fiscalia, pero la Sala
consider6d que no le asistio la razon al combatir un auto
: de no vinculacién a proceso por el hecho que la ley
seflala como delito de operaciones con recursos de procedencia
ilicita.

La fiscalia expuso como conceptos de agravio, en lo medular,
que la jueza incurri6 en diversos yerros, como exigir la presentacion
de datos de prueba de tipo directo para establecer el hecho que la ley
sefala como delito de operacidon con recursos de procedencia ilicita;
la interpretacion que realizo del verbo tipico poseer; la apreciacion
de los datos de prueba respecto a las actividades ilicitas a las que
dice se dedicaban dos personas relacionadas con la inculpada; la
cuestion atinente a su apreciacion sobre la capacidad econdmica de la
imputada, y finalmente, lo relativo a una supuesta reclasificacion que
hace la juez de la conducta atribuida a la inculpada. La Sala consider6
los agravios inoperantes. Veamos por qué.

El tema que la Sala problematizé derivo de dos cuestiones que
formaron un auténtico dilema en el discurso de la institucion apelante:
el ambito de validez temporal de la ley penal, contenido en el articulo
4° del codigo penal del estado; y la actualizacion de la causa de
exclusion del delito prevista por la fraccion I del segundo parrafo del
articulo 405 el codigo nacional de procedimientos penales relativa a
la ausencia de conducta de la imputada.

Para entender lo que se acaba de afirmar es necesario exponer,
de manera muy esquematica, el contenido de la imputacion, que
se redujo a lo siguiente: el diez de abril de dos mil diecinueve, la
imputada adquiri6 en propiedad un inmueble que supuestamente fue
entregado en pago como rescate por un secuestro, y la fiscalia pidid
que se le reprochara penalmente el poseer desde entonces y a la fecha
de la audiencia dicho inmueble, por constituir el producto de una
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actividad ilicita, en términos de la fraccion I del articulo 213-a del
codigo penal del estado. Tal disposicion estipula lo siguiente:

"(...) Articulo 213-a.- Se le impondra de cinco a quince afios
de prision y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa, al que por
si o por interpdsita persona:

I.- Adquiera, enajene, administre, custodie, use, posea, altere,
convierta, deposite, retire, dé o reciba por cualquier motivo,
invierta, transporte o transfiera, dentro del territorio del estado o
de fuera del territorio del estado hacia este, recursos, derechos o
bienes de cualquier naturaleza, con conocimiento de que proceden
o representan el producto de una actividad ilicita. (...)."

Desde el origen del planteamiento la imputacion de la fiscalia
adolecio graves deficiencias técnico-juridicas que resultaron
insuperables de cara a la informacion que aport6. En primer lugar,
lo relativo a la forma en que construy6 su argumento para obtener la
conjugacion del verbo tipico que invoco: poseer. En la audiencia que
genero la decisidon que se reviso, el fiscal expresamente dijo que la
imputada adquirio la propiedad, incluida la posesion del inmueble
que se dijo era producto de la actividad ilicita.

Ello ocurrié el diez de abril de dos mil diecinueve, pero resulta
que el tipo penal de operaciones con recursos de procedencia ilicita no
entro en vigor sino hasta el dos de agosto de ese mismo afio, de modo
que con la adquisicidn de la propiedad de dicho bien, la imputada no
podria haber cometido el hecho que la ley sefiala como ese delito,
pues tal no nacia atn a la vida juridica en nuestro estado.

Ante ese obstaculo, el ministerio publico optd por imputar a la
inculpada la posesion de dicho inmueble, acudiendo a los articulos
828 y 1327 del cddigo civil para el estado con el fin de definir esa
posesion y poder incluir en su teoria del caso la denominada posesion
juridica. En esto estribo un error de interpretacion de la ley por parte
de la fiscalia que, ademas, redund6 en la actualizacion de la causa de
exclusion del delito que mencionamos lineas arriba. Veamos.

De 1nicio, la Sala invocé el principio hermenéutico de que donde
la ley no distingue, no debemos distinguir; pero donde la ley distingue,
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debemos estarnos a la distincion. En este caso, puso en juego la
interpretacion que doctrinariamente se denomina auténtica, que es la
que hace el propio legislador para aclarar el sentido de la norma y
facilitar su aplicacion. Este tipo de ejercicio interpretativo es el que
realizo la comision de justicia del congreso del estado respecto a la
iniciativa que presento el gobernador del estado por la que, a través de
la publicacion en el periodico oficial del gobierno del estado del decreto
numero 87, se cred el tipo penal que aqui analizamos.

En ese documento, el 6rgano legislativo, en la pagina 13, definio
lo que debe entenderse por el verbo poseer, que es tipico de la fraccion
I del articulo 213-a del cddigo penal del estado, diciendo que este
"(...) se refiere a tener materialmente recursos o bienes procedentes de
una actividad ilicita y disponer y disfrutar de ellos (...)." Es asaz claro
que el legislador excluy6 de esta forma de entender la posesion la que
se conoce como posesion juridica, al exigir que la que aqui tipifica la
conducta debe constituirse materialmente, y ademas debe permitir la
disposicion y el disfrute de los recursos o bienes poseidos.

Por estas razones es obvio que no encuentra cabida la interpretacion
que hace la fiscalia del verbo poseer que ocupa nuestra atencion,
equiparandola a la que se hace en el resto de los tipos penales de
naturaleza patrimonial que lo contienen, donde, al no hacerse distincion
y al ser este un elemento normativo, se permite acudir a la fuente
juridica que lo define, como es el codigo civil para el estado.

Sentado lo anterior se tuvo después que, de acuerdo a sendos
oficios de investigacion por los cuales los agentes de investigacion
criminal a quienes se les encomend¢ el acto de investigacion que
contenian dieron cuenta de que, al constituirse en el inmueble al que
se refieren estos hechos, lo encontraron abandonado, vandalizado, con
las puertas rotas y dijeron que ahi no existia nadie, ello implico que
nadie estaba poseyendo materialmente ese inmueble, disponiendo y
disfrutando de ¢l.

Entonces, el cuadro procesal que quedo fue claro: el ministerio
publico no atribuy¢ a la inculpada el hecho que la ley sefiala como
delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita por haber
adquirido la propiedad del inmueble de que se trata, y si lo hubiera
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hecho, seria juridicamente improsperante, porque en la fecha en que
aquella lo adquirio, el tipo penal que contiene el hecho que se le
atribuy6 ain no entraba en vigor. Por otra parte, los datos de prueba
que acerco la fiscalia dieron cuenta de que la imputada no tenia en
posesion material el inmueble, como exige la interpretacion auténtica
del verbo poseer del tipo penal en estudio, de tal suerte que al no ser
asi, se halla ausente la conducta tipica que se le atribuye.

Asi, el dilema en la argumentacion de la fiscalia quedo
nitidamente expuesto: si hubiera optado por imputar a la inculpada
el hecho de haber adquirido el inmueble, la conducta no seria tipica
porque cuando lo adquiri6, el multicitado tipo penal no habia nacido
a la vida juridica; y respecto al verbo poseer por el que si realiz6 la
imputacion, sus propios datos de prueba son los que impiden declarar
que la imputada hubiera tenido materialmente el inmueble en su poder
para disponer y disfrutar de €I, por lo que no hay conducta tipica
qué imputarle. En cualquiera de los dos casos, no fue procedente
imputarle el hecho que la ley sefiala como delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita por falta de tipicidad de su conducta.
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Caso 34.- Violencia Familiar. En Guanajuato no es necesario el
dano psicologico para acreditarla.
Toca 29/2023-O

n este asunto, el juez de origen basd su determinacion
de no vincular a proceso al inculpado bajo la premisa
de que debia aplicar la perspectiva de género, y ello
le llevo a la interpretacion y aphca(non del articulo 6, fraccion
I de la ley general de acceso de las mujeres a una Vlda libre de
violencia, la cual define la violencia psicoldgica como cualquier
acto u omision que dafie la estabilidad psicologica, que puede
consistir en: negligencia, abandono, descuido reiterado, celotipia,
insultos, humillaciones, devaluacion, marginacidn, indiferencia,
infidelidad, comparaciones destructivas, rechazo, restriccion a la
autodeterminacion y amenazas, las cuales conllevan a la victima
a la depresion, al aislamiento, a la devaluacion de su autoestima e
incluso al suicidio.

Luego, al haber encontrado que en los informes periciales en
materia psicologica rendidos por los peritos de la fiscalia se establecio
que la afectacion emocional que sufrian las pasivos derivaba de hechos
diversos a los narrados por el fiscal en su solicitud de vinculacion
a proceso, determind que al no existir el dafio psicologico en los
términos exigidos por el articulo 6, fraccion I de la ley general de
acceso de las mujeres a una vida libre de violencia, no podia hablarse
de que hubiese existido violencia familiar en estos hechos.

Ante esto, las victimas, quienes tuvieron la calidad de recurrentes,
manifestaron como conceptos de agravio, en lo esencial, que fue
vulnerado su derecho de acceso a la justicia al haber considerado que
el juez, al establecer que de los hechos referidos a los dias dieciséis
y veintitrés de mayo de dos mil veintiuno, expuestos en los términos
en que los narro6 el fiscal, no se desprendian datos que permitieran
establecer un dafio psicologico en ellas, entonces no era posible hablar
del hecho que la ley sefiala como delito de violencia familiar en el
supuesto de violencia psicologica.
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Bajo este marco, lo primero que razond la Sala al brindar la
respuesta juridica a la apelacion de las victimas fue que la perspectiva
de género, en un sentido amplio, es una herramienta hermenéutica
util 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, por lo que la
finalidad de esa herramienta hermenéutica es la de garantizar que la
aplicacion de la ley en casos donde intervengan personas vulnerables
por motivo de su género pueda llevar a esclarecer los hechos, proteger
al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que se
repare el dafo, a fin de contribuir al aseguramiento del acceso a la
justicia en la aplicacion del derecho y la resolucidn del conflicto que
surja con motivo de la comisidn del delito; y en el especifico caso
de las mujeres, debe garantizar ademas su acceso a una vida libre
de violencia que favorezca su desarrollo y bienestar conforme a los
principios de igualdad y de no discriminacion, tal como ordenan los
articulos 1 de la ley general de acceso de las mujeres a una vida libre
de violencia y 2° del codigo nacional de procedimientos penales.

En este sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha establecido los baremos a considerar para garantizar
el acceso la justicia con perspectiva de género en la jurisprudencia
con numero de registro 2011430%. Utilizando estas herramientas
analiticas, la alzada no encontr6 ninguna razon para sostener que
existio un desequilibrio estructural motivado por razones de género
respecto de las normas aplicables a este asunto que debiera ser
remediado a traves de la perspectiva de género, pues incluso no fue el
hecho de que las ofendidas fueran mujeres lo que motivo la agresion
que sufrieron, ya que, segln la informacion disponible, esta derivo
de conflictos netamente familiares, dado que incluso otro hermano de
ellas también fue, de alguna manera, agredido en los mismos términos

85 Décima Epoca. Registro digital: 2011430. Instancia: Primera Sala. Tesis:
1a./J. 22/2016 (10a.). Materia(s): Constitucional. Tipo: Jurisprudencia. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 29, Abril de 2016, Tomo
II, pagina 836
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que ellas lo fueron, por cuestiones atinentes a convivencia familiar y
bienes materiales de la familia.

Si no fue, entonces, el caso de acudir a la perspectiva de género
para brindar la respuesta juridica que las ofendidas buscaron al acudir a
querellarse por la conducta que atribuyeron a su hermano, el inculpado,
lo que debid revisarse fue si esa conducta era susceptible de engastar en
el hecho que la ley sefiala como delito de violencia familiar previsto y
sancionado por el articulo 221 del codigo penal del estado.

En este punto debemos decir que el juez natural incurri6é en
un uso incorrecto de la perspectiva de género, y a partir de esa su
consideracion, construyo un elemento tipico que el delito de violencia
familiar no exige, que es la existencia de un dafio psicoldgico en las
victimas en el caso de que sufran violencia psicologica y sean mujeres.

Para entender mejor lo que se acaba de afirmar, es necesario precisar
cual es el bien juridico tutelado por el delito de marras. Al respecto,
resulta indispensable acudir al concepto que ha creado la misma Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis con niimero
de registro 2015243, cuando senala que el legislador, al incorporar a los
ordenamientos penales el delito de violencia familiar

"(...) sopesa adecuadamente la importancia de la integridad
personal y la especial situacion de vulnerabilidad de quienes conviven
en relaciones afectivamente significativas, con el entendimiento de
que el derecho penal debe configurar la tltima respuesta -recurso- de
un estado democratico social de derecho como el nuestro, y reconoce
la amplia realidad social de que en el entorno familiar, aunque
pensado como un d&mbito de solidaridad y ayuda mutua, ocurren actos
de violencia, particularmente contra quienes estan en desventaja por
razones de sexo, género, discapacidad, edad, o padecen otras formas
de opresidon que también se manifiestan dentro de la familia. Estos
actos de violencia demandan la intervencion estatal en la forma de
pretension punitiva relacionada con los fines del derecho penal;

86 Décima Epoca. Registro digital: 2015243. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
CXXXVI1/2017 (10a.). Materia(s): Constitucional, Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 47, Octubre de 2017,
Tomo |, pagina 500
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entre otros, la proteccion de bienes juridicos, la prevencion general
y la especifica de las conductas que atentan contra €stos. Asi, el
legislador secundario reconoce a la familia como un bien valioso
y las relaciones y arreglos que en ella se generan como un espacio
de interés para el estado, no para justificar injerencias arbitrarias en
la vida privada de las personas, sino por la necesidad de emprender
acciones protectoras de la integridad de quienes conviven en ese
ambito. Asi, el estado reconoce su responsabilidad de intervenir
en el espacio privado para garantizar el bienestar y la seguridad de
las personas sujetas a su jurisdiccion; actitud consonante con las
obligaciones de debida diligencia en materia del derecho a una
vida libre de violencia dentro de la familia, surgidas del marco
constitucional y convencional (...)."

Lo que desprendemos de esta lectura es que el bien juridico
tutelado por el tipo penal de violencia familiar es la familia, su
orden, armonia y coexistencia pacifica. Debemos reconocer que en
la legislacidn en la que se basa el criterio transcrito si se exige el
dafio psicoldgico como elemento tipico, pero no ocurre lo mismo
con la disposicion guanajuatense, donde el articulo 221 del codigo
penal del estado lo que sanciona es la conducta a través de la cual
se ejerce violencia en los términos que consigna, pero no exige de
ninguna manera el dafio psicoldgico como elemento tipico.

En tal virtud, si lo que encontramos es que, como declard
establecido el A quo, los dias en que sucedieron los hechos el inculpado
se dirigi6 a sus hermanas imprecandoles insultos de toda laya y ralea,
el primer dia, incluso en presencia de la madre de todos ellos, mientras
se hallaban en su domicilio, ello implicé que ejercid violencia moral
en contra de sus ellas, al insultarlas como lo hizo, y aunque hasta el
momento en que se verifico la audiencia inicial no se habia establecido
un vinculo entre la afectacion emocional que estas presentaron y los
hechos por los que se querellaron, ello no implica que el orden familiar
en el que se hallaban insertas no se hubiera visto vulnerado con el
actuar del inculpado, que es justo lo que exige el tipo penal de violencia
familiar en nuestro estado.
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Caso 35.- Debido proceso y prueba ilicita.
Toca 45/2023-AU

ara una adecuada comprension de lo decidido en este
asunto, se considerd0 necesario presentar una vision
- sobre el paradigma constitucional que rige ahora mismo
el orden juridico mexicano, asi como las implicaciones juridicas
derivadas de ¢él, de las que la mas importante, sin duda, es la
obligacion de respetar de manera absoluta e irrestricta los derechos
humanos contenidos en la constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos (la constitucion), los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y las leyes, como ordena el articulo 1°
de la constitucion federal en sus tres primeros parrafos.

En el caso que ocupa la atencion, se vieron comprometidos los
derechos humanos del acusado atinentes al debido proceso en sus
vertientes de legalidad y seguridad juridica, derechos previstos por el
articulo 14 de nuestra constitucion y 8 de la convencion americana
sobre derechos humanos (la convencion), debido a que la fiscalia realizo
actos de investigacion contrarios al tenor de la ley, de los que derivaron
pruebas de cargo que fueron llevadas a la audiencia de juicio.

En esta virtud, resulta pertinente entender en primer lugar qué se
entiende por debido proceso a partir de la convencion. Asi tenemos que

"(...) (a) este respecto, la CIDH ha especificado que en los
procesos que pueden culminar en aplicacion de la pena capital se
hace necesaria la estricta aplicacion de las garantias fundamentales
del debido proceso. Estos requisitos sustantivos basicos incluyen:
el derecho a no ser condenado por acto u omision alguno que no
haya constituido un delito penal, de acuerdo con el derecho nacional
o internacional en el momento en que fue cometido; y el derecho
a no ser sometido a una pena mas rigurosa que la aplicable en el
momento en que se cometio el delito. También incluyen protecciones
procesales fundamentales del debido proceso, entre ellas, el derecho
a la presuncion de inocencia hasta que se pruebe la culpabilidad de
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acuerdo con la ley, el derecho a la notificacion previa de los cargos; el
derecho al tiempo y a los medios adecuados para preparar la defensa;
el derecho a ser juzgado por un tribunal competente independiente e
imparcial, establecido previamente por ley; el derecho del acusado
a defenderse personalmente o con la asistencia de un asesor letrado
de su propia eleccion y a comunicarse libre y privadamente con su
asesor, y el derecho a no ser obligado a atestiguar en su contra ni a
declararse culpable (...)." ¥

Entonces, "(...) (d)e acuerdo con la Corte IDH (la Corte),
“cualquier actuacion u omision de los organos estatales dentro de
un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal (...).”* De manera mas precisa, la
Corte ha definido el debido proceso legal como

“(...) [el] conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales, a efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto
del estado que pueda afectarlos”. De esta manera, para que en un
proceso existan verdaderamente las garantias judiciales —también
conocidas como garantias procesales—, es preciso que se observen
todos los requisitos que “sirv[a]n para proteger, asegurar o hacer valer
la titularidad o el ejercicio de un derecho”, es decir, las “condiciones que
deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos
derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial”. De acuerdo
con la Corte IDH, “[1]os principios y actos del debido proceso legal
constituyen un conjunto irreductible y estricto que puede ampliarse a la
luz de nuevos avances en el Derecho de los derechos humanos (...).””®

Asi, este organo Jurisdiccional internacional ha establecido que "(...)
las garantias judiciales deben observarse en las instancias procesales con el
fin de proteger el derecho de los individuos a que se resuelva su eventual

87 Cfr. Steiner, Christian y Fuchs, Marie-Christine, (ed.): Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Comentario. 22 ed. Konrad-Adenauer-Stiftung.
Bogota. Colombia. 2019. pp. 138-139

88 Vid. Steiner, Christian y Fuchs, Marie-Christine, (ed.): Convencién Americana sobre... p. 264
89 Vid. Steiner, Christian y Fuchs, Marie-Christine, (ed.): Convencién Americana sobre... p. 266
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culpabilidad o inocencia, con la maxima justicia posible (...).", y que el
articulo 8 de la Convencion contempla

“(...) un sistema de garantias que condicionan el ejercicio del

ius puniendi del estado y que buscan asegurar que el inculpado o

imputado no sea sometido a decisiones arbitrarias, toda vez que

se deben observar ‘las debidas garantias’ que aseguren, segin el

. : 1200
procedimiento de que se trate, el derecho al debido proceso (...).

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
por su parte, ha recogido sustancialmente estas ideas en la tesis con
numero de registro digital 2008940°!. Luego, al relacionar el principio
del debido proceso legal con el diverso de presuncidon de inocencia,
se ha interpretado por la Corte que

"(...) (e)n la medida que “la demostracion fehaciente de la
culpabilidad constituye un requisito indispensable para la sancion
penal”, dicho principio establece que ““el acusado no debe demostrar
que no ha cometido el delito que se le atribuye”, ya que la carga de
la prueba (onus probandi) recae en la parte acusadora. En efecto,
la presuncion de inocencia “exige que el acusador deba demostrar
que el ilicito penal es atribuible a la persona imputada, es decir, que
ha participado culpablemente en su comision”. Precisamente por
ello, si contra una persona obra prueba incompleta o insuficiente
de su responsabilidad penal, “no es procedente condenarla, sino
absolverla”, en la medida que para una sentencia condenatoria debe
existir prueba plena, o mas alld de toda duda razonable, de dicha
responsabilidad. En consecuencia, el principio de presuncion de
inocencia “acompana al acusado durante toda la tramitacion del
proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su
culpabilidad quede firme (...).”"?

90 Vid. Steiner, Christian y Fuchs, Marie-Christine, (ed.): Convencion Americana
sobre... p. 267

91 Décima Epoca. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a. CXXXVI/2015 (10a.).
Materia(s): Constitucional, Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 17, Abril de 2015, Tomo |, pagina 516

92 Vid. Steiner, Christian y Fuchs, Marie-Christine, (ed.): Convencion Americana
sobre... pp. 290-291
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Al respecto, los Tribunales Colegiados del Poder Judicial Federal
en el criterio con numero de registro digital 2013588, que la alzada
compartio e hizo suyo, determina que "(...) una sentencia condenatoria
no debe apoyarse en conjeturas sustentadas en la creencia, suposicion,
presentimiento o suspicacia de quienes integran el cuerpo colegiado o
el Tribunal Unitario correspondiente, sino fundamentarse en pruebas
de cargo validas, a fin de salvaguardar el principio de presuncion de
inocencia (...)."”

En tal virtud, apreciar la prueba “mas alla de toda duda razonable”,
implica que la culpabilidad ha rebasado el grado de probabilidad que, en
su momento, pudo construirse con una sospecha razonada; de ahi que
ese principio se traduce en una doble garantia, ya que, por una parte,
se trata de un mecanismo con el que cuenta el juzgador para calibrar la
libertad de su arbitrio judicial, y por otra, para el acusado orienta una
suficiente motivacion que debe apreciarse reflejada en la sentencia.
Asimismo, el objeto del proceso o esclarecimiento de los hechos, en
el que juega un papel determinante la conviccidon de culpabilidad, no
en todos los casos es susceptible de ser alcanzado, toda vez que la
acusacion no se construye a través de una argumentacion sustentada
en la presuncion aislada o aparente, que no pueda enlazarse y conducir
indefectiblemente al hecho probado, ya que bajo esta premisa se
trastocaria el principio de presuncion de inocencia. En este sentido, en
el sistema procesal penal acusatorio y oral, tal prerrogativa no descansa
en la verdad real del suceso, sino en aquella que ha sido determinada
por diversos tratadistas como material, y que se caracteriza por ser
construida en el proceso de acuerdo con lo que las partes exponen a
traves de su teoria del caso.

Abhora, obtengamos una idea propia a partir de las lineas transcritas.
En los grupos sociales que hoy dia conforman estados constitucionales
democraticos de derecho, elevar normas de conducta a la calidad de
juridicas tiene una finalidad especifica: garantizar que siempre que se
de el supuesto que contemplan, se aplicaran los principios y reglas que

93 Décima Epoca. Registro digital: 2013588. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Tesis: XVII.10.P.A43 P (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 38, Enero de 2017, Tomo IV, pagina 2724
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en ellas se prevén. Esto adquiere especial importancia en tratando
de normas que establecen garantias procesales, pues estas fijan los
pasos que ineluctablemente deben seguirse para llegar a una decision
vinculante que puede, incluso, imponerse de manera coactiva a un
gobernado. La importancia aumenta al tratarse de garantias procesales
referidas a la materia probatoria, pues aqui lo que se busca es
garantizar que la informacion que guie el sentido de la decision haya
respetado los principios y las reglas establecidas para su recopilacion,
incorporacion al proceso y valoracion.

Por esta razon, cuando en su recopilacion, incorporacion al
proceso o valoracidon alguna prueba no cumple los principios y
las reglas constitucional y legalmente establecidos, es inatendible,
no puede utilizarse en el proceso, y cuando la violacion de dichos
principios y reglas afecta, ademas, derechos humanos, se llega
al extremo de que cualquier informacidon derivada directa o
indirectamente de ella es igualmente inutilizable en el proceso. Lo
anterior ha sido establecido de manera clara y contundente por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
jurisprudencia con nimero de registro digital 160509.

Sentado lo anterior, revisemos ahora la historia procesal que
siguio la prueba principal ofrecida para demostrar la responsabilidad
penal del sentenciado en los hechos que le atribuy6. Hablamos
del reconocimiento del sentenciado a cargo de un testigo al que
denominaremos testigo 1, que se derivo de un reconocimiento
por fotografia y uno posterior en la cdmara de Gesell, llevados a
cabo en la etapa de investigacion. Tomados como actos procesales
independientes, ninguno de ellos adolecid deficiencias legales, pues
ambos se hicieron respetando el contenido de los articulos 277 y 279
del codigo nacional de procedimientos penales (el codigo nacional).
El problema fue como se llego a la posibilidad de desahogar esos
actos procesales.

94 Décima Epoca. Registro digital: 160509. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a./J.
139/2011 (9a.). Materia(s): Constitucional, Penal. Tipo: Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro Ill, Diciembre de 2011,
Tomo 3, pagina 2057
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En primer lugar, en la etapa de investigacion inicial, cuando el
ministerio publico actuaba en caracter de autoridad, se verificd un
acto que el fiscal que lo llevo a cabo denominé en la audiencia de
juicio como identificacion de video, pero que no se tratd de otra cosa
sino de la identificacion de una persona a través de la exhibicion de
una videograbacion. Si nos atenemos al sintagma utilizado por el
fiscal, el acto de investigacion habria tratado del reconocimiento de la
videograbacion en si misma; es decir, al testigo que la realizo —al que
llamaremos testigo 2— tendrian que habérsele preguntado cosas como
si reconocia la videograbacion que le estaban poniendo a la vista, las
razones por las que la reconocia, donde la habia visto antes, etcétera.
Sin embargo, lo que sucedid en ese acto fue que le reprodujeron la
grabacion con la finalidad expresa de que reconociera e identificara
ahi a las personas que en ella aparecian, lo que se supone que hizo
positivamente con dos de ellas.

En tal virtud, esa fue una diligencia de reconocimiento de
personas, y tuvo que haber seguido las pautas normativas previstas por
los articulos 277, 279 y 281 del cddigo nacional de procedimientos
penales, especificamente las previstas por este tltimo dispositivo, pues
no se aplicaron las reglas atinentes al reconocimiento de personas en
el realizado por el testigo 2, ni se indicaron las razones por las que,
en su caso, en este acto no resultaban aplicables. No se hizo asi, y por
esa sola razon, se constituyo en aquella etapa de investigacion en un
dato de prueba que no se desahogd en los términos establecidos en la
ley, como ordena el articulo 263 del codigo nacional.

Existio otra irregularidad, pues el testigo 2 acudio a la diligencia
de reconocimiento y en ella fue identificado con una clave unica de
registro de poblacion (CURP).

Al respecto, como ya se vio en apartado anterior (caso 32), la
Sala ha sostenido el criterio de que la clave Unica del registro de
poblacion no es un documento de identificacion

Asi, se tuvo entonces que en el acto de investigacion del que
hablamos no solo se vulneraron los articulos 277, 279 y 281 del
codigo nacional, sino ademas su articulo 217, pues no se identifico
legalmente a la persona que intervino en €l junto al servidor publico
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que lo llevo a cabo. Estas razones bastan para que, con fundamento
en el articulo 263 del cddigo nacional, la informacion contenida en el
acta de investigacion en la que se consigno el reconocimiento a cargo
del testigo 2 —es decir, el resultado de esa actuacion procedimental—
no pudiera ser incorporada al proceso, porque se tratd de un acto de
investigacion ilegal por no cumplir con las formalidades que para su
confeccion prevé el cddigo nacional.

Ahora bien, de ese acto de investigacion ilegal la fiscalia obtuvo
informacion que le sirvio para imputar el delito que fue juzgado
al sentenciado, pues se sostuvo que el testigo 2 dijo conocer al
sentenciado desde que eran nifios, dio su nombre y proporciono datos
para acceder a una red social publica donde se obtuvo una imagen
fotografica que despues fue reconocida por el testigo 1.

Aqui es donde se verifico una violacion a los derechos humanos
de legalidad y seguridad juridica del sentenciado, en razén de que
para la obtencion del elemento que dio pie a la principal prueba de
cargo, consistente en una imagen fotografica que lo relaciona de
manera inmediata y directa con el evento en estudio, el ministerio
publico se condujo al margen de las exigencias legales, por haber
utilizado informacion obtenida de un acto de investigacion que viold
las formalidades legales para su conformacion.

En este punto, debemos traer a cuenta que la teleologia insita en
la institucion juridica de la exclusion de la prueba ilicita, desde su
origen en el derecho anglosajon —prototipo de nuestro sistema de
justicia penal— fue la de disuadir a los agentes de la ley de incurrir en
actos ilegales para obtener informacion de cargo contra una persona
penalmente imputada. Por esta razon los articulos 263 y 357 del
codigo nacional prohiben incorporar al proceso pruebas desahogadas
contra el tenor de sus normas.

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion emiti6 las tesis con numero de registro digital 161221

95 Novena Epoca. Registro digital: 161221. Instancia: Primera Sala. Tesis:
1a. CLXII/2011. Materia(s): Constitucional, Comun. Tipo: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXIV, Agosto de
2011, pagina 226
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y 2003564°°, en el sentido de que la existencia de un delito y la
responsabilidad de la persona a quien se imputa su comision no pueden
ser demostradas de manera arbitraria, sino que deben respetarse los
canones para su busqueda, recopilacion, obtencidn, incorporacion,
produccion y valoracion. Pensar lo contrario implica no tomar en
serio los principios constitucionales de legalidad y seguridad juridica.

Dicho lo anterior, recapitulemos. El ministerio publico llevo a
cabo un acto de investigacion ilegal, que consistio en llevar a cabo un
reconocimiento de persona a traves de un supuesto testigo que ni siquiera
fue debidamente identificado en ese acto, con lo que dejo de cumplir con
las exigencias de los articulos 217, 277, 279 y 281 del codigo nacional.
De ese acto obtuvo informacion que después utilizo para llevar a cabo
un diverso acto de investigacion que consistio en encomendar a dos
peritos indagar en un perfil de una red social ptiblica y obtener de ahi
una imagen fotografica. Desde luego, es perfectamente claro que sin la
informacion obtenida en el acto de investigacion ilegal, no le habria sido
posible obtener la fotografia, por lo que validamente podemos decir que
el elemento principal de la prueba de reconocimiento por fotografia tuvo
un origen ilegal, lo que contraviene el articulo 279 del cddigo nacional
que exige que el origen de la fotografia del reconocido sea legal.

Ahora, con ese elemento de juicio obtenido de manera ilegal,
se llevo a cabo un reconocimiento de personas por fotografia, del
que todavia derivd un reconocimiento en fila de personas. Pues
bien, al haberse utilizado en el reconocimiento por fotografia una
prueba obtenida ilegalmente, se vulneraron los derechos humanos de
legalidad y seguridad juridica del sentenciado, previstos en el articulo
14, segundo parrafo de la constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, dado que la conformacion de esta prueba no se hizo
conforme a la ley al haber tenido origen en un acto ilegal. Luego, ese
reconocimiento por fotografia del que luego derivo el reconocimiento
en fila de personas del sentenciado, estan afectados de nulidad por
ilicitud y por ello carecen de cualquier valor probatorio.

96 Décima Epoca. Registro digital: 2003564. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a.
CLXVII/2013 (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 537
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En este sentido el profesor Manuel Miranda Estrampes ensefia que

"(...) (c)omo regla general, las normas procesales penales que
regulan la forma de obtencidn y/o produccién de la prueba son
auténticas normas de garantia. El tratamiento que debe dispensarse
a los supuestos de infraccion de las normas procesales de garantia
de la prueba debe ser, en principio, el mismo que los supuestos de
pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales, en
atencion precisamente a su esencialidad (...).""’

Y citando al tratadista Rafael Hinojosa Segovia, se indica que

“(...) aunque conceptualmente pueda distinguirse entre
infraccidon constitucional e infraccion de la legalidad ordinaria,
estimamos que atendida la naturaleza de las normas procesales
penales, su infraccion producird —a salvo las meras formalidades-
el mismo efecto de la llamada prueba ilicita, esto es: su nulidad de
pleno derecho (...).”"

Estas ideas han encontrado eco en los tribunales Colegiados
del Poder Judicial Federal en la tesis con numero de registro digital
2017766, y que dice lo siguiente:

"(...) PRUEBA IMPERFECTA. INAPLICACION DE LA
REGLA DE EXCLUSION Y EFECTO CORRUPTOR DE
LA PRUEBA ILICITA. La obligacion de excluir del conjunto
de evidencias allegadas al proceso, inicamente las obtenidas
o incorporadas contraviniendo en forma sustantiva derechos
humanos, bien sea directa o indirectamente (regla de exclusion),
se distingue del supuesto juridico denominado efecto corruptor,
conforme al cual, tanto el procedimiento como sus resultados se
han contaminado ante una actuacion viciada de la autoridad que
provoca condiciones sugestivas en la evidencia incriminatoria,
condicionando la fiabilidad no solo del acto originario, sino de

97 Vid. Miranda Estrampes, Manuel: Concepto de pruebalilicita y su tratamiento en
el proceso penal. Especial referencia a la Exclusionary Rule Estadounidense.
Ubijus. México. 2013. pp. 139-140

98 Vid. Miranda Estrampes, Manuel: Concepto de prueba..., nota al pie p. 140
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todo el caudal probatorio sobre el que ejerce un reflejo. La primera
regla constituye un medio necesario para desincentivar la practica
de cualquier actuacion que infrinja derechos humanos conforme
a parametros internacionales, por lo que su consecuencia es que
no sean admitidas ni valoradas las evidencias ilicitas para fundar
una decision jurisdiccional, sin haber contaminado la validez del
proceso, porque el juzgador puede valorar el resto de los datos
no afectados, ya sea en ese momento procesal, o bien, en una
potencial reposicion del proceso, supuesto en el que el juzgador
ha de ajustar su criterio a las normas legales para valorar el
resto del caudal probatorio. En tanto que en el segundo caso, se
encuentra impedido para pronunciarse sobre la responsabilidad
del imputado, al excluir del proceso no solo aquella prueba
obtenida directamente de manera ilegal, sino también las pruebas
que deriven, aun indirectamente, de la primera ilegalidad, y en
consecuencia, debe decretar su libertad, porque la actuacion que
afecta el derecho de defensa, ha contaminado la totalidad de las
pruebas; su objeto entonces es desalentar practicas viciosas cuyos
frutos serian aprovechados por quienes las realizan, induciendo a
que los tribunales participen de la conducta irregular al otorgarles
eficacia; reglas inaplicables respecto de la prueba imperfecta (...)."
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Caso 36.- Violencia familiar en su vertiente de violencia
psicoldgica. Su apreciacion.
Toca 105/2022-0O

n este asunto, una jueza de control excluyé del auto de
vinculacion a proceso que emitid un hecho de violencia
narrado por la victima. Veamos qué sucedid

Lo que se encontr6 al revisar la audiencia inicial fue que los datos
de prueba expuestos permitian establecer que el sujeto activo sometia
a violencia psicologica a la victima, al grado de amenazarla de muerte,
como quedo establecido respecto de lo que sucedid un veinticuatro
de abril. Violencia que, entendida conceptualmente del modo que lo
ha hecho la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de Género, consiste en realizar, entre
otros, actos que busquen o resulten en control o intimidacion y que
pueden consistir en amenazas, coaccion, insultos, humillaciones, que
se traducen en afectaciones a la estabilidad emocional, autoestima o
cualquier otra estructura relacionada con la salud psicoemocional.”

Para la Sala resulto claro que el ingreso de manera furtiva por
parte del inculpado al domicilio de la ofendida, sobre el que aquel
tenia una orden de restriccidon, constituy6 un acto intimidatorio y de
control sobre esta. Expuesto en términos bastante coloquiales, pero,
en la misma medida, asaz claros: es como si le estuviera gritando en
el rostro que ¢l podia acercarse a ella cuando le diera la gana y a la
hora que le placiera, con 6rdenes de restriccion o sin ellas, lo que,
sin duda alguna, era un acto de violencia del que racionalmente se
puede derivar como consecuencia psicologica, emocional, lo que la
propia pasivo indico que ese acto produjo en su d&nimo: incertidumbre
¢ inseguridad. Por esa razon se modifico el auto de vinculaciéon a
proceso emitido por la jueza para incluir el episodio en que el
inculpado allan6 furtivamente el domicilio de la pasivo.

99 Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Protocolo para Juzgar con Perspectiva
de Género. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. México. 2020. p. 68
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Caso 37.- Desaparicion forzada cometida por particulares,
coautoria y testigo de referencia.
Toca 26/2023-O

n este asunto, se discutieron cuestiones relativas a la
coautoria esgrimida en forma de codominio funcional del
, hecho y otras relativas al valor probatorio de un testigo
de referencia, y se concluyd que la informacion aportada en la
audiencia inicial no sirvid para establecer la probable intervencion
de quien tuvo calidad de inculpado en estos hechos.

Para esto, la defensa del inculpado, que fue el apelante en este
caso, expuso un agravio que la Sala considerd esencialmente fundado
y suficiente para revocar el auto combatido, debido a que, contrario a
lo que sostuvieron el fiscal y el asesor juridico publico en sus alegatos
ante la alzada, en este asunto la jueza no realiz6 una adecuada
valoracion de los datos de prueba que le fueron expuestos, pues de
ellos no era posible desprender que el inculpado hubiera intervenido
con el caracter de coautor material en la ejecucidon del hecho que se
le atribuye, ni mucho menos era posible construir el argumento que
justificase la actualizacion de los elementos que se requerian para
hablar del dominio funcional del hecho. Explicaremos por qué.

Al momento de la audiencia en que el ministerio publico hizo
al inculpado la especifica imputacion de su intervencion en el hecho
que la ley sefiala como delito de desaparicion forzada de personas
por particulares, indica que el inculpado y otros sujetos obligaron al
pasivo a subir a un vehiculo contra su voluntad y se lo llevaron hasta
el domicilio de donde no se supo mas de €l.

Que el acuerdo previo entre los que intervinieron en la
desaparicion deriva de lo expuesto por un sujeto al que designaremos
como Supuesto Presencial (SP), quien le habria dicho a su hermano,
el sujeto a quien denominaremos Testigo de Referencia (TR), que el
inculpado tuvo una reunion con quien dio la orden de desaparecer al
pasivo, y ahi habrian acordado cémo iban a realizar los hechos, y que
al perpetrarlos, este Ultimo sujeto y el inculpado realizaron actos de
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intimidacion hacia la victima, pues el que ordenaba dio indicaciones
de que nadie entrara ni saliera del negocio del pasivo y de que sacaran
el mobiliario y luego se llevo a la victima.

Ahora bien, con los datos de prueba que se expusieron en la
audiencia fue posible establecer que el dia de los hechos, poco después
de las diecinueve horas, tres camionetas y un automovil llegaron al
negocio del pasivo y que luego de unos minutos un sujeto obligo6 a
este a abordar una camioneta y luego se lo llevo hasta determinado
domicilio, de donde ya no se supo mas nada de €l.

Lo que significa que quienes privaron de la libertad al pasivo
luego tuvieron la finalidad de ocultar su suerte y su paradero, pues
fue inhumado de manera clandestina en un inmueble en ruinas. Con
ello, se tuvo por establecido el hecho que la ley sefiala como delito
de desaparicidn forzada de personas cometido por particulares,
previsto y sancionado por el articulo 34 de la ley general en materia
de desaparicion forzada de personas, desaparicion cometida por
particulares y del sistema nacional de busqueda de personas.

Sin embargo, lo que no se pudo establecer fue que el inculpado
hubiera tenido alguna intervencion en los hechos en caracter de coautor.

Para explicar por qué, en primer lugar debemos definir la figura
juridica de la coautoria en términos de lo que dispone el articulo
20 del codigo penal del estado, lo cual no significa otra cosa, sino
que una persona comete un delito actuando en comun con otras.
Ahora bien, se ha injertado en el orden juridico mexicano la idea,
desarrollada en latitudes germanicas e ibéricas, de que para poder
atribuir en caracter de autoras a dos 0 mas personas la perpetracion
de un hecho en comun, todas las que intervienen en ¢l deben contar
con el dominio funcional del hecho, deben tener el curso del hecho
en sus manos, lo que implica que si en un momento dado deciden
dejar de actuar, el hecho ya no se lleva a término al hallarse ausente
la aportacion esencial de uno de los intervinientes para tal fin.

La doctrina ha establecido que, entonces, para que haya dominio
funcional del hecho, deben existir nitidamente verificables tres
elementos: un acuerdo previo entre los intervinientes; un reparto de
tareas derivado de ese acuerdo, y que la tarea que a cada uno de ellos
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corresponda sea a tal grado esencial para la perpetracion del hecho,
que en su ausencia este no se verifique. Estas ideas han sido recogidas
por los Tribunales Colegiados del Poder Judicial de la Federacion
en criterios jurisprudenciales como los registrados con los numeros
197915y 163505,

Bajo este marco juridico-doctrinario encontramos, sin embargo,
que de los datos de prueba que fueron puestos en conocimiento de
la A quo no es posible inferir que haya habido algiin acuerdo entre
el inculpado y otras personas para privar al pasivo de la libertad
con la finalidad de ocultarlo, o su suerte o su paradero, es decir, de
desaparecerlo; ni mucho menos es posible inferir de su especifica
conducta que lo que hizo haya resultado esencial para privar de la
libertad y desaparecer el pasivo. Veamos.

Se cuenta con la entrevista de un sujeto quien, segun se expuso,
rentd mobiliario para fiestas que se dijo era propiedad del inculpado,
el cual de inmediato ofrecid en venta al pasivo, quien acudid ese
mismo dia a su domicilio a recogerlo.

Que al dia siguiente, un empleado del inculpado fue a recoger el
mobiliario, pero en razén de que no encontro al sujeto que lo habia
rentado y de que via mensaje de texto este le insinuaba que ya habia
sido recogido lo que se rento, decidio hablarle al inculpado; que por
la tarde llego este en compaiiia de dos sujetos que iban armados a
reclamarle los muebles rentados, y los sujetos que le acompafiaban
le dieron de plazo hasta el dia siguiente, a las 10:00 horas, para
entregarlos.

Que este dia volvio a llegar el inculpado y estando con ¢l recibid
una llamada telefonica que puso en altavoz y en la que un individuo
le reclamo perentoriamente los muebles que habia rentado y le ordeno

100 Novena Epoca. Registro digital: 197915. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Tesis: .10.P. J/5. Materia(s): Penal. Tipo: Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo VI, Agosto de 1997,
pagina 487

101 Novena Epoca. Registro digital: 163505. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Tesis: 1.80.P. J/2. Materia(s): Penal. Tipo: Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. Tomo XXXII, Noviembre de
2010, pagina 1242.

275



7

MR Mentes Penales ™R

que mintiera al sujeto al que se los habia vendido diciéndole que tenia
mas muebles para venderle, a fin de que proporcionara su domicilio
y asi ir a recoger los que ya le habia vendido; que en esos momentos
volvieron a llegar los sujetos armados del dia anterior y también le
hicieron una llamada telefonica al que acababa de llamar, quien les dijo
que ya habia indicado lo que se debia hacer.

Que el dia pactado, aproximadamente a las 15:30 horas, el
inculpado llamo por teléfono al testigo del que hablamos para
preguntarle como iba con la persona a la que le habia vendido los
muebles, a lo que respondid que ya habia quedado, por lo que el
inculpado le dijo que ahorita se acercaban y enseguida llegd a su
domicilio con otras dos personas, conduciendo cada una de ellas una
camioneta, ademas de que llegd también un vehiculo sedan con cuatro
sujetos a bordo.

Que estos sujetos le dijeron que iban a ir por el mobiliario, que ya
sabian a donde tenian que ir, e incluso que le ensefiaron una fotografia
de la persona a quien le habia vendido las cosas; que se dirigieron todos
hasta el domicilio del pasivo al que llegaron, aproximadamente a las
19:20 horas, los cuatro vehiculos mencionados y ademas una camioneta
que era conducida por el sujeto al que todos se dirigian como el que daba
las 6rdenes; que al llegar al domicilio bajo el inculpado del vehiculo en
que llegaron y del domicilio sali6 la persona a quien el testigo habia
vendido los muebles, por lo que también este bajo del vehiculo.

Que en ese momento bajo de la camioneta el que ordenaba y se
dirigi6 con la persona que resulta ser el pasivo, a quien le reclamaba
los muebles, mientras al testigo uno de los sujetos que iban en el
sedan lo sometio y lo obligd a subir a la camioneta del que ordenaba,
en la que se hallaba otro individuo al que le habrian indicado que si
se movia le diera un balazo; que el que ordenaba indicé a los sujetos
que iban en el vehiculo sedan que no dejaran entrar ni salir a nadie
y a quienes iban con el inculpado que subieran los muebles a una de
las camionetas y luego le ordeno al pasivo que subiera a su camioneta
(del que ordenaba); que incluso, como sali6 del domicilio una hija del
pasivo, el que ordenaba le dijo a este que si no queria problemas con
su hija, se fueran a arreglar el problema a otro lado.
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Que entonces se retiraron del lugar, el inculpado con tres
camionetas y los muebles y el testigo junto con el que ordenaba y el
pasivo a bordo de la otra camioneta, en la que se dirigieron hasta un
domicilio donde hicieron bajar al testigo de la camioneta y esta entro
en el domicilio con el pasivo a bordo, a quien no se volvio a ver hasta
que fue hallado su cadaver.

Como es posible apreciar, hasta aqui la informacion disponible
no da mas que para establecer que el sujeto al que denominamos
testigo lineas arriba vendio mobiliario para fiestas que no era de su
propiedad al aqui agraviado y que el inculpado, quien en un primer
momento se ostentd como dueno de ese mobiliario, fue a reclamarle
su devolucion, acompafiado de dos sujetos, quienes le dieron hasta
el dia siguiente para hacerla; pero como no la hizo en el tiempo
en que se comprometio, el inculpado se comunico con otro sujeto,
quien también afirmo ser duefio del mobiliario, y le habria ordenado
al testigo que le dijera a la persona a la que le vendio6 el mobiliario
que tenia mas muebles para venderle, a fin de que proporcionara
su domicilio para ir a recuperar lo que habia sido vendido, lo que
terminaron haciendo aproximadamente a las 15:30 horas del dia de
la desaparicidn, cuando el inculpado y otras personas se dirigieron al
domicilio del aqui agraviado.

Lo anterior implica —porque no hay ninguna otra informacion
atendible al respecto— que el Gnico posible acuerdo previo que
pudo haber tenido el inculpado con el sujeto que daba las 6rdenes,
fue el de desplazarse hasta el domicilio del pasivo para recoger el
mobiliario que habia sido vendido por el testigo. Incluso, una vez
que el mobiliario ya habia sido subido a una de las camionetas de la
empresa del inculpado, este le avisé al que ordenaba, quien le indico
que se retirara.

Ahora bien, de esta misma informacion se desprende que el
que ordenaba, cuando lleg6 al domicilio del ofendido, se dirigio
directamente con ¢l para increpar la devolucion de los muebles, pero
una vez que los obtuvo, le dijo a este que tenian que irse a arreglar el
problema a otra parte, para lo que incluso lo amag6 diciéndole que
si no queria problemas para su hija se fueran a otro lugar. Fue este
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sujeto el que le indico al pasivo que subiera el vehiculo y fue quien
se lo llevo de aquel lugar.

En este contexto surge la siguiente pregunta: ;cudl era el
problema que tenian que ir a arreglar a otra parte el pasivo y el sujeto
que ordenaba? Porque hasta donde sirve la informacion expuesta por
la fiscalia, el problema era que el testigo habia vendido al ofendido
mobiliario propiedad del inculpado o del que daba 6rdenes —no esta
claro—, y para el momento en que este ultimo le orden¢ al pasivo que
se fueran a otra parte a arreglar el problema, el inculpado ya habia
obtenido los muebles que el testigo habia vendido y se retir6 con ellos
y con sus trabajadores. Pero, se insiste, fue el sujeto identificado como
quien daba las 6rdenes quien se llevo al pasivo hasta el domicilio de
donde ya no se supo mas de ¢l hasta que fue hallado su cadaver.

Luego, lo que es posible inferir a partir de la informacidn
analizada es que el acuerdo —que podriamos incluso inferir que,
mas que acuerdo, se tratdo de una orden— entre el inculpado y el que
ordenaba, fue solo el de desplazarse juntos hasta el domicilio del
pasivo para recoger el mobiliario.

Ahora, ;cual fue la tarea que le toco realizar al inculpado que
pudiera relacionarse con la privacion de la libertad con fines de
desparecer al pasivo? Ni la fiscalia ni la A quo la pudieron precisar.
. Fue la de conseguir el domicilio del pasivo? Pues no. Ese lo consiguid
el que denominamos testigo. ;Fue obligar a este a acompafiarlos?
Pues tampoco. A ese fin, en todo caso, habrian sido ttiles los sujetos
armados que fueron a buscarlo de parte del que ordenaba y que los
acompaifaron hasta el domicilio del pasivo, los cuales, por cierto,
no se dijo que hubieran recibido ordenes del inculpado en ningln
momento. ;Fue, entonces, haber ordenado subir el mobiliario a una
de las tres camionetas que llevo a ese lugar? Pues tampoco, pues esa
orden la dio también quien se ha identificado como el que ordenaba.

Ahora bien, ;esa tarea que hemos descrito, esa aportacion,
fue esencial para privar de la libertad al pasivo con la finalidad de
desaparecerlo? Tomando en consideracion que existe una videograbacion
aportada por la hija del pasivo, asi como la entrevista de esta, datos de
los que se desprende que no se hizo uso de violencia o fuerza fisica para
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abordar al pasivo a la camioneta en la que se lo llevaron del domicilio
de su negociacion, entonces, el solo hecho de que el inculpado se haya
llevado el mobiliario en una de sus camionetas, desde luego que no
es una aportacion esencial para la privacion de la libertad con fines
de desaparicion. Y recuérdese que, en todo caso, fue el que ordenaba
quien amago al pasivo con evitarle problemas a su hija.

Es mas, lo que esta establecido que hizo el inculpado ni
siquiera podria constituir un acto de auxilio doloso para los fines
problematizados, pues no se puede afirmar que el cargar el mobiliario
en su camioneta y llevarselo de donde estaba hubiera facilitado que
el que ordenaba abordara al pasivo a la camioneta que conducia para
llevarselo y luego desaparecerlo.

Aqui hay otro punto que no tiene una explicacion y que
esta relacionado con los aspectos de la coautoria que estamos
problematizando. Quien ha sido identificado como el que ordenaba
hablo6 con el pasivo de que tenian que ir a resolver el problema a otro
lado, pero el problema que, al parecer, tenian, ya se hallaba resuelto.

Es decir, si en la llamada telefonica que realizo el inculpado esa
mafana de la desaparicion, en lo que se hizo énfasis fue en que el
testigo tenia que procurar localizar al pasivo para que devolviera el
mobiliario que este habia comprado, y eso se logrd por la tarde de ese
mismo dia, entonces jcudl problema tenian que ir a resolver a otra
parte?

Lo anterior es sumamente relevante porque no hay datos que
indiquen que, en todo caso, el inculpado estaba enterado de ese problema,
y en esa tesitura, desde que se orden¢ al testigo localizar al pasivo, ya
supiera que no se trataba de recuperar el mobiliario, sino de privar de la
libertad al agraviado para desaparecerlo, supuesto en el que, entonces,
habria que haber aportado informacion en el sentido de que el acuerdo
previo necesario para la coautoria incluia montar un escenario en el que
al inculpado le corresponderia ostentarse como duefio del mobiliario o
fingir que era un cargador o trabajador de la empresa de alquiler para, de
algin modo, de cualquier manera, facilitar el llevarse al pasivo.

Sin embargo, no es esto lo que se advierte de los datos de prueba
que tuvo a su disposicion la A quo. Es cierto que esta claro que el
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inculpado acompano al que ordenaba hasta el domicilio del pasivo,
pero estando ahi bastd al que ordenaba decirle al pasivo que si no
queria problemas para su hija se fueran a arreglar el problema a otro
lado, sin que se hubiera requerido la intervencion de nadie mas para
llevarselo de ahi; es mas, segin expuso la hija del pasivo, su padre
todavia estuvo en posibilidad de tomar fotografias a las placas de la
camioneta del que ordenaba con su teléfono, de darle el teléfono y
luego de pedirselo de vuelta, antes de partir. No se advierte, pues, que
al momento en que pudiéramos ubicar juridicamente la privacion de
la libertad en este asunto se hubiese requerido la actuacion de nadie
mas que no fuera el que ordenaba.

Es relevante también que el testigo hubiera afirmado que cuando
llegd la camioneta del que ordenaba, uno de los sujetos que iba en
el sedan le obligo a subir a ella y le dijo a otro que se hallaba en
su interior que si se movia le diera un balazo, lo cual quiere decir
que si habia algiin entramado planeado para llevarse al pasivo, las
tareas para ejecutarlo no le correspondieron al aqui inculpado, y si
algo sabia de ello, ese aspecto subjetivo no alcanza a convertirse en
un elemento que constituya una aportacion esencial sin la cual no
se hubiera podido llevar a cabo la privacion de la libertad con fines
de desaparicidn del pasivo, pues haber sabido lo que iba a pasar no
constituye una tarea que le hubiese tocado desempefiar en un reparto
acordado para la ejecucion del hecho, cuya ausencia hubiese impedido
su culminacion.

Pero la informacion precisa en la que la fiscalia y la A quo fundaron
la imputacion a titulo de coautor de los hechos aqui investigados al
inculpado resulta de un testimonio de referencia, es decir, del dicho de
una persona que no fue entrevistada. Asi es, se trata de la informacion
que supuestamente TR habria escuchado de boca de su hermano, SP.

Este testigo relato, en lo que interesa, que una tarde se hallaba en
la esquina de su domicilio, lugar donde, en la esquina, justo frente a
donde vive, de igual modo, se encontraba un sujeto al que identifica
como el que daba ordenes, también estaba estacionada la camioneta
de una persona que habia ido a buscar a su vecino, el testigo, por
un tema de renta de mobiliario para fiestas; que en esos momentos
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llegd su hermano SP y le dijo que iba a ir a avisar al que ordenaba,
para quien supuestamente trabaja, de la presencia de esa camioneta
y la persona que la tripulaba para que no se le fuera a hacer raro.

Que un rato después, la persona de la camioneta estaba alegando
con su vecino acompafiado de dos sujetos que también trabajan para
el que ordenaba; que después volvio a llegar su hermano y le conto
que ¢l habia contactado a la persona de la camioneta con el que
ordenaba para obtener de vuelta los muebles que el testigo habia
vendido, que el testigo le iba a poner un cuatro a la persona que los
compro para ir por ellos, y que como ya sabian que ese sefior tenia
mas cosas, también se las iban a traer, incluso hasta al sefior. Hasta
aqui lo dicho por el SP.

TR sigue diciendo que al dia siguiente lleg6 el sefior de la
camioneta, recogio a su vecino y se fueron; que ese mismo dia,
pero como a las 21:30 horas, vio llegar a quien identifica como el
que daba d6rdenes a bordo de una camioneta en la que iba un sefior
y su vecino el testigo; que detras iba el auto sedan; que al llegar al
domicilio del que ordenaba bajaron a su vecino, lo encaminaron y
lo amenazaron para que no dijera nada; que luego la camioneta y
los sujetos del sedan entraron al domicilio del que ordenaba y ya
no vio entra ni salir a nadie mas, que luego su hermano el SP le dijo
que habian desaparecido a la persona que habia visto.

Como puede verse, el nexo entre el inculpado y el sujeto a quien
aqui se ha identificado como el que daba las 6rdenes deriva del
dicho de una persona que no comparecio en la investigacion. Fuera
de ella, lo que resulta atendible del dicho de TR es su afirmacién
de haber visto llegar la camioneta propiedad de su vecino el que
ordenaba, con su vecino el testigo a bordo y otro sefior, quien, segin
el dicho del propio testigo, adminiculado con el resto de los datos
de prueba que ya se resefiaron, se tratd del pasivo.

Lo que sigue quedando claro, entonces, es que ese sujeto que
ordenaba fue quien condujo al pasivo hasta el domicilio en que fue
la altima vez que se le vio con vida.

Recapitulando. Se cuenta con informacion, para lo que interesa,
de que el inculpado estuvo una mafana con el testigo cuando a este
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ultimo un sujeto identificado como el que daba las 6rdenes le indicod
por teléfono, informarle al pasivo que tenia mobiliario para fiestas que
queria venderle, a fin de obtener su domicilio. Que, una vez obtenido
el domicilio, el inculpado, el testigo, el que ordenaba y otros sujetos
fueron hasta el que resulto ser el domicilio de la negociacion del
pasivo, y ahi el que ordenaba lo conminé a que se fueran a otro sitio
a arreglar el problema; que lo hizo abordar una camioneta en la que
lo condujo hasta el domicilio donde se le vio por ultima vez con vida.

Si hacemos la calificacion juridica de este escenario respecto a la
intervencion en €l del inculpado, desde la perspectiva del hecho que la ley
sefiala como delito de desaparicion de persona cometida por particulares,
encontramos que simple y sencillamente no se le puede atribuir ninguna.

En primer lugar, €l no privo de la libertad al pasivo con la finalidad
de ocultarlo, o su suerte o su paradero, es decir, de desaparecerlo; por
otra parte, y como se ha dejado claro, no existe ningin dato objetivo
que permita establecer que entre el inculpado y otros sujetos, entre los
que se encuentra uno identificado como el que daba las 6rdenes, haya
existido un acuerdo previo al hecho en el que se hubiera dispuesto un
reparto de tareas para privar de la libertad al pasivo con las finalidades
ya mencionadas, y que la que a ¢l le hubiese correspondido fuese a
tal grado esencial que en su ausencia el hecho no se hubiera llevado
a cabo; ni tampoco existen datos que permitan establecer, siquiera,
que el inculpado prest6 ayuda dolosamente al sujeto que ordenaba
para privar de la libertad al pasivo con las finalidades mencionadas.

Y aqui debe recalcarse que si el inculpado, en todo caso, sabia
que el que ordenaba tenia la intencion de privar de la libertad al pasivo
con la finalidad de ocultarlo, o su suerte o su paradero, es decir, de
desaparecerlo, en tanto no intervino de ninguna manera para llevar
a término, para ejecutar, desde una perspectiva juridico-penalmente
relevante, ese designio criminoso, este no le es imputable.

En esta virtud tenemos que no le asiste la razon al fiscal
cuando esencialmente dice que los datos de prueba para establecer
la intervencion en calidad de coautor del imputado en estos
hechos fueron sobrados, pues como ya se vio, la informacion que
basicamente unia en esa calidad al inculpado con los hechos resulto
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ser un testimonio de referencia; ni al asesor juridico publico cuando
de modo 1déntico indica que los datos de prueba expuestos fueron
abundantes y especificos para establecer la probable intervencion del
inculpado en estos hechos, razones por las que ambos consideran que
los agravios expuestos por el recurrente son infundados e inoperantes.

En este punto, debe hacerse el analisis de lo que hemos llamado
testigo de referencia, y lo primero que hay que decir es que esta no
es una figura procesal propia y exclusiva de un sistema de justicia
que contemple una valoracion tasada de la prueba, como el anterior
sistema inquisitivo mixto que regia en nuestro pais. Es mas, en el
sistema de justicia penal anglosajon, esta figura ha sido usada de
manera inveterada, y en todos los sistemas de justicia penal de corte
acusatorio, por regla general, se le niega eficacia probatoria a la
declaracion de un testigo de referencia.'®

Dicho lo anterior, enseguida debemos justificar por qué razon no
cabria atender el testimonio de un testigo de referencia, por lo menos
en lo que atafie a lo que no percibid por sus propios sentidos, sino que
le fue referido por terceras personas. Bien. La razon logica, siguiendo
las reglas de valoracion de los datos de prueba previstas en el articulo
265 del codigo nacional, es porque otorgarle eficacia convictiva a

102 Cfr. Pefiaranda, Antonio: Hearsay, en Glosario de derecho procesal penal
inglés-espafnol Recurso digital disponible en https://conf-dts1.unog.ch/1%20
SPA/Tradutek/Recursos%20Juridicos/00Glos%20Der%20Proc%20Penal%20
Pegnaranda%20E-S.htm, consultado el 7 de diciembre de 2023; Almeida
Idiarte, Rodrigo: La prueba testimonial y los testigos de oidas. Trabajo para
obtener el Master en Razonamiento Probatorio, Recurso digital disponible en
https://dugi-doc.udg.edu/bitstream/handle/10256/21614/Almeidaidiarte. TFM.
pdf?sequence=1, consultado el 7 de diciembre de 2023; Martinez Méndez,
Nancy Jeanet del Pilar: La prueba de referencia y su afectacion a los derechos
de contradiccion y confrontacién (The hearsay evidence and its affectation to
the rights of contradiction and confrontation). Recurso digital disponible en
https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_derecho__
penal/article/view/937, consultado el 7 de diciembre de 2023; Yeannes, Maria
Inés, Danti, Fabiana y Giacomaso, Mauro: Afirmaciones de “segunda mano”:
el valor probatorio del testimonio de referencia. Recurso digital disponible en
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/1345/valor_pbtorio_
testimonioreferencial.pdf?sequence=1, consultado el 7 de diciembre de 2023.

283



7

MR Mentes Penales ™R

una prueba o dato de prueba de esa naturaleza constituye la falacia
de peticion de principio. Veamos.

Incurre en esta falacia quien pretende dar por demostrado un
punto precisamente a través de mencionarlo en las premisas que
deberian soportar la demostracion de dicho punto. Para ser mas
claros, en el caso concreto, las afirmaciones del posible acuerdo entre
el inculpado y el sujeto identificado como quien daba las 6rdenes
tendrian que establecerse, o bien porque cualquiera de los dos que se
dice tuvieron el acuerdo lo hiciera saber, o bien por alguna persona
que hubiera presenciado el acuerdo y pudiera dar cuenta de lo que en
¢l dijeron cada uno de los que intervino.

Sin embargo, lo que trae el fiscal a la audiencia es la entrevista
de una persona que dijo haber escuchado a otra persona decir que
conecto al inculpado y al que ordenaba y que por ello éstos tuvieron
un acuerdo para recuperar los muebles del inculpado. Su pretension
es logicamente invalida porque su conclusion —que existio el acuerdo
previo— se asume sin haberse establecido la premisa que deberia
precisamente soportar la conclusion; en este caso, afirma que debemos
dar por establecido que el inculpado y el que ordenaba tuvieron un
acuerdo previo respecto de estos hechos porque alguien escucho6 a
alguien mas decir que habia existido ese acuerdo. '

Aqui conviene también traer a cuenta que el denominado bajo
estandar probatorio requerido para emitir un auto de vinculacion
a proceso no significa de ninguna manera un abandono de la
racionalidad de la informacidn; por el contrario, tal exigencia se
incrementa, cuenta habida de que el juez no inmedia la produccion
de la informacion, por lo que la misma debe guardar un delicado
equilibrio entre su congruencia y su consistencia.

Los datos de prueba deben constituir indicios razonables, 1o que no
significa otra cosa sino que esos indicios deben hallarse matizados de
una potencial de demostrabilidad; es decir, debe existir la posibilidad

103 Para abundar en el tema de la falacia de peticion de principio, vid. in extenso
Vilanova Arias, Javier: Petitio principii, ad ignorantiam y fundamentacion del
conocimiento. Recurso digital disponible en https://www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0011-15032011000100027, consultado el 7de
diciembre de 2023.
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de que la informacion a la que se refieren sea demostrada en juicio con
razones que derivan directa e inmediatamente de la propia informacion.

En este caso, tenemos que el potencial demostrativo de lo que
sefiald TR acerca de lo que dijo haber escuchado de su hermano SP,
se reduce precisamente a eso, a la potencial demostracion de que
escucho a su hermano decir lo que dijo; pero de ninguna manera se
puede afirmar que por haber escuchado a su hermano decir lo que
supuestamente dijo, eso que supuestamente dijo deba tenerse por
demostrado. Ahi radica la peticion de principio.

Entonces, aplicando las reglas de la l6gica tenemos que esa parte
de la entrevista de TR es inatendible; o dicho de otra manera, no es un
indicio razonable y no sirve para establecer la probable intervencion del
inculpado en los hechos que se le atribuyeron; maxime que ni siquiera
el ministerio publico pudo aterrizar, precisar, concretar esa intervencion
del inculpado, lo que queda claro cuando al ocuparse de la calificacion
juridica, y precisamente de su forma de intervencion, en los momentos
en que interviene las partes medulares las pone todas a cargo, en primer
lugar, de los sujetos que lo acompanaron a la casa del testigo; y en
segundo lugar, del sujeto que se identificé como el que ordenaba.

Efectivamente, sostiene que el inculpado, junto con otros, obligo al
testigo a obtener los datos del ofendido, cuando quedo establecido que eso
lo hicieron los sujetos que llegaron con ¢l la tarde que lo visito, no €l; que
los trabajadores del inculpado describieron la intervencion del inculpado
en estos hechos y dijeron que era quien los habia guiado hasta el domicilio
del pasivo, cuando lo que quedo establecido es que ¢l conducia el vehiculo
que iba delante de los demads, pero en compaiiia del testigo, que es quien
habia obtenido los datos de localizacion del pasivo; cuando sostiene que
TR dijo haber visto al imputado cuando fue al domicilio del testigo para
empezar a presionarlo, cuando lo que quedo establecido es que esa presion
y los amagos lo hicieron los sujetos que le acompafiaban.

Por otra parte, cuando sostiene que el inculpado y otros sujetos
obligaron al pasivo a subir a un vehiculo contra su voluntad y se lo
llevaron hasta el domicilio de donde no se supo mas de €l, cuando lo
que quedo establecido es que esto lo hizo tinicamente quien daba las
ordenes. Y cuando sefiala que al perpetrar los hechos, este ultimo y el
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inculpado realizaron actos de intimidacion hacia la victima, pues el
que ordenaba dio indicaciones de que nadie entrara ni saliera del
negocio del pasivo y de que sacaran el mobiliario y luego se llevo
a la victima, preguntamos, y en esta ultima parte, ;donde actuo el
inculpado? Obviamos la respuesta.

Por estas razones, a nuestro criterio, no existen datos de prueba
que permitan establecer la intervencion del inculpado en caracter de
coautor en los hechos que le fueron atribuidos, pues el tnico con el
que conto la fiscalia, la entrevista de TR, no es un indicio razonable
en las partes donde refiere cosas que €l no percibid a través de sus
sentidos sino que le fueron platicadas por una tercera persona.
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Caso 38.- Violencia familiar. Desarrollo del concepto orden familiar.
Toca 98/2023-0

n este asunto, fue necesario desarrollar el concepto
orden familiar en relacion con el tipo penal de violencia
, familiar, para averiguar si en el caso concreto se habia
actualizado, lo que resulto positivo. Para entender por qué, veamos
lo que expuso como agravio el defensor del inculpado.

En lo esencial, manifestdé que, aun cuando quedo establecido que
entre el inculpado y la ofendida existia una relacion de matrimonio,
y que un dia la golped con el pufio en el rostro en presencia de la
hija de ambos, al no haberse establecido que entre ellos existiera
cohabitacion, o por lo menos algun tipo de relacion familiar o
convivencia, no se vio afectado el bien juridico que protege el tipo
penal de violencia familiar, que es precisamente el orden familiar. La
Sala consideré infundado el agravio.

De inicio, partid de una asercion que, en linea de principio,
permiti6 desarrollar el concepto de orden familiar, problematizado
por los recurrentes: solo en una familia ordenadamente constituida,
la persona es capaz de lograr un nacimiento digno y una adecuada
educacion o desarrollo material y espiritual armonico.

Decimos que se afirma lo anterior en linea de principio en el
sentido de que un principio es un mandato de optimizacion, es decir,
una norma que busca brindar la mayor proteccion de acuerdo a las
posibilidades materiales y juridicas. Ahora, puestos a indagar en busca
de la norma detras del enunciado que acabamos de expresar, podemos
formularla del siguiente modo: para que una persona pueda ser capaz
de lograr un nacimiento digno y una adecuada educacion o desarrollo
material y espiritual armoénico, su entorno familiar debe hallarse
dispuesto de tal modo que en €l prevalezca la mejor disposicion de
las cosas que lo componen entre si.

Al encontrarnos frente a un concepto naturalmente indeterminado
al que le hemos asignado la caracteristica de principio, corresponde
al operador de la norma —en este caso, esta alzada— abatir tal

289



7

MR Mentes Penales ™R

indeterminacidn en el caso concreto, buscando que el ejercicio
hermenéutico necesario para averiguar el significado de orden
familiar arroje la mejor situacion juridica posible. Asi, para abatir
la indeterminacion en busca de la respuesta juridica al problema
planteado por los recurrentes, consideramos necesario precisar la
intension y la extension del concepto del que hablamos.

El primer punto ya lo hemos expresado: las caracteristicas
que dotan de contenido significativo al concepto de orden familiar
consisten en que este debe materializarse en el mundo de relacion
social, inmerso en cualquiera de las diversas formas en que se
encuentra reconocida juridicamente la familia, dispuesto de tal
modo que en ¢l prevalezca la mejor disposicion de las cosas que lo
componen entre si.

Por otro lado, para encontrar su extension, debemos entonces
precisar qué tipo de situaciones hacen que en un entorno familiar
las cosas se hallen dispuestas entre si de la mejor manera posible.
Indudablemente, tales situaciones seran todas aquellas que mantengan
a los miembros de una familia lejos de hechos o circunstancias
que dificulten la consecucion del fin esencial del orden familiar: la
convivencia pacifica y armodnica.

Ahora bien, la dindmica social ha superado en grado superlativo
la concepcion que vienen a exponer los inconformes en sus agravios,
pues la relacion familiar ya no la hallamos limitada a la cohabitacion
y a la diaria convivencia, ni mucho menos podemos reducirla a la
existencia de lazos convencionales estaticos cuya formalidad no dice
convivencia, como podria ser la institucion del matrimonio.

Entiéndase esto. No demeritamos la existencia de tan importante
institucion como es el matrimonio; lo que decimos es que para
entender el concepto de orden familiar no podemos exigir como
presupuesto de su existencia el matrimonio. Mucho menos el de la
cohabitacion o exigir una determinada forma de convivencia. Si bien
todas estas cuestiones forman parte del entramado tipico del delito de
violencia familiar en referencia al concepto de orden familiar, este no
requiere del necesario concurso de todas ellas, pues no son las Uinicas
situaciones de las que es posible derivar este tipo de relacion. En

290



7

MR Mentes Penales %

este entendido, cualquier hecho o situacidon que obstaculiza, dificulta,
impide o hace nugatorio el fin perseguido por el orden familiar, desde
luego lo vulnera. Si llevamos esta vulneracion al &mbito del derecho
penal, encontramos que una de sus disposiciones sustantivas, el
articulo 221 del codigo penal del estado, prevé una consecuencia
juridica para quien vulnera el orden familiar. Es decir, el orden
familiar es un bien, un valor juridico penalmente tutelado.

Con todo lo anterior, ahora si estamos en posibilidad de analizar
st en este caso fue vulnerado el orden familiar.

Lo primero que se debe sefialar es que el entorno familiar
en el que se encuentran inmersos el inculpado y la ofendida es,
ciertamente, fragil, pero no inexistente. Se encuentran separados, es
verdad, pero siguen teniendo contacto debido a la convivencia que
comparten con su hija. El lazo, el puente, digamos, de la relacion
familiar, es precisamente el contacto que ambos conservan por
razon de la convivencia con su hija. Es indiscutible que es asi,
independientemente de que las situaciones personales entre inculpado
y ofendida ya no permitan que vivan juntos.

(Por qué decimos esto?

Bueno. Pues simple y llanamente porque tanto el inculpado
como la ofendida siguen manteniendo ese lazo familiar que les une
a traves de su hija, y todos los actos que se verifican con motivo
de la convivencia que tienen en concurso con su hija, desde luego
que tienen naturaleza familiar. Si este es el caso, trayendo a cuenta
las caracteristicas intensionales y extensionales que aqui hemos
construido respecto del concepto orden familiar, y adecuandolas al
caso concreto, tenemos que aqui aparece en el mundo de relacion
social en el marco de un matrimonio cuyos conyuges se separaron,
es decir, no conviven ni cohabitan como matrimonio, pero que han
llegado al acuerdo de una convivencia civilizada por causa de la hija
de ambos. No hay duda de que existe un entorno familiar ordenado
cuyo fin es la convivencia pacifica y armonica, tanto de los conyuges
entre si, como entre ellos y su hija.

Solo podriamos llegar a conclusion contraria si reducimos al
absurdo y afirmamos que el acuerdo para la convivencia que existe
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entre inculpado, ofendida y la hija de ambos, tiene la finalidad del
permanente conflicto.

Luego, si como ya hemos afirmado, el orden familiar se ve roto,
trastocado, vulnerado, afectado, dafiado o lesionado por cualquier acto
o situacion que aleja a los miembros de una familia la consecucion
de una convivencia pacifica y armoénica, pues entonces tampoco cabe
hesitar que el hecho de que un coényuge ejerza violencia fisica en
contra de otro desde luego rompe, trastoca, vulnera, afecta, dafa o
lesiona dicho orden.

Eso fue justo lo que aqui sucedio, pues una mafiana el inculpado
fue a recoger a la hija que procred con la ofendida al domicilio de
ella, pues iba a llevarla a recibir un tratamiento médico, lugar al que
la regreso por la tarde, pero cuando su madre se acerco al vehiculo
de motor en el que habian llegado, ¢l tomd de la mano a su hija y le
impidio bajar, lo que provoco que la ofendida lo empujara y luego
comenzara a forcejear con €l para que la soltara, pero fue entonces
que ¢l decidio golpearla con un pufietazo en el rostro.

Ese acto violento desde luego que afecta el ya de por si fragil
entorno familiar en el que se venian desenvolviendo inculpado
y ofendida, por vulnerar el orden familiar bajo el que venian
conviviendo. De esta manera encontramos, pues, que contrario a lo
que vinieron a sostener los recurrentes, el orden familiar y la armonia
con la que venian conviviendo inculpado y ofendida, al menos para
los temas relacionados con la hija de ambos, ha sido afectado.
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Caso 39. Auto de vinculacion a proceso inconstitucional por
haber sido dictado fuera de plazo.
Toca 106/2023-O

n este asunto, el juez de control emitid6 un auto de
vinculacién a proceso ocho horas con cuarenta y
; dos minutos después de que habia fenecido el plazo
constitucional para hacerlo. Veamos lo que resolvio la Sala.

Se comenzd sentando bases dogmaticas en materia
constitucional, y se dijo que el paradigma iusfiloséfico en el que
nos hallamos insertos a partir del diez de junio de dos mil once se
denomina constitucionalismo. Una de sus principales caracteristicas
es la de la constitucionalizacion del derecho, sintagma que en la
dogmatica juridica responde a la idea de la consagracion de los
derechos humanos a nivel constitucional, lo que los coloca en dos
dimensiones especiales: la de su jerarquia en el orden constitucional
y la de la posibilidad de su judicializacion directa.

Ambas dimensiones se encuentran consignadas en el articulo
1° de la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos
(la constitucion), en donde se pone, lato sensu, a la dignidad
humana como el maximo valor constitucional, de ahi los principios
de interpretacién conforme y pro persona que establecen,
respectivamente, que las normas relativas a los derechos humanos
deben interpretarse de conformidad con la constitucion y los tratados
internacionales de la materia, y que esa interpretacion debe favorecer
en todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia.

La interpretacion conforme no se traduce en otra cosa sino en
la busqueda de la armonizacion de las normas del orden juridico
con la norma constitucional, pues de acuerdo a la dogmatica del
modelo juridico que analizamos, cuando una norma es contraria a la
constitucion, debe ser expulsada del orden juridico, y en un segundo
nivel, cuando un acto de autoridad es contrario a la constitucion, es
nulo de pleno derecho, adolece de una nulidad absoluta, pues.
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Por otro lado, la interpretacion pro persona implica en la practica
que las normas que conceden derechos deben ser interpretadas de
forma que se alcance la méas amplia proteccion que pueda otorgar el
derecho en juego, mientras que las normas que los restringen, deben
ser interpretadas en su literalidad, de modo restrictivo, no ampliando
su espectro restrictivo. Lo anterior encuentra concrecion en la docena
de obligaciones que contiene el tercer parrafo del citado articulo 1°
de la constitucion.

Lo destacable para efectos de esta resolucion es la siguiente
conclusion derivable del marco normativo resefiado: cualquier acto
de autoridad que viole derechos humanos es nulo de pleno derecho y
el estado mexicano esta obligado a sancionar y reparar la violacion.

Ahora bien, entre esos derechos humanos a los que se refiere la
constitucion, encontramos el del debido proceso, el de mayor entidad
en tratando de procesos jurisdiccionales. El profesor Luis Gerardo
Rodriguez Lozano dice de ¢l que

"(...) tiene una naturaleza de derecho humano, lo que implica
advertir que es un componente principal de primera categoria del
ordenamiento juridico-politico del estado mexicano, y que de
manera progresiva ha ido perfilando su propia fuerza dentro de
la normatividad juridica y jurisprudencial, por lo que cualquier
acto, norma u omision que provenga de los 6rganos del estado, de
particulares o de cualquier otro sujeto que cause una afectacion a
la esfera de derechos del justiciable, debera ser sancionado, previa
garantia de un proceso justo para las partes.

El reconocimiento del debido proceso como un derecho
humano hace que se constituya esta figura juridica en un importante
mecanismo que garantice los derechos de los justiciables dentro
de un procedimiento frente a los 6rganos de poder estatal. Tan es
asi, que el debido proceso es el centro neuronal que se encarga de
asegurar una correcta tutela de los derechos humanos. No se puede
imaginar una buena salvaguarda juridica efectiva de los derechos
humanos de las personas por parte del estado sin el respeto al
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debido proceso. la garantia del debido proceso es el fundamento
principal y de primer orden del estado de derecho (...)."'"

Indudablemente, el respeto a las formalidades constitucionales y
legales del proceso, en este caso, penal, forman parte del derecho humano
al debido proceso, en sus vertientes de legalidad y seguridad juridica.
Todas las ideas expuestas hasta aqui se relacionan de manera nitida e
indisoluble con el auto de vinculacion a proceso, y el profesor Alfonso
Pérez Daza lo explica de modo claro y magistral cuando sefiala que

"(...) el Tribunal Supremo ha sostenido que la exigencia de
resolver sobre el auto de vinculacion a proceso se refiere a un derecho
constitucional del debido proceso penal, que garantiza de manera
mas amplia la libertad personal no solo respecto a la restriccion
material en sentido estricto, como ocurre con la prision preventiva,
sino como certeza juridica constitucionalmente protegida de que, al
fenecer el término respectivo, ninguna persona puede ser sujeta o
vinculada a proceso penal (con o sin medida cautelar adicional) a
menos de que se cumplan los requisitos del comentado articulo 19
de la constitucion (...)."!%

Huelga decir que comulgamos con el profesor en su afirmacion
de que esta providencia debe ser necesariamente dictada dentro de
los plazos que prevé la constitucion; de ninguna manera luego de que
hayan fenecido —sostenemos nosotros— so pena de su nulidad, por
inconstitucionalidad.'*

En el presente asunto tenemos que el imputado quedo a disposicion
del A quo a las 13:58 horas del diecis€is de agosto de dos mil veintitres.
Habida cuenta que se solicito la duplicidad del plazo para resolver la
solicitud de vinculacion a proceso en su contra, dicho plazo fenecia el
veintidos de agosto de dos mil veintitrés a las 13:58 horas. Sin embargo,
el A quo resolvio vincularlo a proceso hasta las 22:40 horas de ese

104 Vid. Rodriguez Lozano, Luis Gerardo: Teleologia del debido proceso
neoconstitucional, en "El debido proceso. Una vision Filosofica" T. I. Acufia
Zepeda, Manuel Salvador et al. (coord). Tirant Lo Blanch. México. 2016. p. 48

105 Vid. Pérez Daza, Alfonso: Plazo de 72 horas... p. 463
106 Vid. Pérez Daza, Alfonso: Plazo de 72 horas... p. 462
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veintidos de agosto, es decir, ocho horas con cuarenta y dos minutos
después de que habia fenecido el plazo constitucional para resolver su
situacion juridica, argumentando que, como no se hallaba detenido,
podia exceder del plazo constitucional para emitir esa resolucion.

El silogismo juridico se construye practicamente solo por su
obviedad, por lo que solo enunciaremos la consecuencia: al haberse
resuelto la situacion juridica del inculpado fuera del plazo constitucional
previsto por el articulo 19 de la constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se produjo una violacion a su derecho humano al
debido proceso, en sus vertientes de legalidad y seguridad juridica,
contempladas en el articulo 14 de la constitucion, por lo que, con
fundamento en el articulo 1°, parrafo tercero de la misma carta magna,
la Sala repar6 esa violacion en los términos del primer parrafo del
articulo 97 del cddigo nacional de procedimientos penales al declarar
la nulidad absoluta del auto de vinculacidn a proceso de que se trato.

La parte ofendida acudid a impetrar la tutela de la autoridad
federal, misma que concedi6 el amparo y proteccion de la justicia
de la Union y ordend que se tomaran en consideracion las siguientes
circunstancias facticas:

1. Que a peticion del inculpado y de su defensor, se decretd la
duplicidad del plazo constitucional para resolver la situacion
juridica del inculpado en la audiencia que inici6 un dieciséis
de agosto a las 13:45 horas, plazo que habria de fenecer un
veintidos de agosto precisamente a las 13:45 horas.

2. Que la audiencia se reanudo a las 12:00 horas del dia veintidos
de agosto.

3. Que a las 12:10 horas la defensa expuso los datos de prueba
que recabd en la duplicidad.

4. Que a las 12:16 el inculpado hizo uso de su derecho a declarar,
lo que hizo por poco mas de una hora.

5. Que alas 13:20 horas la fiscalia manifestd que el inculpado habia
vertido mucha informacion y necesitaba revisarla

6. En ese momento el juez expresamente sefialdé que la audiencia
anterior habia iniciado a las 13:45 horas y que el plazo
constitucional feneceria justo a esa hora del dia en que se actuaba;
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que la defensa es un derecho fundamental del inculpado y que
debido a la informacién mencionada era necesario mayor tiempo;
que el cddigo nacional de procedimientos penales hace referencia
a las prorrogas de los plazos: que en el caso el inculpado se hallaba
en libertad; ponderd si debia privilegiar los plazos o el derecho
al litigio de las partes; destaco que la audiencia inici6 en tiempo,
pero aun faltaba la intervencion de la defensora, del asesor y de la
victima; y que tenia pendientes por despachar dos audiencias, por
lo que cuestiono a la defensa y al inculpado si estarian conformes
en que se decretara un receso, a lo que no se opusieron.

7. La audiencia volvid a reanudarse a las 16:30 horas, momento en el
que el inculpado respondi6 a preguntas que le dirigio su defensa.

8. Alas 16:38 inici6 el debate sobre la solicitud de la vinculacion a
proceso a cargo de la defensora del imputado, lo que concluy¢ a las
17:14 horas, a lo que contesto la fiscalia en exposicion que termind
a las 18:08 horas. En este punto el juez decretd un nuevo receso.

9. La audiencia reanudo a las 18:16 horas con la participacion del
asesor juridico, quien concluy6 a las 18:31 horas.

10. La defensa y el imputado ejercieron la réplica y sus argumentos
concluyeron a las 19:11 horas. El juez solicité algunas aclaraciones y
dio por concluido el debate a las 19:22 y volvid a decretar un receso.

11. Se reanudo por Ultima vez la audiencia y a las 22:40 horas
el juez dict6 el auto de vinculacion a proceso apelado.

Ante esa instruccidn, la Sala considerd que las circunstancias
facticas resefiadas debian abordarse desde tres dimensiones para
verificar si la construccion a la que se pretendia llegar era correcta.
Esas dimensiones fueron

1. La naturaleza, contenido y alcance de las normas
constitucionales en juego;

2. El cumplimiento por parte del juez de su obligacion de respetar
las normas constitucionales; y

3. Si hay alguna justificacion juridica derivada de las
circunstancias facticas resefiadas que sostenga la
constitucionalidad del auto de vinculacidn a proceso apelado.
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Comencemos el analisis. El primer parrafo del articulo 19 de la
constitucion contiene la prevision que regula la emision del auto de
vinculacion a proceso, y en la parte inicial del parrafo cuarto de esta
disposicion se establece que el plazo para dictar el auto de vinculacion
a proceso podra prorrogarse unicamente a peticion del indiciado, en la
forma que seriale la ley, plazo que, en términos del parrafo quinto del
articulo 313 del codigo nacional de procedimientos penales (el codigo
nacional), puede extenderse hasta ciento cuarenta y cuatro horas.

En este punto, es pertinente traer a cuenta lo que la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio al resolver la
contradiccidn de tesis 87/2016 respecto al plazo en que debe emitirse el
auto del que hablamos. En el parrafo 64 de la ejecutoria de mérito dijo:

"(...) Los requisitos de forma se circunscriben a que debe
dictarse a mas tardar a las setenta y dos horas o de ciento cuarenta
vy cuatro, si se solicita la duplicidad, contados a partir de que
el imputado fue puesto a disposicion de la autoridad judicial
y en ¢l deben expresarse el delito que se imputa, asi como las
circunstancias de su ejecucion (...)."'"’

Desde la perspectiva de la alzada, la cuestion fijada por la
Primera Sala de la Corte respecto al plazo para emitir un auto de
vinculacion a proceso no puede ser mas clara, pero a fin de no dejar
cabos hermenéuticos sueltos, averigiiemos lo que significa la locucion
a mas tardar que utilizaron los ministros. El Diccionario de la Lengua
Espafiola define la voz tardar, y relacionada con ella, la locucion
a mas tardar, de la que dice que se trata de una locucion adverbial
utilizada para sefialar el plazo maximo en que ha de suceder algo.'”

Lo anterior significa, en términos bien llanos, que para la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la emision del auto
de vinculacién a proceso no puede exceder de los plazos de setenta y
dos o ciento cuarenta y cuatro horas, como maximo.

107 Décima Epoca. Registro digital: 27257. Asunto: CONTRADICCION DE
TESIS 87/2016. Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 45, Agosto de 2017, Tomo |, pagina 325.

108Real academia espanola: Tardar, en Diccionario de la Lengua Espafola. Recurso
digital disponible en https://dle.rae.es/tardar, consultada el 9 de abril de 2025
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Este es el contenido y alcance de la porcion normativa constitucional
que analizamos en la jurisprudencia de la Primera Sala de la Corte; pero
esta consideracion pone sobre la mesa cuestiones de interés respecto a
la naturaleza de dicha porcidon normativa constitucional, pues, respecto
al plazo para dictar un auto de vinculacion a proceso, nos hallamos
frente a una regla —por contraposicion a un principio—'?*” cuya aplicacion
se da de forma fodo o nada, 1o que en palabras muy sencillas quiere
decir que si se actualiza en el mundo de relacion social el supuesto que
contiene la hipdtesis normativa, operan sus consecuencias, y si no se
da ese supuesto, la regla no cobra aplicacion. Esto implica que todos
y cada uno de los elementos tipicos de la regla deben aparecer en el
hecho concreto al que se pretende aplicar para que esta pueda aplicarse
validamente, pues si falta solo uno de ellos, por mas nimio que pudiera
considerarse, la regla no aplica, no opera.

En el caso que analizamos, la regla es muy sencilla: si se emite el
auto de vinculacion a proceso en el plazo que establece la constitucion,
el auto respeta la norma; si no es asi, no la respeta, la quebranta, la
vulnera, la infringe.

Pasemos al segundo punto a dilucidar y comencemos preguntando
(cual es la funcion primordial de un juez de control en el sistema de
justicia penal acusatorio? Para ayudarnos a contestar esta pregunta,
consideramos pertinente acudir al auxilio de la doctrina, y en primer
lugar veamos lo que el tratadista Porfirio Luna leyva ha expuesto
acerca de la institucion que mencionamos.''’ Sostiene que

"(...) El juez de control se encarga de velar por la legalidad
y el respeto a los derechos fundamentales de las partes, y tiene la
responsabilidad de impartir justicia de manera pronta, expedita,
equitativa e imparcial en un marco de respeto irrestricto a
la legalidad, garantizando en todo momento el estado de derecho,

109 Para mayor abundamiento sobre la distincion entre reglas y principios vid.
Alexy, Robert: Teoria de los Derechos Fundamentales. Coleccién El Derecho y
la Justicia. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 2002. pp.
81-135, y Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: Las piezas del Derecho. Teoria
de los enunciados juridicos. 42 ed. Ariel. Barcelona. 2004. pp. 23-68

110 Vid. Luna Leyva, Porfirio: El juez de control. Recurso digital disponible en
https://forojuridico.mx/el-juez-de-control/, consultado el 9 de abril de 2025.
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y asi como a contribuir y fortalecer el sistema de procuracion y
administracion de justicia. Siempre con apego y estricta observancia
a lo previsto por la constitucion federal, Tratados Internacionales y
codigo nacional de procedimientos penales (...)."

En una idea que hacemos nuestra, también sefiala que los
jueces de control deben de actuar conforme a la interpretacion
logica y sistematica de la constitucion, y que deben asumirse como
verdaderos garantes de derechos fundamentales en todo momento,
ya que son considerados como depositarios de un nuevo mecanismo
de regularidad constitucional, porque al garantizar derechos
fundamentales como la libertad personal y la dignidad humana, entre
otros, van a proteger no solamente esos derechos subjetivos publicos,
sino el respeto a la propia carta fundamental, pues de lo contrario se
incurre en un desacato constitucional.

Por otra parte, Salvador Castillo Garrido sostiene que el constituyente
permanente, en el articulo 16, parrafo décimo cuarto constitucional,
precisé que los jueces de control deben ser garantes de los derechos
fundamentales de los inculpados, ofendidos y victimas, al ser jueces
creados ex profeso por el constituyente permanente para garantizar
los derechos y prerrogativas de los intervinientes en el proceso penal,
consignadas en los apartados B y C del articulo 20 constitucional.

Que, por tanto, la tutela jurisdiccional de los jueces de control no
abarca solamente derechos procesales, sino derechos fundamentales,
tales como la libertad y la dignidad humana y que la jurisdiccion que
directamente otorga la constitucion a los jueces de control pretende
actuar y hacer valer las situaciones juridicas subjetivas del ciudadano,
previamente constitucionalizadas, que redundan también en tutela y
garantia de la norma constitucional. '

Al relacionar estas ideas directamente con el asunto que aqui se
problematiza, nos queda claro que es una obligacion constitucional de

111 Cfr. Castillo Garrido, Salvador: Los jueces de control en el sistema acusatorio.
¢Un nuevo o6rgano de control constitucional en México? en Cuestiones
Constitucionales, no. 25, Ciudad de México, julio-diciembre 2011. Recurso
digital  disponible en  https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1405-91932011000200002, consultado el 9 de abril de 2025
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todo juez de control garantizar que el auto de vinculacion a proceso
se emita en un plazo maximo de setenta y dos o ciento cuarenta y
cuatro horas.

Ahora bien, el juez de control, como director de los debates en las
audiencias, es quien debe cuidar que sus resoluciones se dicten en los
plazos constitucional y legalmente sefialados y esta obligacion debe
conjugarla con el respeto a las garantias y derechos constitucionales
de imputados, victimas y ofendidos, conciliando de tal manera la
interaccion y participacion de todos los sujetos procesales, que el
ejercicio de sus derechos no desborde los plazos en que se deben
realizar los actos procesales y emitirse las resoluciones. Asi lo
establecen los articulos 134, fraccion I, del codigo nacional y 113,
fraccion IX, de la ley organica del poder judicial del estado de
Guanajuato.

Sin embargo, en este asunto, lo que observamos es que el juez
no solo dejo que lo desbordaran las participaciones de las partes
procesales, sino que ¢l mismo propicid que su resolucion sobre
la vinculacion a proceso fuera emitida mucho tiempo después
de fenecido el plazo constitucional. En todo momento, desde que
se solicito la duplicidad del plazo constitucional, estuvo en sus
manos controlar el tiempo de la audiencia para no exceder el plazo
constitucional; y bien pudo haber llamado la atencion del inculpado
al ver que estaba exponiendo demasiada informacidn para pedirle
que la concretara, que fuera mas preciso, sin que ello representara de
ninguna manera acotar su derecho a la defensa material.

Lo que sucedid luego del receso decretado a las 13:20 horas
del veintidos de agosto de dos mil veintitrés significo la pérdida
absoluta del control de la audiencia por parte del juez, pues al
haber dejado de gestionar adecuadamente sus tiempos, propicid que
se extendiera hasta las 22:40 horas, momento en que resolvio, ya
de manera absolutamente extemporanea, la situacion juridica del
inculpado, de modo que resulta irrelevante a los fines del control
constitucional el tiempo que, luego del receso decretado a las 13:20
horas del dia en que se emitio el auto apelado, hayan invertido la
fiscalia y el asesor juridico en argumentar en contra de los datos de
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prueba incorporados por la defensa del inculpado, y luego el que estos
invirtieron en contraargumentar, dado que la inconstitucionalidad ya
estaba consumada.

Pero lo que es mas grave es que el juez olvidé que el cumplimiento
de sus obligaciones constitucionales no esta sujeto al principio
dispositivo, pues el respeto de las autoridades a la constitucion es la
cuestion de orden publico de mayor entidad en nuestro orden juridico,
y tiene como finalidad garantizar el estado de derecho, de modo que
de ninguna manera el haber preguntado a la defensa y al inculpado
si tenian inconveniente en que se rebasara el plazo para resolver la
situacion juridica de este ultimo, y ni siquiera el que hayan manifestado
expresamente que no lo tenian, lo eximia de cumplir con su obligacion
constitucional de emitir el auto de vinculacidon a proceso en el plazo
establecido por el articulo 19 de la constitucion.

Aqui llegamos a la respuesta al tercero de los cuestionamientos que
planteamos lineas arriba: ;hay alguna justificacion juridica derivada de
las circunstancias facticas resefiadas que sostenga la constitucionalidad
del auto de vinculacion a proceso apelado dictado fuera del plazo
constitucional? La respuesta es que no la hay, pues como ya vimos,
la Primera Sala de la Corte establecid que ese auto debe dictarse en
el plazo maximo de setenta y dos o ciento cuarenta y cuatro horas, es
decir, no puede de ninguna manera exceder ese tiempo. En segundo
lugar, la porcion normativa constitucional relativa al pazo constitucional
tiene naturaleza de regla, lo que significa que si se emite en tiempo el
auto, es constitucional, y si no es asi, pues es inconstitucional.
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Caso 40.- Asuncion del criterio del Pleno Regional en Materia Penal
de la region Centro-Norte sobre la prision preventiva oficiosa.
Toca 100/2023-O

n este asunto, el inculpado impugné lo decidido en una
audiencia de revision de medida cautelar de prision
) preventiva. Tras una revision oficiosa de la audiencia, la
Sala encontr6é una violacion a los derechos humanos del imputado
que amerito ser reparada, la cual también se expuso esencialmente
en los conceptos de agravio por ¢l expresados. Veamos.

En lo medular, el inconforme se doli6 de haber tenido una defensa
técnica deficiente en la audiencia en la que se le impuso la medida
cautelar que fue revisada, y afirma que asi fue porque a pesar de
que para esa fecha la corte interamericana de derechos humanos ya
habia emitido las sentencias en los casos Tzompaxtle Tecpile y Garcia
Rodriguez, ambas contra México, su defensora no las invocé para
exigir que no se le impusiera la medida cautelar de prision preventiva
oficiosa, lo que constituye una violacion a sus derechos humanos que
debia ser reparada.

Por otra parte, dijo que la jueza falt6 a su obligacion constitucional
de haber aplicado oficiosamente el control de constitucionalidad en su
beneficio, derivada de las sentencias de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en el expediente varios 912/2010 y en la contradiccion
de tesis 293/2011, y que en lugar de realizar ese control adujo que si
habia estado inconforme con la medida cautelar que se le impuso, ¢l
y su defensa debieron haberla recurrido desde que se la impusieron.

Siguid diciendo que, contrario a lo sostenido por la jueza, las
condiciones objetivas sobre las que se le impuso la prision preventiva
oficiosa si habian variado, pues, en primer lugar, en la audiencia en
la que se le impuso no contaba con una defensa técnica adecuada,
y en la audiencia donde se tomo la decision cuestionada si la tenia;
y en segundo lugar, "(...) ha variado el derecho vigente [...] es
decir, el derecho objetivo le ha concedido la oportunidad de que la
prision preventiva oficiosa sea inaplicable (...)." Senala que, incluso,
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través de la nota
informativa DGCSV/NI: 09/2023 de fecha catorce de julio de dos
mil veintitrés, "(...) ha dado una directriz a los jueces nacionales
(...)." —aunque el recurrente no dice cual es o en qué consiste dicha
directriz.

Asi, lo primero que destaco la Sala en este asunto fue que hasta
antes del pasado veintidos de septiembre de dos mil veintitrés,
en el pais se tenia una vision juridica, que podemos calificar de
global, en relacion con las restricciones al ejercicio de los derechos
humanos previstas en la constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la cual derivaba de la jurisprudencia con nimero de
registro 2006224, generada a partir de lo resuelto por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon en la contradiccion
de tesis 293/2011, cuyo contenido es claro e indiscutible: si en la
constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos existe una
restriccion a un derecho humano previsto por ella, por un tratado
internacional en derechos humanos o por ambos, se debera estar a
lo que dispone la constitucion.

En el presente caso, la figura juridica de la prision preventiva
oficiosa se encuentra prevista como restriccion al derecho de
libertad deambulatoria de las personas en el articulo 19, segundo
parrafo, de la carta magna. Sin embargo, el viernes veintidos de
septiembre de dos mil veintitrés, el pleno regional en materia
penal de la region Centro-Norte, con residencia en la ciudad de
Méexico (Pleno Regional), resolvid la contradiccion de criterios
numero 40/2023, de la que deriv¢ la jurisprudencia con nimero de
registro 2027280 —huelga referir su obligatoriedad para el estado
de Guanajuato, en términos del articulo 217 de la ley de Amparo—,
donde se destaco que "(...) toda vez que los pronunciamientos
hechos por la Corte Interamericana de derechos humanos en las
sentencias correspondientes a los casos ya sefialados [...] se declaro
la inconvencionalidad de la prision preventiva oficiosa (...)."

El pleno regional no declar6 expresamente la inconvencionalidad
de la prision preventiva oficiosa, pero ello se debe a que esta
no era la materia de la contradiccidon que resolvio; sin embargo,
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practicamente la totalidad de la ratio decidendi de la resolucion de
la que hablamos''? se fundamenta en la declaracion de tal calidad de
la medida cautelar en mencion hecha por la corte interamericana de
derechos humanos (Corte Interamericana).

Por otra parte, dicha resolucion hace un estudio de relevancia
superlativa para los 6rganos judiciales en materia penal de la region
Centro Norte, y establece que todos tienen la obligacion constitucional
de hacer control convencional aplicando la jurisprudencia de la corte
interamericana (parrafos 96, 108, 113, 114, 140, 143 y 149 de la
sentencia) buscando la mayor optimizacion de los derechos humanos
de los justiciables.

Expresamente sefiald que

"(...) atender al principio pro persona en su vertiente de criterio
de preferencia de normas, implica que en caso de existir conflictos
o contradicciones entre diferentes normas juridicas, se debe preferir
la interpretacion y aplicacion que resulte mas favorable para la
proteccion y garantia de los derechos humanos, es decir, se busca
privilegiar la interpretacion y aplicacion que garantice el ejercicio
pleno de los derechos en cuestion (...)."

Y que esas consideraciones dieron lugar a que

"(...) el Tribunal Pleno, analizara el modelo mexicano de
control constitucional en materia de derechos humanos y sus
restricciones, respecto del cual se estim6 que la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no incluye disposiciones
inalterables ni interpretaciones inflexibles de la constitucion y del
sistema legal mexicano (...)."

En ese examen, el Pleno Regional establecié que

"(...) la disyuntiva interpretativa que origino la presente
contradiccion de criterios, surgio a partir de las sentencias emitidas por
la Corte Interamericana de derechos humanos en las que se conden6

112 Undécima Epoca. Registro digital: 31778. Asunto: CONTRADICCION DE
CRITERIOS (ANTES CONTRADICCION DE TESIS) 40/2023. Instancia: Plenos
Regionales. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 29,
Septiembre de 2023, Tomo 1V, pagina 4568.
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al estado Mexicano [...] mismas que se agotan en la declaracion de la
inconvencionalidad de la prision preventiva oficiosa, en los términos
en que se ha realizado hasta ahora en nuestro pais (...)"

y lo llevaron a concluir que

"(...)no se puede inadvertir que las sentencias de la Corte
Interamericana de derechos humanos en las que se condeno a
Mé¢xico, en particular, por considerar que la prision preventiva
oficiosa es inconvencional, son vinculantes y obligatorias para el
estado Mexicano; ademads, deben ser acatadas y cumplidas de buena
fe y que conforme a la jurisprudencia nacional e internacional,
todos los operadores juridicos estamos llamados a realizar un
debido control de convencionalidad, a la luz de los estandares
establecidos por el Tribunal Interamericano multicitado (...)"

En términos practicos, el Pleno Regional encontré que el

"(...) nuevo entendimiento del articulo 19 constitucional, busca
que la prision preventiva ya no tenga efectos automaticos, sino
que esta sea razonada en cada caso concreto, ya que la forma en
que hasta la fecha ha sido entendida, es mas una medida punitiva,
que una medida cautelar pues el pronunciamiento hecho por la
Corte Interamericana de derechos humanos, en las sentencias
correspondientes a los Casos Tzompaxtle Tecpile y otros contra
México y Garcia Rodriguez y otro contra México [...] condeno al
estado Mexicano y [...] declaro la inconvencionalidad de la prision
preventiva oficiosa (...)."

Lo que, en la materia de la contradiccion que tuvo en sus manos,
le llevd a considerar que tales aspectos

"(...) son elementos suficientes que permiten afirmar que en el
caso, se actualiza de manera efectiva el principio de la apariencia
del buen derecho, ya que se presume que hay probabilidades
considerables para que el acto reclamado, en su momento, sea
declarado inconstitucional (...)."

Y como resultado de ese hallazgo constitucional determin6 que
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"(...) por las particularidades del asunto, la presente ejecutoria
no supone la inaplicacion de algun precepto constitucional o
secundario, desvirtuar la finalidad especifica de los mecanismos
juridicos regulados en el orden juridico nacional, la eliminacion de
cierta figura procesal, ni en absoluto el cuestionamiento del Texto
constitucional, sino que implica el cumplimiento a la obligacion
constitucional de aplicar y hacer valer en todo momento el principio
pro persona, mediante un examen de interpretacion mas favorable
conforme a la misma disposicion fundamental, inicamente por
cuanto hace a los efectos de la suspension provisional en el caso
especifico (...)."

De todo lo anterior, lo mas destacable para la alzada fue
la obligacidon de aplicar el control convencional de cara a la
interpretacion conforme y al principio pro persona en el tema de la
prision preventiva oficiosa como medida cautelar.

En este sentido, atendiendo al parrafo 218 de la resolucion del
Pleno Regional, donde se dijo que "(...) la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos es vinculante, y que ahi se
resolvio categdricamente que es inconvencional la figura consistente
en la prisidon preventiva oficiosa (...).", lo procedente fue revocar la
decision que se apeld por la que se negd modificar la medida cautelar
de la que hablamos, para efecto de reponer el procedimiento a fin
de que de inmediato se convocara a una audiencia en la que dejara
sin efecto la medida cautelar de prision preventiva oficiosa que
pesaba sobre el apelante, y se escuchara en debate a las partes sobre
la eventual imposicioén de una o varias medidas cautelares diversas,
entre las cuales podia hallarse la de prision preventiva, siempre que
la fiscalia justificara la necesidad de la cautela, en términos de los
articulos 153 a 159 del c6digo nacional de procedimientos penales.
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Caso 41.- Interpretacion del tipo penal de fraude procesal y
valoracion logica de un informe pericial como dato de prueba.
Toca 108/2023-O

n este asunto se realizo la suplencia de la queja deficiente
en favor del inculpado. Los conceptos de agravio

3 expresados por sus defensores, iban en el sentido de
que los datos de prueba expuestos en la audiencia no servian para
establecer el hecho que la ley sefiala como delito de fraude procesal.
La Sala consider6 que tanto la fiscal como la jueza incurrieron en
un error al interpretar el tipo penal de fraude procesal de cara a los
hechos que fueron puestos a su consideracion juridica, y la jueza
incurrid en un incorrecto ejercicio de valoracion de los datos de
prueba. Expliquemos por qué.

De inicio, la Sala verifico el analisis del tipo penal del que
hablamos, precisamente por lo que hace a uno de sus presupuestos,
para lo que tuvo que acudir al método de interpretacion historica
para ver como estaba confeccionado antes del que estaba en vigor
al momento de los hechos imputados. Se trata del articulo 159 del
codigo penal vigente antes de dos mil uno, que rezaba:

"(...) Articulo 159. Se aplicard de tres meses a cinco afios de
prision y de diez a cien dias multa, al que simule escritos, titulos
o cualquier acto u omision que provoque una resolucion judicial o
administrativa, con objeto de aprovechar ilicitamente su eficacia
juridica, siempre que de tal resolucion derive una ventaja indebida
con perjuicio de tercero (...)."

La porcion normativa que nos interesa, porque ha trascendido con
el mismo sentido al codigo penal vigente en la época de la comision
de los hechos, es la que refiere la consecuencia de la simulacion
expresada en el sintagma que provoque una resolucion judicial o
administrativa, la cual se encuentra igualmente expresada en el
articulo 266 codigo penal vigente en la época de comision de los
hechos, que reza
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"(...) Articulo 266. A quien altere, falsee o simule documentos
0 actos que provoquen una resolucion judicial o administrativa,
se le aplicara de tres a nueve afios de prision y de treinta a noventa
dias multa (...)."

La unica diferencia es que ahora la consecuencia se encuentra
enunciada en plural, pero su operatividad sigue siendo sustancialmente
la misma, y para el caso concreto, es la de que la simulacion imputada
al procesado tendria que haber provocado una resolucion judicial.
Esa tendria que haber sido su consecuencia inmediata. Esto significa
que el elemento subjetivo, el dolo de este tipo penal, se traduce en la
intencidn dafosa para la administracion de justicia de hacer pasar por
verdadero un acto o un documento que no lo es para provocar una
resolucion judicial o administrativa.

Asi lo ensefiaron los profesores Enrique Cardona Arizmendi
y Cuauhtémoc Ojeda Rodriguez en su codigo penal comentado, al
sefialar que "(...) la simulacion debe acarrear como consecuencia la
emision de una resolucion judicial o administrativa (...)."'""* Esa, su
interpretacion, sigue siendo valida pues, como ya se dijo, la porcion
normativa que ellos interpretaron sigue siendo sustancialmente la
misma.

Si esto es asi, se vuelve clara la incorreccidon en que incurrieron
la fiscal y la jueza, pues ambas esencialmente atribuyeron al imputado
haber simulado una escritura publica el tres de diciembre de dos mil
doce.

Sin calificar por ahora esa escritura, no es posible inferir
claramente que cuando se confecciond se haya tenido en mente
utilizarla en el juicio que se inicio6 el treinta y uno de mayo de dos mil
diecisiete; es mas, en puridad técnica, el contenido de esa escritura
ni siquiera podria considerarse como el fundamento, por lo menos,
del auto admisorio de dicho juicio ordinario mercantil en el que se
demando la nulidad de una asamblea y de los acuerdos tomados en
ella, pues el fundamento de dicha pretension fue el hecho de que

113 Cfr. Cardona Arizmendi, Enrique y Ojeda Rodriguez, Cuauhtémoc: Cddigo
Penal comentado para el Estado de Guanajuato. 42 ed. Orlando Cardenas
Editores. México. 1998. p. 426
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el alld demandante y aca inculpado se ostentdé como accionista
mayoritario de una persona juridica, lo que sustentod en una escritura
publica tirada el dieciséis de marzo de dos mil diecis€is, acto en el
que su madre le trasmitié como dacion en pago 374 acciones de la
sociedad antes mencionada; escritura cuya veracidad, por cierto, no
fue puesta en tela de juicio.

Lo anterior significa que, en todo caso, la escritura publica cuya
falsedad se predica habria sido utilizada o usada como antecedente
que justificaria historicamente la diversa en la que la madre del
inculpado habria transmitido las acciones, pero seria esta Gltima la
que, también en todo caso, habria provocado las decisiones asumidas
en el juicio en el que se presentaron ambos instrumentos. ;Y por qué
es importante hacer esta distincion? Pues porque no es lo mismo
utilizar o usar un documento falso que simular un documento para
provocar una resolucion judicial o administrativa.

Veamoslo desde otra perspectiva. Si hemos entendido que entre
el acto de simulacion y su consecuencia, traducida en provocar la
resolucidn, la relacion debe ser inmediata, entonces lo que tenemos en
el caso concreto es que, aun cuando se pudiera considerar como falsa
la escritura de diciembre de dos mil doce, la relacion entre el acto
que se dice se simuld en ella y las resoluciones asumidas en el juicio
mercantil donde se presento, no es proxima, sino remota. Lo que se
desprendio de los datos de prueba expuestos en la audiencia inicial es
que esa escritura sirvio de base, poco mas de tres aios después, para
celebrar un acto juridico de dacion en pago entre las mismas personas
que, se supone, participaron en el reconocimiento de adeudo como
deudora y acreedor.

Pero de ninguna manera podria decirse que cuando se
confecciond, alguna de las partes que en ella intervinieron haya tenido
en mente utilizarla en un juicio que se promovid poco mas de cuatro
afnos después y para el que se presentdé como documento base de la
accion un instrumento notarial diverso. Ello elimina el dolo necesario
para el hecho que la ley sefiala como delito de fraude procesal, pues
como ya se vio arriba, la intencidn que, en este caso, deberia haber
perseguido la simulacion del acto o del documento tendria que ser
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la de instar al 6rgano judicial con base en ¢€l, para asi provocar una
resolucion. Esto no ocurrid aqui.

Por otra parte, en relacion con la falsedad que se predica de esa
escritura publica, es conveniente precisar en qué consiste el ejercicio de
valoracion de los datos de prueba en la etapa de vinculacion a proceso.
El dato de prueba deriva de los actos de investigacion que realizan el
ministerio publico y sus auxiliares, o el inculpado y su defensor, y tiene
la finalidad de demostrarle al juzgador que existen elementos objetivos
susceptibles de ser llevados a juicio para desprender de ellos elementos
de conviccidn que sustenten la pretension del 6rgano acusador, o de la
defensa y el inculpado, en su caso.

De este modo, basta que la expresion de su existencia y contenido
resulten 16gicos y verosimiles para que cumplan su cometido de
“establecer”, de fijar las cuestiones que deberan ser plenamente
demostradas en la audiencia de juicio. En el momento procesal en
que aparecen expuestos, resultan utiles Unica y exclusivamente para
declarar que acontecid un hecho con apariencia delictiva y que puede
probarse que una persona lo cometid o intervino de cualquier modo en
su comision. Lo anterior no implica, desde luego, que no puedan ser
desvirtuados por otros datos de prueba que les resten precisamente la
verosimilitud y la credibilidad que, prima facie, otorguen; pero en tanto
superen la criba de la racionalidad y razonabilidad, resultaran siempre
suficientes e idoneos para fundar la decision a la que son llamados, que
no es otra sino el auto de vinculacion a proceso.

Es justamente esa minima intensidad probatoria, ese cominmente
llamado estandar probatorio disminuido, el que funda la exigencia
de que los datos de prueba guarden entre si un delicado e inalterable
equilibrio racional, mismo que al aparecer quebrantado, resta cualquier
eficacia demostrativa a los datos de prueba a los que afecta. Lo que
en este asunto tenemos es que, precisamente, ese equilibrio racional
aparecio roto en la informacion aportada por la fiscalia.

Esto se debid a que en un informe pericial en materia de
grafoscopia, el perito de la fiscalia afirmé que ¢l se habia encargado
de recabar las impresiones de las firmas que sirvieron para realizar su
examen, pero la defensa demostrd que fue otra persona la que lo hizo.
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Por otra parte, en el informe estuvo ausente la precision de los rasgos y
caracteristicas en que eran distintas las firmas que comparo, ni tampoco
hubo descripcion y explicacion de la metodologia que utilizo, lo que
la Sala consideré como buenas razones para restarle valor convictivo.

En estas condiciones, la juzgadora tomo el informe pericial
recabado por la fiscalia como un dato determinantemente incontestable,
a pesar de todas las deficiencias que en €l reconocio, pero luego dijo que
esas deficiencias tendrian que ser debatidas en otra etapa del proceso.
Es decir, a pesar de ser un informe dogmatico que no proporciono la
informacion elemental sobre el método que se siguid para llegar a las
conclusiones que en ¢l se plantearon, a pesar de que no se describieron
los datos fundamentales que le permitieron al perito determinar por qué
razones las firmas que compar¢ eran diferentes, y a pesar de su falta de
probidad, la jueza decidié concederle eficacia convictiva para predicar
la falsedad de la escritura publica de diciembre de dos mil doce.

En esta linea critica, la Sala precis6 que en la prueba pericial se
concretan los conocimientos técnicos y cientificos de la experiencia
humana, que son puestos en juego de manera sistematizada por los
expertos en la materia de que se trate, a fin de explicar en el proceso
cualquier fendmeno problematizado, proporcionando la respuesta que
permitira adscribir consecuencias juridicas a un hecho.

Por estas razones es que la credibilidad y la fiabilidad de un perito
descansa, basicamente, en dos aspectos de su labor: el nivel de pericia
del experto en su materia y la suficiencia explicativa de la respuesta que
de¢ al problema que resuelve. Este ultimo aspecto implica cuestiones
sistematicas y metodoldgicas, que son el sustento de los examenes que
se realizan en una prueba pericial. De esta suerte, cuando alguien que
se ostenta como experto en una materia hace gala de su preparacion,
conocimiento y pericia en dicha materia y puede resolver y explicar
con soltura, fluidez, claridad y suficiencia el problema sometido a su
consideracion, tenemos entonces una prueba pericial valiosa para el
proceso.

Empero, fueron estas caracteristicas las que se hallaron ausentes
en el informe pericial presentado por la fiscalia.

317



-~
5

POLIG,
TULun,

AR M 5




7

MR Mentes Penales %

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.

321



7

MR Mentes Penales ™R

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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Caso 43.- Duda razonable y testigos de referencia.
Toca 116/2022-0

ste asunto fue interesante porque la fiscalia —a la sazon,
recurrente— sostuvo que la A quo incurridé en un exceso
en la libre valoracion de la prueba. Veamos.

El problema juridico en este asunto tuvo que ver con la
imputabilidad del resultado a una conducta desplegada por el
sentenciado. En este sentido, la postura juridica de la fiscalia naufrag6
en las procelosas aguas de la l6gica y no super6 el estandar probatorio
de la duda razonable. La Sala encontr6 que el apelante planted un tipo
especial de la falacia de peticidon de principio denominada circulo
vicioso. La peticidon de principio consiste en que "(...) la misma
conclusion que hay que probar o alguna proposicion que de ella
depende, se toma como principio de la demostracion, y toma la forma
de circulo vicioso cuando una proposicion se prueba por otra y esta,
a su vez, por la primera (...)."'"

Esta afirmacion se demostro del siguiente modo. El recurrente
solicitd que se otorgara valor probatorio a los testigos de cargo que
presento en juicio, aun cuando todos ellos eran testigos de referencia,
pues ninguno de los que hicieron sefialamientos en contra del
sentenciado comparecio a juicio.

. Qué tuvo, entonces, el ministerio publico en materia de
imputacion del resultado a la conducta del sentenciado? Bueno, pues
tuvo a un grupo de testigos que habl6 de cosas que no presenciaron,
sino que terceras personas les contaron, ademas de que —por si lo
anterior no bastara— ninguna de las personas que les relataron esas
cosas fue identificada en la investigacion, ni se presento en el juicio.

Sobre esta base, el ministerio publico pretendia que se diera
valor probatorio a lo que sus testigos dijeron que, a su vez, les habian
dicho terceras personas, y sostuvo que esto debia ser asi porque en el

115Vid. Castillo Alva, José Luis et al.: Razonamiento judicial. Interpretacion,
argumentacion y motivacion de las resoluciones judiciales. 22 ed. ARA Editores.
Lima, Peru. 2006. pp. 356-357
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juicio se produjo evidencia objetiva que corroboraba lo que quienes
hablaron con los testigos narraron, como es la existencia de los
cadaveres en el lugar donde murieron, el dia en que murieron y
la forma en que murieron, de donde debia partirse para declarar
probada la intervencion del sentenciado en los hechos.

Asi, el recurrente pretendia que la alzada declarara demostrada
la intervencion del sentenciado en los hechos que le atribuyo, porque
los relatos que hicieron las personas que hablaron con sus testigos
tienen valor probatorio en los términos expuestos en el parrafo que
antecede, y desde su perspectiva, la narracion que hicieron esas
personas a los testigos que si comparecieron a juicio ameritaba
valor probatorio porque se demostro que los aqui agraviados fueron
atacados, como quedo demostrado que asi fue.

La inconsecuencia logica deriva de lo siguiente: la fiscalia
tuvo una premisa demostrada consistente en las circunstancias
especificas en que fueron atacados los agraviados, por la que fue
posible sostener que once de ellos murieron y una mas sobrevivio.
Sobre esta premisa no hubo discusion. Qued6 demostrado que
el dia de los hechos, entre las 00:30 y las 01:00 horas, todas las
victimas se hallaban en un bar cuando, al parecer, cuatro personas
llegaron a ese sitio y accionaron cuatro distintas armas de fuego
en su contra.

La fiscalia construy6 una segunda premisa a partir de que,
como ya se dijo, contd con un grupo de personas que, grosso modo,
afirmaron que otras personas les dijeron quiénes habian perpetrado
ese ataque, y el fiscal pretendia que se diera valor a esa informacion
que fue recibida, pero no percibida por sus testigos, y queria que
fuera de esa manera porque en el relato de los terceros a sus testigos
se dice que el acusado y otras tres personas atacaron ese bar el dia
de los hechos, y en efecto, ese bar fue atacado el dia de los hechos.

Esa segunda premisa seria que, en el tema de la imputacion
del resultado a la conducta del sentenciado, el relato de los terceros
merece valor probatorio porque, efectivamente, el bar fue objeto
de ataque el dia de los hechos. Lo que permanece constante en las
premisas es que el bar fue atacado.
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En un tercer momento logico el fiscal pretendié que la alzada
declarara probada la intervencion del sentenciado en el ataque al bar el
dia de los hechos —es decir, que sostuviera la imputacion del resultado
a una conducta atribuible al sentenciado—, porque fue demostrado
que el bar fue atacado el dia de los hechos en los términos en que
narraron los terceros que se lo contaron a sus testigos. El enunciado
que contendria esta premisa seria el siguiente: esta probado que el
acusado y otras tres personas perpetraron los hechos aqui juzgados
porque asi se lo contaron terceras personas a los testigos de cargo que
comparecieron a juicio.

Aqui el ejercicio 16gico. Quien ponga los ojos encima de estas
premisas con las herramientas de la logica en las manos, se percatara
de que el fiscal sostenia lo siguiente: en la imputacion que hace en
contra del sentenciado, donde hubo personas que no comparecieron a
juicio ni fueron identificadas, y cuya cadena de eventos fue expuesta
en audiencia por los testigos de cargo que si comparecieron a juicio,
pero que solo son meramente referenciales, es valiosa porque se
condice con las circunstancias en que fueron atacados los ofendidos
el dia de los hechos.

El problema esta en que para llegar a esta conclusion, la fiscalia
sostuvo que el valor de la imputacion hecha por personas que no
comparecieron a juicio deriva de que las cosas que supuestamente
narraron a quienes si acudieron al juicio, se corresponden con la
evidencia objetiva de los hechos; pero es precisamente esa imputacion
la que tendria que haber sido demostrada a través de su exposicion
en el juicio, sumada a la de la forma en que acontecieron los hechos,
nuclear y periféricamente, y lo Gnico que se probo es que doce
personas fueron atacadas con armas de fuego en un bar, y que de
ellas once murieron y una sobrevivio

Mas claro. Lo Unico que, al final del dia, se demostro en el juicio,
mas alla de cualquier duda razonable, fue que la mafiana del dia de los
hechos, aproximadamente a las 08:11 horas, se tuvo conocimiento de
que en un bar habia ocurrido un robo, pues asi lo informo la primer
respondiente, una mujer policia vial municipal; pero que al llegar al
lugar, esta persona y un compafiero se percataron de que lo que habia
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acontecido era un ataque con armas de fuego en contra de las personas
que se hallaban en aquel sitio, en el que resultaron fallecidas once y
sobrevivio una de ellas.

La hora del ataque pudo ser precisada con la declaracion en juicio
de un vecino del lugar, quien inform6 que acontecid aproximadamente
a las 01:30 horas del veintisiete de septiembre de dos mil veinte.
Nada mas. Es decir, en relacion con la forma en que sucedieron los
hechos y con quiénes los ejecutaron, el resto de lo que validamente se
supo derivo de la intervencion de los terceros auxiliares del ministerio
publico encargados de fijar el lugar de los hechos y asegurar todo
tipo de indicios relacionados con ¢€stos. Huellas, vestigios, rastros,
de lo que sucedio. Pero informacidon que indicara quién o quiénes
perpetraron el ataque y la forma en que lo hicieron, legalmente no
existio.

Y no existid porque ninguno de los testigos de cargo que hablaron
en el juicio sobre la imputacion de estos hechos al acusado, vio lo que
sucedid. Ninguno lo vio en el sitio donde ocurrieron; ninguno lo vio
accionar algiin arma de fuego; ninguno lo vio retirarse del lugar luego
del ataque; ninguno lo vio antes o después en el lugar con algiin arma
en las manos; ninguno lo escuch6 manifestar de alguna manera que
perpetraria o perpetro el ataque; y las personas que supuestamente
aportaron esa informacion, no comparecieron al juicio y ni siquiera
fueron identificados en la investigacion.

Este cuadro procesal permitio validamente construir una duda
bastante razonable sobre la existencia de los supuestos testigos y
sobre si en realidad percibieron lo que se dijo que narraron, fuera de
que, al no haber comparecido a juicio, ningiin valor probatorio tiene
la referencia a sus dichos.
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Caso 44.- Modificacion de la prision preventiva luego de
exceder el plazo de dos afos.
Toca 111/2023-O

n este asunto, el defensor de un procesado comparecid
a recurrir lo decidido en una audiencia de revision
: de medida cautelar de prision preventiva. Para la
Sala, independientemente de que los agravios expresados por el
recurrente fueron esencialmente fundados, existieron violaciones a
los derechos humanos del acusado que debia reparar oficiosamente,
al hacerse recaer el recurso sobre el tema de la prision preventiva
oficiosa.

En ese orden de ideas, la Sala detecto una violacion a los derechos
humanos de legalidad y seguridad juridica del procesado, previstos en
los articulos 14 y 16 de la constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, porque las razones que expuso la A quo para prolongar la
prision preventiva del procesado carecieron de contenido y por ello
no se ajustaron a las reglas constitucionales y legales que regulan la
institucion de la prision preventiva. Veamos por que.

Como primera premisa, se establecid que en la audiencia donde
se tom¢ la decision que se reviso se dejo establecido que a la fecha de
la misma el procesado llevaba dos afios, dos meses y veinte dias en
prision preventiva. También quedé establecido que la Unica prorroga
procesal que se solicitod de su parte para ejercer su defensa se tradujo
materialmente en una dilacion de un mes con cinco dias. De modo
que a la fecha de la audiencia y para los efectos de los articulos 20,
apartado B, fraccion IX, segundo parrafo, y 165, segundo parrafo, del
codigo nacional de procedimientos penales, el procesado habia pasado
dos afios, un mes y quince dias en prision preventiva.

Una siguiente premisa se construyo a partir del caracter operativo
de los articulos recién citados, cuya redaccion es idéntica y para cuya
comprension no hacen falta profundos analisis hermenéuticos. A
continuacion la trascribimos:
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"(...) La prision preventiva no podra exceder del tiempo que
como maximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y
en ningun caso serd superior a dos anos, salvo que su prolongacion
se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si
cumplido este termino no se ha pronunciado sentencia, el imputado
sera puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso,
sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares (...)."

Esta porcion normativa opera en calidad de regla, es decir, para
encontrar si cobra o no aplicacidén en un caso concreto debemos
acudir a un juicio de subsuncion, para lo que basta con averiguar
si los elementos normativos se hallan colmados en ese caso o si no
es asi: de darse el primer supuesto, la regla opera, si no, simple y
sencillamente no opera. Y para dejar un ejemplo préactico, nada como
la figura de la prescripcion, que también opera como regla. Para que
un delito prescriba, necesariamente debe transcurrir el tiempo que
fija la ley para ese fin, asi que si en un caso concreto dicho lapso
no ha transcurrido en su completitud, la prescripcidon no opera, y
si ya transcurrid, en el mismo momento que se completa, opera la
prescripcion.

Deciamos que el enunciado normativo que trascribimos, en la
porcion que estamos problematizando, no amerita mayores ejercicios
hermenéuticos. La regla es clara: si una persona lleva dos afios en
prision preventiva y esa dilacion no se debe tnica y exclusivamente al
ejercicio de actos para su defensa, la prision debe cesar de inmediato.
No se desconoce que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en la jurisprudencia con numero de registro digital
2024608, establecidé como parametros para justificar la prolongacion
de la prision preventiva tres elementos: la complejidad del asunto, la
actividad procesal del interesado y la conducta de las autoridades. '

Asi, en este asunto, la juzgadora sostuvo como razones para
prolongar la prision preventiva oficiosa que pesa sobre el acusado
el que el juicio estaba proximo a celebrarse, que se trataba de un

116 Undécima Epoca. Registro digital: 2024608. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a./J.
32/2022 (11a.). Materia(s): Penal. Materia(s): Penal. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 13, Mayo de 2022, Tomo lll, pagina 2839.
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asunto complejo por ser un homicidio, y los homicidios son asuntos
complejos porque hay que buscar a los testigos y a las victimas; y
que la prolongacion de la prision también garantizaria la presencia
del acusado en el juicio.

Expuestas en esos términos, ninguna de ellas justificaba la
prolongacion de la citada medida cautelar, pues en ninguna de ellas
se le dio contenido especifico y racional a los baremos fijados en la
jurisprudencia que se invoco, con lo que la decision de la A quo se
torno arbitraria, y por ello la Sala ordend que cesara de inmediato.
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Caso 45.- Un robo de pelicula y prueba ilicita.
Toca 33/2024- O

a designacion que se ha dado a este caso, lejos de mover a
chanza, responde a lo que sucedi6. Pasemos a su analisis.
En primer lugar, fueron las defensoras del inculpado las que
acud1eron a impugnar el auto de vinculacién a proceso que se emitid
en su contra, y expresaron, en lo medular, que los datos de prueba
expuestos por la fiscalia no permitian establecer de manera probable
la intervencidn de su representado en los hechos que se le atribuyeron,
y tenian sobrada razdn, lo que bastd para que la Sala revocara el auto
que combatieron.

Ahora bosquejemos lo que sucedio en este asunto en el tema de
los hechos: la madrugada del dia que ocurrieron, un grupo de personas
intento acceder a las instalaciones de una empresa de custodia de
valores a través de un tunel que se excavo de un domicilio ubicado
en una calle aledafia, hasta un sitio denominado anteboveda, en las
instalaciones de la citada empresa.

Fue posible inferir que se dirigian a la boveda de la empresa
en la que se guarda el numerario que custodia, pero fallaron por
aproximadamente noventa centimetros, y como quiera, no lograron
entrar porque fueron sorprendidos por uno de los guardias, quien al
escuchar ruidos en la anteboveda fue a revisar y vio que se estaba
levantando el piso, por lo que procedid a colocar encima diversos
objetos con el fin de impedir que quien intentaba ingresar lo lograra, y
ademads fue a poner sobre aviso a sus compafieros guardias.

También podemos inferir que quienes pretendian ingresar a la
empresa se supieron descubiertos, por los gritos de alarma del guardia,
y desistieron de su designio, pues para las 03:20 horas, que fue cuando
llegé el superior de este ultimo y entrd en el sitio que se pretendia
allanar, ya no habia nadie intentando ingresar. Ese intento ocurrio, pues,
entre las 02:48 y las 03:06 horas, que fue cuando se recibio el reporte
de los hechos en la cabina de C4 de la direccion de seguridad publica
municipal.
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Pero no fue sino hasta las 09:41 horas del mismo dia que se
permitio la entrada a las instalaciones de la empresa a un perito de la
fiscalia general del estado, pues antes de eso ni siquiera se le habia
permitido a los elementos de policia municipal que acudieron al
reporte que transmitio la cabina de C4; de modo que transcurrieron
poco mas de seis horas entre el momento en que se intento el ingreso
y el en que el perito de la fiscalia entr6 a la empresa a fijar el tinel y
los indicios que ahi se hallaban, de donde debemos destacar que ese
mismo lapso transcurrié desde que no se supo mas de los sujetos que
pretendian entrar al lugar, sin que nadie los hubiera seguido luego de
que desistieron del ingreso.

En estas condiciones, el perito fue fijando los hallazgos que
localizo6 a lo largo de los 115.9 metros que tenia de largo el tunel,
entre los que se contaron gatos hidraulicos, carretillas, herramienta, y
botellas de refresco y agua. Cuando lleg¢ al final del tanel, subi6 por
una escalera y se dio cuenta que desembocaba a un inmueble, por lo
que, segin informd, dio aviso al fiscal a cuyo cargo estaba actuando,
a quién le preguntd como proceder, y de €l recibid la instruccion de
ingresar al inmueble, lo que hizo a traveés de la escalera, que daba a
un cuarto que protegia un aljibe. En ese cuarto, junto a una de sus
paredes encontro algunas latas de cerveza; otras mas en su puerta de
acceso y unas ultimas en un terreno frente a €l.

Este hallazgo fue relevante porque en una de las latas se
encontraron fragmentos lofoscopicos, que al ser analizados
correspondieron con las huellas digitales del inculpado. Asi las
cosas, el enlace para vincularlo con los hechos imputados parecia
estar resuelto; sin embargo, como desde la audiencia inicial hizo ver
su defensora publica, la informacion derivada del hallazgo de las
latas fue ilicita, porque para recopilarla se allan6 un domicilio sin
autorizacion judicial y sin que el perito que lo hizo se encontrara en
cualquiera de los supuestos legales que lo permiten. Veamos.

La primera parte del primer parrafo del articulo 16 de la
constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos (la
constitucion) estipula que "(...) nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
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de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento (...).", y en su décimo primer
parrafo establece que solo la autoridad judicial puede emitir una
orden de cateo con los requisitos que ahi se consignan, y cuyas reglas
operativas desarrollan los articulos 282 a 289 del cddigo nacional de
procedimientos penales (el codigo nacional).

Las Unicas excepciones para que una autoridad pueda ingresar
a un domicilio sin autorizacion judicial las contiene el articulo 290
del mismo c6digo nacional y se limitan a dos supuestos: a) que
sea necesario para repeler una agresion real, actual o inminente y
sin derecho que ponga en riesgo la vida, la integridad o la libertad
personal de una o mas personas, o b) que se realice con consentimiento
de quien se encuentre facultado para otorgarlo.

El juzgador del primer grado indico que en este asunto se actualizd
una agresion real, actual, inminente y sin derecho por parte de terceras
personas que puso en riesgo la vida de los vigilantes, al haberse cavado
un tunel, y que el allanamiento del domicilio se justifico precisamente
por el hallazgo del tanel, lo que para ¢l constituyd un delito flagrante;
también dijo el juzgador que el allanamiento se justifico porque habia
que repeler la agresion, pero que ni el personal de la empresa ni el de la
secretaria de seguridad publica se atrevieron a entrar al tinel, a lo que
si se atrevieron el perito de la fiscalia y los agentes de investigacion
criminal que le acompanaban.

Sostuvo que cuando perito y compaiiia entraron al tinel, /a salida
era incierta, pues podian haber sido agredidos; pero enseguida afirmo
que las personas que intentaban ingresar a la empresa habian escuchado
al guardia de la anteboveda pedir auxilio y ya habian huido, pero que el
perito tuvo que ingresar al domicilio ante el temor de que esas personas
volvieran y los agredieran, y que ademas el tunel podia colapsar, lo
que ponia en riesgo la vida del perito y los agentes de investigacion
criminal.

En un Gltimo punto, sostuvo que la flagrancia continuaba en el
momento en que el perito ingreso al tinel, lo recorrio y lleg6 hasta
el aljibe donde terminaba, lo que también justifico su ingreso sin
autorizacion judicial al domicilio.
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La Sala considerd que ninguna de estas razones tenia fundamento
legal ni constitucional, ademas de que tampoco estuvo soportada en la
informacion que se recopild. En principio, porque un segundo perito
de la fiscalia informo —y asi lo expuso y valor¢ el propio juez— que el
tunel fue construido de tal manera que se evitaba su colapso, y todavia
once dias después del intento de robo se expuso que el director de
proteccidn civil y bomberos informo que el tunel podia colapsar por
pérdida de humedad. Esto significo que para ese dia ain no habia
colapsado y que para el dia de los hechos, cuando el primer perito
ingreso en €1, no habia ningin riesgo de colapso.

Por otro lado, no se contd con elementos objetivos que permitieran
sostener que los guardias de la empresa se hallaron frente a alguna
agresion real, actual, inminente, sin derecho y que pusiera en riesgo su
vida a partir de que los sujetos que pretendieron ingresar a la empresa
donde laboraban cavaron un tinel. No se puede afirmar que las personas
que lo cavaron iban dispuestas a agredir a quien encontraran en la
boveda —que, se infiere, es a donde se dirigian— porque no hay ningtin
elemento de juicio que lo permita; es mas, lo que se pudo establecer es
que cuando esas personas escucharon los gritos de auxilio del guardia,
huyeron, lo que habla de que evitaron a toda costa una confrontacion.

Ni riesgo de colapso ni agresion real, actual, inminente, sin
derecho y que puso en riesgo su vida, pues.

Finalmente, por lo que hace a la flagrancia, la Sala establecio
que esta es una figura juridica cuyo contenido y alcances se refieren
a la detencion de una persona en el momento de estar cometiendo un
delito o inmediatamente después de cometerlo, si huye y es perseguida
material e ininterrumpidamente, o es sefialada por la victima u ofendido,
algun testigo presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con
ella en la comision del delito y tenga en su poder instrumentos, objetos,
productos del delito o se cuente con informacion o indicios que hagan
presumir fundadamente que intervino en el mismo, para lo que se
requiere, ademas, que inmediatamente después de cometer el delito
no se haya interrumpido su busqueda o localizacion, segin disponen
los articulos 16, parrafo quinto de la constitucion y 146 del codigo
nacional.
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Como puede verse, es insostenible afirmar que la flagrancia se
extendid hasta mas de seis horas después de que las personas que
intentaban ingresar a la empresa de valores desistieron de ello, simple
y sencillamente porque, aun cuando fueron sorprendidas intentando
ingresar a la empresa a través del tinel, cuando desistieron de ello
nadie fue tras ellas; y la flagrancia es una figura juridica que opera en
los casos de detencion de personas, y en este no se detuvo a nadie, ni
en flagrancia ni en ausencia de ella.

Por otra parte, el perito que ingreso al tinel actud correctamente
al reportar al fiscal a cuyas ordenes estaba que habia llegado hasta
un domicilio particular, pues lo siguiente era que ese fiscal solicitara
una orden de cateo, sin que, dada la tecnologia con la que cuenta la
fiscalia, hubiese existido ninguna dificultad para saber qué domicilio
era necesario catear. Pero el fiscal no lo hizo asi, sino que orden¢ al
perito que ingresara al domicilio, con lo que torno ilicito e inutilizable
lo que se hall6 en ese inmueble.

Frente a este razonamiento lo primero que podria oponerse
es que, en todo caso, la vulneracion al derecho constitucional de
la inviolabilidad del domicilio no recayo en la esfera juridica del
inculpado. Sin embargo, el discurso de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn (la Corte) es el de que a nadie se le puede juzgar —,
y aplicando extensivamente esta tutela constitucional en apego al
principio pro persona contenido en el articulo 1°, segundo parrafo de
la constitucion, tampoco procesar penalmente— a partir de pruebas
ilicitas, aun cuando la violacioén a derechos humanos que torna ilicita
la informacion no se verifique en la esfera juridica del inculpado.

Lo anterior se desprende pacifica y claramente de los siguientes
criterios emitidos por la Primera Sala de la Corte y por Tribunales
Colegiados del Poder Judicial Federal con numeros de registro
160509, 161221, 2028424 y 2013604.

En tal virtud, si tenemos que el principal dato de prueba sobre el
que descanso la imputacion, lo constituyo el hallazgo de diversas latas
de cerveza al interior de un domicilio, pero que estas se recogieron
a través de una intrusion inconstitucional de la autoridad en ese
domicilio, entonces la recopilacion de dicha evidencia fue ilicita y
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toda la informacion que de ella derivo lo fue también, lo que alcanzd
al dictamen pericial lofoscopico que se hizo sobre las latas.

Luego, ante la inutilizabilidad de dicha informacion, la fiscalia
no contd con ningun de prueba que permitiera establecer la probable
intervencion del inculpado en los hechos que le fueron atribuidos,
pues la huella digital encontrada en una de las latas ilicitamente
obtenida era lo tnico que le vinculaba a estos hechos.
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Caso 46.- Control judicial de acto de investigacion mal fundamentado.
Toca 36/2024-O

n este asunto se solicitd autorizacion judicial para un
acto de investigacion que la fiscalia hacia consistir en la
, autorizacion para entrar en el domicilio de la inculpada,
pero tanto el juez como la fiscal erraron al calificarlo juridicamente.
Veamos qué paso.

La fiscal apelante sefiald, en lo medular, que le causaba agravio
el que la jueza no hubiera autorizado el acto de investigacion cuyo
control judicial solicitd, bajo el argumento de que la fiscalia tenia a
su disposicion medidas de apremio para obtenerlo. La sala considerd
que el agravio era parcialmente fundado, porque, efectivamente, fue
incorrecta la apreciacion juridica del juez; empero, tal agravio resulto
ineficaz para revocar la decision cuestionada porque adolecio de una
deficiencia técnica en su planteamiento que no correspondia a la
Sala enmendar, como fue haber fundamentado, tanto la peticion de
autorizacion en la primera instancia como su agravio ante la alzada, en
la fraccion IV del articulo 252 del cddigo nacional de procedimientos
penales, el cual establece lo siguiente:

"(...) Articulo 252. Actos de investigacion que requieren
autorizacion previa del juez de control

Con excepcion de los actos de investigacion previstos en
el articulo anterior, requieren de autorizacion previa del juez de
control todos los actos de investigacion que impliquen afectacion
a derechos establecidos en la constitucion, asi como los siguientes:

(...)

I'V. La toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello,
extracciones de sangre u otros andlogos, cuando la persona
requerida, excepto la victima u ofendido, se niegue a proporcionar
la misma (...)."

No puede ser mas claro lo que fiscal y juez problematizaron
de modo incorrecto. En primer lugar, la peticion de autorizar
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judicialmente la entrada al domicilio de la inculpada no puede
llevarse a cabo a través de ninguna medida de apremio impuesta
por la fiscalia, porque la inviolabilidad del domicilio es un derecho
constitucionalmente protegido por el articulo 16, primer parrafo, de
la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por ello
no le asistia la razon al juez al sefialar que a fiscalia tenia medidas
de apremio para obtener el ingreso al domicilio. Al respecto, los
Tribunales Colegiados del Poder Judicial Federal han emitido el
criterio bajo nimero de registro digital 2024226,"” cuyo contenido,
en lo conducente, la alzada compartio e hizo suyo.

Sin embargo, el fundamento legal del control judicial invocado
por la fiscal fue incorrecto, pues tal porcion normativa se refiere tinica
y exclusivamente a la autorizacion judicial de la toma de muestras
biologicas de una persona que se niega a proporcionarlas.

Por esta razon, no fue atendible el motivo de disenso expuesto
por la apelante, y en consecuencia, se confirmo la decision recurrida,
aunque por las razones aqui expuestas.

117Undécima Epoca. Registro digital: 2024226. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Tesis: Xlll.20.P.T.1 P (11a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 11, Marzo de 2022,
Tomo |V, pagina 3182
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Caso 47.- Ofrecimiento extemporaneo de pruebas por la defensa.
Toca 43/2024-O

n este asunto los asesores juridicos victimales tuvieron
calidad de recurrentes, y ellos sostuvieron que les
causaba agravio la decision del juez de haber admitido
medlos de prueba a la defensa del inculpado a pesar de que su
ofrecimiento fue extemporaneo, bajo el argumento de no vulnerar el
derecho humano del procesado a ofrecer prueba.

Se suplieron en su deficiencia los agravios por lo que hace a
las fechas que los recurrentes sefialaron en su escrito recursal, y se
declararon fundados y suficientes para revocar la decision apelada.
Expliquemos por que.

En primer lugar, se precisé que las fechas correctas de las
actuaciones que invocaron los recurrentes son las siguientes: la
acusacion se presento el cuatro de julio de dos mil veintitrés, fue
notificada a defensores y asesores juridicos el cinco del mismo mes
y afio; la asesoria publica presento su solicitud de constituirse en
coadyuvante el diez del mismo mes y afio, y tal peticion se notifico a
las partes el once del mismo mes y afio, por lo que el plazo de diez dias
para que el inculpado y su defensa ofrecieran pruebas empezo a correr
el dia doce del mismo mes y afio, el cual fenecio el veinticinco de julio
de dos mil veintitrés, y la defensa del procesado presento su escrito de
ofrecimiento de pruebas hasta el cuatro de agosto de ese mismo afio.

En segundo lugar, se reiter6 algo que forma parte del discurso
judicial de esta alzada: excepto el derecho a no ser torturado y el derecho
a no ser esclavo, el resto de los derechos humanos no son absolutos, sino
relativos, lo que significa que en el orden juridico encuentran limitaciones
y restricciones que no son arbitrarias, sino justificadas. Algunas de ellas
tienen naturaleza normativa y otras derivan del juicio de ponderacioén que
se verifica cuando nos enfrentamos al choque de dos derechos humanos,
por el que uno ha de prevalecer sobre otro.

En el caso que ocupa nuestra atencion, la limitacion al derecho a
ofrecer prueba por parte de una persona penalmente procesada tiene
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naturaleza normativa, ya que la propia constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos (la constitucion) la prevé en su articulo 20, apartado
B, fraccion 1V, que estipula que la persona penalmente procesada tiene
derecho a que se le reciban los testigos y demas pruebas pertinentes
que ofrezca, para lo que debe concedérsele el tiempo que la ley estime
necesario al efecto, y debe auxiliarsele para obtener la comparecencia de
las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que sefale la ley.

La ley, entonces, es el baremo temporal que enmarca la
posibilidad de que a una persona sujeta a proceso penal se le reciban
las pruebas de su intencion. Ahora bien, desglosando la logica
operativa de esta disposicion constitucional, encontramos que un
presupuesto indispensable para recibir esas pruebas es que se ofrezcan,
lo que incuestionablemente se encuentra sujeto a las disposiciones que
al respecto se contengan en la ley.

En este sentido, el articulo 340 del cddigo nacional de
procedimientos penales (el cddigo nacional) es bastante claro respecto
a la oportunidad para hacer el ofrecimiento ordinario de pruebas —es
decir, cuando no se trate de prueba nueva ni superveniente— y establece
que el inculpado y su defensa cuentan con un plazo de diez dias
siguientes a que fenezca el plazo para la solicitud de coadyuvancia de
la victima u ofendido. Este es un plazo improrrogable y unico.

Ademas de la anterior caracteristica, esta disposicion, no obstante
tener la naturaleza de una garantia procesal de rango constitucional,
opera en forma de regla, o sea, si el supuesto de hecho se ajusta
a la hipotesis normativa, opera la disposicion; si no se ajusta, la
disposicion no opera. Mas claro para el caso concreto: se ofrecen los
medios de prueba dentro del plazo previsto en la ley para tales efectos,
los medios de prueba son admisibles; no se ofrecen dentro de dicho
plazo, son inadmisibles por extemporaneos.

En este asunto no puede ser mas clara la forma en que tendria
que haber operado la regla si fue el propio A quo el que declard que
los medios de prueba ofertados por la defensa del inculpado fueron
ofrecidos de manera extemporanea, sin que hubiese sido atendible
el argumento del defensor en el sentido de que no habia fenecido el
plazo para ofrecer la prueba porque medi6 el periodo vacacional del
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Poder Judicial del estado, pues acertadamente se le explico que ese
plazo no opera para los 6rganos judiciales de primera instancia en
materia de oralidad penal.

Lo importante es que el juez reconocio y declar6 que los medios
de prueba habian sido ofrecidos de manera extemporanea; luego,
dichos medios de prueba eran inadmisibles.

Tal criterio fue sostenido por los Tribunales Colegiados el Poder
Judicial Federal en la tesis con nimero de registro digital 2020653,
y evidentemente la Sala compartio el anterior criterio, pero por mor
de claridad se considera pertinente traer a cuenta, en lo conducente,
lo que resolvid el Noveno Tribunal Colegiado del Primer Circuito en
el amparo directo en revision del que derivo el criterio invocado, que
fue lo siguiente:

"(...) Por tanto, adujo que el ahora inconforme tenia la
obligacion de ofrecer las periciales y testimoniales que pretendia
desahogar en juicio oral en el plazo de diez dias siguientes a que
se refiere dicha porcion normativa; por lo que, si su defensor
privado admitié que no se realizé de ese modo, porque el imputado
habia cambiado de defensores y €stos no lo realizaron en tiempo,
es indudable que se incumpli6 con la obligacion que impone el
articulo sefialado; y en consecuencia estimo legal la decision de la
autoridad responsable de confirmar la exclusion de los medios de
prueba ofertados por la defensa del recurrente.

Destacando que lo planteado por el revisionista en cuanto a
permitirle ofrecer pruebas fuera de ese plazo, contravendria los
principios de contradiccion e igualdad procesal; ya que el primero
esta previsto en el articulo 20, apartado A, fracciones V y VI, de
la constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y en
el articulo 60. del codigo nacional de procedimientos penales,
de donde se desprende que en toda contienda judicial penal se
debe respetar el derecho a la defensa contradictoria, por lo que, la
defensa y la parte acusadora tienen la facultad de contradecir el
alegato expuesto o la prueba aportada en igualdad de condiciones,
por lo que, era dable afirmar que tal principio se identifica con
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el denominado por el recurrente como de igualdad de armas y
derecho de defensa.

Haciendo hincapié que la esencia del principio de
contradiccion es que las posturas del acusador y de la defensa
tengan la posibilidad de rebatirse o contradecirse para restarles
eficacia y valor probatorio, y asi, se lleve al 4animo del juzgador
la valoracion plena de cada una de las posturas y pueda resolver
en definitiva a favor de a quien la asista, no solo la razdn, sino el
derecho.

Por cuanto a hace al principio de igualdad procesal, el juez
recurrido preciso que se encuentra contemplado en los articulos 10
y 11 del propio codigo adjetivo, que consiste en reconocer a todos
los ctudadanos en idéntica situacion los mismos derechos, es decir,
igualdad de trato para todos los sujetos procesales que intervienen
en una causa penal.

Principio que reconoce que las partes procesales tengan los
mismos derechos para aportar pruebas, controlarse entre si sobre
la introduccion de estas, debatir y contradecir, para que un tribunal
imparcial decida sobre las teorias opuestas.

De ahi que, la materializacidon del principio de igualdad
procesal se realiza también con la identidad en la aplicacion de la
ley, garantizando certeza en la aplicacion del derecho.

En ese sentido, el juez recurrido sefiald que era ineficaz lo
alegado por el quejoso respecto a la exclusion de las pruebas que
ofrecid en la audiencia intermedia por no cumplir con los requisitos
de plazo y forma establecidos para el periodo probatorio en el
articulo 340, fraccion II, del ordenamiento aplicable, ya que de
brindarsele la posibilidad de ofrecer los medios de prueba que
estima necesarios para su defensa en la forma que refiere, se le daria
un trato procesal diferente al 6rgano acusador y a la parte ofendida,
lo cual esta prohibido por el principio de igualdad procesal que
impera en el sistema procesal penal acusatorio y oral, por lo que,
es infundado lo alegado en el agravio 2.

Al respecto, debe decirse que la lectura del numeral 337 del
codigo nacional de procedimientos penales, permite establecer que
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el recurrente pierde de vista que en la primera fase de la etapa
intermedia, es donde se lleva a cabo el ofrecimiento de los medios
de prueba, esto es, por escrito ante el juez de Control en términos
del numeral 340 del c6digo nacional de procedimientos penales,
lo que es diferente a lo que prevé el ordinal 337, es decir, el
descubrimiento probatorio, mismo que deberan realizar las partes
procesales durante la celebracidon de la audiencia intermedia, una
vez que fueron ya ofrecidos ante la autoridad jurisdiccional en
sus respectivas contestaciones a la acusacion planteada por el
ministro publico; de ahi que, adverso a lo alegado es incuestionable
que son momentos procesales diversos, pues los ordenamientos
del codigo adjetivo de la materia hacen referencia a dos figuras
juridicas diferentes, la primera, sobre el ofrecimiento de los medios
de prueba, que debe realizar en forma escrita y otra distinta, que es
el descubrimiento de éstos durante la audiencia, en consecuencia
es inexacto que se otorgue la concesion en el ofrecimiento de las
pruebas en la forma que aduce el inconforme.

Ademas, el juez recurrido sefialo que si bien, existe un margen
de ofrecimiento y admision de pruebas, la revision sobre su
incorporacion debe ser puntual y estricta, esto es, debe sujetarse
a los presupuestos procesales que rigen la funcidn jurisdiccional
dentro de los cuales estan los plazos inscritos en la ley; por lo que,
todas las partes deben sujetarse a las formalidades que establece la
legislacion aplicable sobre dicho topico.

(...)

Finalmente, el juez de Amparo sefial6 que no debe perderse
de vista que la razon principal de ofrecer los medios de prueba en
un plazo fijado por la norma, es con la finalidad de que también
tengan la oportunidad de rebatir o contradecir dichas pruebas para
restarles eficacia y valor probatorio; sin que ello contravenga los
principios de seguridad juridica, tutela judicial efectiva y defensa
adecuada, pues el que la autoridad responsable haya confirmado
la exclusion de pruebas, no implica la denegacion de justicia, ya
que si bien, ello fue desfavorable para el recurrente, no significa
que lo deje en estado de indefension, puesto que deben cumplirse
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ciertas formalidades en el procedimiento, en el caso, lo relativo a
los plazos para ofrecer pruebas. '8

En tal virtud, ante la clara ilegalidad de la admision de los
medios de prueba ofrecidos por el defensor del inculpado, se
revoco la decisidn combatida, y en su lugar se declard que no se
admitian los medios de prueba ofrecidos por la defensa particular del
procesado, en virtud de ser extemporaneo su ofrecimiento, lo anterior
con fundamento en los articulos 20, apartado B, fraccion IV de la
constitucion, 340, fraccion Il y 346, fraccion IV, éstos ultimos del
codigo nacional.

118 Amparo en revision 138/2019, del indice del Noveno Tribunal Colegiado en
materia penal del Primer Circuito, recuperado de http://sise.cjf.gob.mx/SVP/
word1.aspx?arch=501/05010000250413440003003.docx_1&sec=Martin_
Mu%C3%B10z_Ort%C3%ADz&svp=1, pp. 66-75, consultado el 23 de abril de
2024
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Caso 48.- Prorroga constitucional y convencionalmente
justificada de la prision preventiva.
Toca 49/2024-0

ste asunto tratd de la justificacion juridica de la prorroga
de la prision preventiva. Me parece de los mas interesantes
que expongo por su novedad y alcances juridicos. Veamos.

Quienes interpusieron el recurso fueron los ofendidos en un delito
de extorsion. Los agravios que expresaron, en lo medular, se refieren a
que fue ilegal la decision de la A quo de decretar el cese de la medida
cautelar de prision preventiva que pesaba sobre el inculpado, debido
a que se justificd la necesidad de que se prorrogara su plazo. Los
mismos fueron esencialmente fundados y suficientes para revocar
la determinacion apelada segun se vera a continuacidn, pero para
una adecuada comprension de lo que se decidid, es indispensable un
preambulo tedrico reforzado debido a que nos encontramos frente a
un franco choque de principios constitucionales materializados en
sendas garantias procesales, que ameritan un juicio de ponderacion
para encontrar el derecho que debe ser protegido.

Los derechos en juego, uno de quien tiene calidad de inculpado
en este asunto, y otro de quienes tienen la de victimas, estan previstos
por las fracciones IX, segundo parrafo, apartado B, por lo que hace
al primero; y V, segundo parrafo y VI, apartado C, todas del articulo
20 de la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos (la
constitucion). El del primero es el derecho a que cese la medida
cautelar de prision preventiva luego de transcurridos dos afos sin
que hubiere sido juzgado, y el de los segundos, el de que opere la
medida cautelar de prision preventiva para garantizar su seguridad e
integridad.

En el asunto que aqui se resuelve no tenemos problema por el
presupuesto temporal que supone el derecho del inculpado. El propio
fiscal reconoci6 en la audiencia que ya habian transcurrido los dos
afos necesarios para solicitar el cese de la prision preventiva del
procesado. Empero, se torna problematico porque para justificar la
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pretension que elevo en la audiencia, el fiscal invoco el precedente
obligatorio sentado por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la jurisprudencia con numero de registro
digital 2024608,'""” donde, como puede advertirse, se armoniza
la doctrina de la corte interamericana de derechos humanos con
nuestro orden constitucional, y a partir de ahi se sientan baremos
utiles a los fines de justificar la prolongacion de la medida cautelar
de prision preventiva luego de transcurrido un lapso de dos afios.
Pero, como también se aprecia, una decision de esa naturaleza exige
una justificacion reforzada, debido a que nos hallamos frente a lo que
se denomina en la doctrina como tragedia de los valores o dilema
tragico.'”® La denominacion deriva de la conformacion logica de
un dilema: cuando nos hallamos frente a esta figura significa que
tenemos dos alternativas para elegir como solucion a un problema,
pero, elijamos la que elijamos, llegaremos a una misma conclusion.

En el caso de la doctrina que invocamos, el dilema es tragico
porque implica el sacrificio, lato sensu, de un valor, y ya estrictamente
ubicados en nuestro campo de accion, es el sacrificio de un valor
juridico de rango constitucional, y en la especie ya mencionamos
cuales son los que se hallan en juego. Lo que sigue, entonces, es
proceder a la construccion del argumento que otorgue las razones
por las que uno de ellos sera sacrificado y el otro deba prevalecer, lo
que se hara utilizando otra herramienta doctrinal, como es el caso del
test de ponderacion, para lo que acudiremos a las ideas que incluso la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha incorporado en su discurso:
nos referimos a las de Robert Alexy.'?!

119Undécima Epoca. Registro digital: 2024608. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a./J.
32/2022 (11a.). Materia(s): Penal. Materia(s): Penal. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 13, Mayo de 2022, Tomo lll, pagina 2839.

120  Vid. in extenso Lariguet, Guillermo: Dilemas y conflictos tragicos. Una
investigacion conceptual. PALESTRA-TEMIS. Lima-Bogota. 2008.

121Al respecto pueden consultarse los siguientes documentos: Rodriguez
Santibafez, lliana y Alvarez Bautista, Priscila: La ponderacioén de derechos de
RobertAlexy en una decision judicial del maximo tribunal en México, en Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 47, julio-
diciembre de 2022. Recurso digital disponible en https://revistas.juridicas.unam.
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Asi, en primer lugar, debemos sefialar que el pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido expresamente
que los derechos humanos no son absolutos, es decir, que admiten
restricciones.'?* En esta tesitura, enseguida debemos traer a cuenta
la disposicion constitucional prevista por la fraccion IX, segundo
parrafo, apartado B del articulo 20, la cual estipula que

"(...) la prision preventiva no podra exceder del tiempo que
como maximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y
en ningun caso sera superior a dos afos, salvo que su prolongacion
se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si
cumplido este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado
serd puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso,
sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

Operativamente nos hallamos frente a una regla —por
contraposicion a los principios—, y prima facie, su aplicacion en el
caso concreto no seria problematica si, como ya dijimos, hemos de
tener por sentado que han transcurrido poco mas de dos afios desde
que el aqui inculpado se encuentra en prision preventiva sin que a la
fecha se le haya juzgado y sentenciado.

Empero, justo frente a este derecho constitucional del inculpado se
ha erigido otro, tanto en la audiencia en la que se asumi6 la decision
cuestionada como ante esta instancia, que es el derecho de quienes tienen
calidad de victimas a que se salvaguarde su indemnidad, asi como que se
preserve la informacion que sustenta la acusacion que hicieron en contra
del imputado a través de la medida cautelar mas drastica, pretension que,
en términos del articulo 19, segundo parrafo de la constitucion, lleva
insitos los fines perseguidos por la medida cautelar de prision preventiva.

mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/18053/18420 consultado
el 2 de mayo de 2024; asi como las paginas https://www.scjn.gob.mx/sites/
default/files/transparencia/documentos/becarios/205michelle-lowenberg-lopez.
pdf y https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/transparencia/documentos/
becarios/195carmen-vergara-lopez.pdf, consultadas el 2 de mayo de 2024

122  Véase la jurisprudecnia Décima Epoca. Registro digital: 160267. Instancia:
Primera Sala. Tesis: 1a./J. 2/2012 (9a.). Materia(s): Constitucional. Tipo:
Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1, pagina 533
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Aqui debemos acotar que por voz de la propia defensora del
inculpado, sabemos que las circunstancias objetivas bajo las que se
impuso esa medida, a la fecha no han variado. Sigamos.

Tenemos enfrente una situacion juridicamente delicada, pero
asaz clara, la cual fue puntualmente argumentada por la fiscalia en
la audiencia que se revisa y en su escrito de agravios. El inculpado
forma parte de un grupo de personas a las que se les ha imputado
haber extorsionado a un grupo de comerciantes —los ofendidos— a
quienes hicieron objeto de multiples amenazas de muerte para ellos
y sus familiares, asi como de dafiar su patrimonio incendiando sus
hogares si se atrevian a dejar de pagar las extorsiones, incluso uno de
ellos fue privado de la vida, y el grupo de personas al que se sostiene
pertenece el inculpado les dijo que habia sido por negarse a cubrir lo
que ilicitamente le era exigido.

No puede ser mas claro el riesgo en que se hallan quienes tienen
calidad de victimas en este asunto, que a la vez son también los
principales, los fundamentales 6rganos de prueba en la acusacion
presentada por la fiscalia, de tal suerte que su eventual ausencia, por
cualquier motivo, implicaria el fracaso de la acusacion.

En esta virtud, tenemos que la inica forma juridicamente valida
para conjurar los riesgos mencionados la constituye la medida
cautelar de la que hablamos, por lo que en estos términos se vuelve
necesaria ¢ idonea para tales fines. Veamos ahora si es proporcional.
Como ya dijimos, el decantarnos por la proteccion de cualquiera de
estos valores juridicos constitucionales que hemos puesto en juego,
implica que vamos a afectar el otro. Para ello vamos a contestar tres
preguntas: ;por qué razon tendria que seguir en prision preventiva el
inculpado si han transcurrido ya dos afios de que se le impuso y no ha
sido juzgado? ;por qué tendrian las victimas que asumir el costo de
que el inculpado lleve mas de dos afos en prision preventiva sin que
se le haya juzgado? y la mas importante ;hay una solucion juridica
valida para este problema?

Comenzamos respondiendo la Gltima pregunta: si hay una
solucion juridicamente valida, y ella se desprende de la jurisprudencia
que ha venido sosteniendo la corte interamericana de derechos
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humanos (la corte interamericana) cuando ha tratado el tema del plazo
razonable para que una persona penalmente procesada sea juzgada,
en relacion con la medida cautelar de prision preventiva, de donde
la idea mas relevante para este asunto es la de que la pertinencia
de aplicar los criterios para revisar si es justificado prolongar la
medida cautelar consistente en la complejidad del asunto, la actividad
procesal del interesado y la conducta de las autoridades depende de
las circunstancias de cada caso.

Inmediatamente podria oponerse a esta premisa la de que la
jurisprudencia interamericana habla del plazo razonable para ser
juzgado. No obstante lo anterior, la corte mexicana ha armonizado y
realizado una interpretacion conforme de los parametros consistentes
en la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la
conducta de las autoridades para utilizarlos en el tema de la justificacion
de la prorroga de la prision preventiva, y aunque no lo hacen explicito,
se infiere que lo hacen acudiendo al inveterado principio juridico
que establece que donde opera la misma razon, opera la misma
disposicion,'* de la forma en que explicaremos mas delante.

Pero sigamos. ;Qué otra idea importante recogemos de la
jurisprudencia interamericana? Bueno, pues la de que en el caso
Anzualdo Castro Vs. Pert, la corte interamericana declar6é expresa
y tajantemente que el deber del estado de satisfacer plenamente los
requerimientos de la justicia prevalece sobre la garantia del plazo
razonable. Con esta idea en las manos, ya estamos en posibilidad de
contestar las dos primeras preguntas hechas lineas arriba y de colmar
la exigencia del juicio de proporcionalidad estricta necesario para la
decision que aqui se va a asumir.

Para ello, en primer lugar, debemos poner sobre la balanza los
derechos en juego, y asi, respecto al del inculpado a que cese la
prision preventiva tenemos un elemento especial como es que, no
obstante que se presume su inocencia, hasta esta etapa procesal se

123 Principio que, incluso es expresamente reconocido por el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como se desprende de la tesis
Novena Epoca. Registro digital: 200037. Instancia: Pleno. Tesis: P. CXXXI/96.
Materia(s): Comun. Tipo: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta. Tomo IV, Octubre de 1996, pagina 124
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cuenta con datos que permiten establecer de manera probable que €l
es quien cometio las conductas que se le han atribuido, pero ademas
que es también una de las personas que pone en riesgo la indemnidad
de las victimas y la informacion del proceso. Ese es un elemento
que permanece constante. Entendemos, entonces, que de cesar la
prision preventiva que pesa sobre ¢€l, el riesgo se potencializa en grado
superlativo.

Por lo que hace a las victimas, respecto de ellas es que aumentaria
drastica, sensible y materialmente el riesgo para su indemnidad
y patrimonio en caso de que el inculpado abandonase la prision
preventiva en la que se encuentra. Y aqui hay que destacar con intenso
énfasis que si todos ellos, si todas las victimas, queremos decir,
acudieron a impetrar el auxilio del estado por el delito del que venian
siendo victimas, por el que estd documentado, ademas, que a uno
de ellos se le incendiod su casa y a otro se le privo de la vida, resulta
de elemental justicia mantener garantizada su integridad personal y
patrimonial.

Aqui es donde cobra sentido la idea de la corte interamericana de
la obligacion del estado de satisfacer plenamente los requerimientos
de la justicia, haciéndolos prevalecer sobre la garantia del plazo
razonable para que una persona penalmente procesada sea juzgada,
y es también donde encontramos que la misma razon que llevo a
la corte interamericana a relativizar los parametros consistentes en
la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la
conducta de las autoridades para ese fin, es la que los hace utilizables
para el diverso de justificar la prorroga de la prision preventiva, y no
es otra razon que la de hacer prevalecer —o, en clave del articulo 1°,
parrafo tercero de la constitucion, de satisfacer, procurar, proteger y
garantizar— los requerimientos de justicia por encima del plazo limite
en el que puede estar una persona penalmente procesada bajo medida
cautelar de prision preventiva.

Asi, esta Sala coincide con la fiscalia en el sentido de que nos
encontramos frente a un caso de alta complejidad por el hecho que sera
juzgado y sus circunstancias de comision, el nimero de inculpados y de
victimas, y por el nimero de pruebas que seran llevadas a juicio; con la
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defensa, por otro lado, se coincide en que es verdad que el inculpado no
ha propiciado la dilacion del proceso; y por lo que hace a la conducta de la
autoridad judicial, debemos acudir nuevamente a las ideas de Robert Alexy.

En su obra Teoria de los derechos fundamentales, el profesor
caracteriza los principios —entiéndase, en este contexto, a las
normas juridicas que contienen valores constitucionales, derechos
fundamentales o derechos humanos— como normas que constituyen
mandatos de optimizacion,'** lo que significa que los estados
nacionales estan obligados a aplicarlas de la manera mas dptima
posible, buscando la mayor proteccion para el derecho en juego, con
la Uinica limitante de las posibilidades facticas y juridicas.

Mas claro. Se debe buscar otorgar la mayor proteccion estatal a
los derechos humanos dentro de las posibilidades facticas y juridicas.
En este punto, se debe reconocer que, debido a las cargas de trabajo
que el propio fiscal expuso, sumado a que, por el momento, el poder
judicial del estado enfrenta el reto de hallarse materialmente limitado
en cuanto al niumero de juzgadores necesarios para atender los asuntos
en tramite, ello provoca eventualmente retraso en los procesos.

Este problema no es atribuible a los inculpados, a las victimas
o0 a los actores procesales institucionales, pero ahi estd, y constituye
una limitacidn factica al mandato de optimizacion que aqui se analiza,
en clave de la doctrina alexyana que invocamos. Ahora bien, que se
esté enfrentando ese reto no implica la consecuencia de que deban
sacrificarse —en palabras de la corte interamericana— los requerimientos
de la justicia que asisten a quienes tienen calidad de victimas en un
proceso penal, en el altar de la garantia del limite del plazo razonable
para que una persona penalmente procesada sometida a medida cautelar
de prision preventiva permanezca en ella en tanto sea juzgada.

Lo que significa, ya para el caso concreto, que en el entramado
juridico del bloque de constitucionalidad en el que se encuentra inserto
el orden juridico mexicano, es constitucionalmente valido sacrificar
el derecho a que cese la medida cautelar de prision preventiva a la

124 Vid. Alexy, Robert: Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Bernal
Pulido, Carlos. 22 ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid.
2014. pp. 63-94
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que una persona penalmente procesada ha sido sometida por el lapso
de dos afios para decretar su prorroga por un plazo razonable, a fin
de salvaguardar el derecho de las victimas de un delito como el que
aqui se va a juzgar —extorsion agravada—, a recibir justicia sin poner
en riesgo su integridad fisica, su patrimonio ni la informacion que
debera ser llevada a juicio.

En este orden de ideas, lo que aqui se declara es que resulta
proporcional prorrogar el plazo de prision preventiva bajo la que se
encuentra el inculpado, a fin de continuar garantizando los fines por
los que esta se le impuso, los cuales, a la fecha no han variado.
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Caso 49.- Calificacion incorrecta de la legalidad en el control de
la detencion.
Toca 53/2024-O

ste es otro asunto novedoso por la reciente reforma que
estableci0 la posibilidad de recurrir la calificacion de la
legalidad de la detencion. Veamos qué ocurrio.

Los recurrentes sostuvieron en sus conceptos de agravio, en lo
esencial, que la A quo err6 al considerar que la detencion de los aqui
inculpados fue ilegal porque no se justifico de ninguna manera que
un agente de investigacion criminal hubiera tenido algiin motivo
para acercarse a los inculpados y a través de comandos verbales les
pidiera detenerse; por otro lado, que también es incorrecto que la
A quo hubiera exigido que se justificara los extremos de la medida
cautelar de prision preventiva como presupuesto para judicializar esta
causa con los inculpados detenidos.

Los agravios son fundados y suficientes para revocar la decision
apelada. Expliquemos por qué.

En primer lugar, la A quo comprd el infundado argumento que hizo
valer el defensor de los inculpados en la audiencia, en el sentido de que
los agentes de investigacion criminal —en niimero de seis y a bordo de
dos unidades— que el dia de los hechos desde las 11:00 horas montaban
guardia en un domicilio no estaban facultados legalmente para ir mas
alla de aquella vigilancia; es decir, que apostados como se hallaban no
podian hacer otra cosa sino vigilar de manera estatica el domicilio.

No les asiste la razon a la jueza y al defensor por lo siguiente: los
agentes de investigacion criminal se hallaban vigilando ese domicilio
porque se habia verificado una denuncia anénima de que en ¢l se
expendia droga, e, incluso, en el momento en que lo hacian, un diverso
fiscal se hallaba solicitando una orden de cateo para allanarlo, orden
que, segun se expuso en la audiencia, efectivamente fue otorgada.

Estas solas circunstancias son bastantes y suficientes para
justificar que el agente de investigacion criminal, ofendido y
recurrente en este asunto, se acercara a los inculpados, y a través de
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comandos verbales les pidiera detenerse cuando salieron del domicilio
a bordo de una motocicleta, pues no hizo otra cosa mas que actuar en
cumplimiento a los dispuesto por el articulo 132, fracciones [V y X, del
codigo nacional de procedimientos penales (el codigo nacional).

Pero ademas, como acertadamente sostuvo la recurrente en
la audiencia y reiterd en esta instancia, ese tipo de intervencion, de
acercamiento, de una autoridad policial a un ciudadano ya ha sido
calificado de legal por la Primer Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en la tesis con numero de registro digital 2010961, donde
se advierte que lo que hizo el agente, hasta donde la dindmica del hecho
permitio, engasta perfectamente en el supuesto de control preventivo en
grado menor, en que la Sala de la Corte ha determinado que los agentes
policiales, en el ejercicio de sus funciones, se encuentran facultados
para limitar provisionalmente el transito de personas y/o vehiculos con
la finalidad de solicitar informacion a la persona controlada, tal como
su identidad, ruta, motivos de su presencia, y en el que ademas pueden
efectuar una revision ocular superficial exterior de la persona o del
interior de algin vehiculo.

No hay ninguna ilegalidad en lo que hizo, mucho menos incurrid
en un actuar inconstitucional violatorio del articulo 16 de la constitucion
politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues si el citado policia y
sus comparfieros se encontraban vigilando el domicilio del que salieron
los inculpados a la espera de una orden de cateo porque contaban con
informacion legalmente valida de que en ¢l se expendia droga —tan
legalmente valida que la orden de cateo se otorgd—, lo menos que se
esperaria de ellos es que en el cumplimiento legal de sus funciones se
acercaran a quienes acababan de abandonar el domicilio en busca de
alguna informacion util para su investigacion.

Lo que sucedi6 después justifico sin mayor dificultad la intrusion
y el hallazgo que hicieron los elementos policiacos en el domicilio que
vigilaban, pues al ver que se acercaba el recurrente y se identificaba
como agente de investigacion criminal, uno de los inculpados le indico
al otro que le disparara, por lo que este sacd un arma de fuego de
entre sus ropas y la acciond en contra del agente de investigacion,
quien repelio la agresion y logro herir al que habria indicado al otro
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que disparara, mientras que este ultimo volvio a ingresar al domicilio,
donde, cuando sus compafieros entraron tras €l, descubrieron, ademas
de €l, a otras tres personas, asi como armas de fuego, cartuchos, equipo
tactico, droga y un vehiculo de motor, por lo que los detuvieron a todos.

Como puede verse, la jueza incurrid en un yerro al considerar que
no se justifico el acercamiento del apelante que detono la detencion.
Fue perfectamente legal y constitucional.

La segunda razon que esgrimio la juzgadora, de nuevo de la mano
de argumentos expuestos por el defensor, fue la de que la fiscal no
justifico los extremos de la medida cautelar de prision preventiva para
haber judicializado la causa con los inculpados detenidos, pues en la
interpretacion que hizo del articulo 140 del codigo nacional, concluy6
que era necesario que la fiscal justificara dichas exigencias al no
haberles concedido la libertad a los inculpados por no tratarse de delitos
que ameritasen prision preventiva oficiosa.

Como bien se lo explico la fiscal, en la etapa de control de
detencion no tiene que justificarse absolutamente nada relativo a
ninguna medida cautelar. Y el primer parrafo del articulo 140 en el que
la A quo fundo su decision lo que contiene es una facultad potestativa
para la fiscalia cuya enunciacion no podria ser mas clara. Lo que esta
porcion normativa indica es que en los casos de detencion en flagrancia,
que son aquellos en los que la fiscalia tiene también la potestad legal
de revisar la legalidad de la detencion material de un inculpado, en
terminos del articulo 149 del cddigo nacional, si determina que la
detencion fue legal, pero que no va a solicitar la medida cautelar de
prision preventiva, podra disponer de la libertad del imputado.

Pero en ninguno de los sintagmas que la conforman se establece
que el ministerio publico tenga que justificar los extremos legales de
la prision preventiva para que la detencion que lleva a judicializar se
califique de legal.

En estas circunstancias, se revoco la decision de la A quo, junto
con su declaracion de ilicitud de la informacion que fue recopilada en
la detencion de los inculpados, pues como ya quedo claro, la misma
fue legal.
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Caso 50. Violacion equiparada. Coautoria juridicamente posible.
Tocas 74/2023-0, 75/2023, 76/2023-O y 77/2023-O

ste asunto es interesante porque se tratd de una violacion
cometida por varios elementos policiacos en agravio de un
: detenido. En razén de que los inculpados comparecieron
a la audiencia en distintos momentos, fueron cuatro jueces de control
distintos los que resolvieron la solicitud de vinculacion a proceso, la
que todos negaron, basicamente con el argumento de que no era posible
cometer el delito de violacion en coautoria, por tratarse de un delito
de propia mano. La Sala no lo consider6 asi. Veamos las razones que
expuso para ello.

Iniciaremos sefialando que, a consideracion de la Sala, no obstante
que se puede caracterizar dogmaticamente al delito de violacion como de
propia mano, la evolucion del derecho penal —basicamente en el ambito
de la autoria, en el tema de la teoria del dominio del hecho—, implica
la aparicion de una figura juridica denominada coautoria, recogida en
nuestro orden juridico por el articulo 20 del codigo penal del estado.

Tal figura exige la reunion de determinados requisitos técnicos,
como son un acuerdo previo, un reparto de tareas y que la aportacion
que hace cada persona que interviene en un hecho delictivo, sea en tal
grado esencial que en su ausencia el hecho no pudiera llevarse a término.
Si llevamos esto al terreno del delito de violacion, encontramos que en
su ejecucion si que pueden intervenir mas de dos personas, aunque solo
una de ellas sea la que consume la introduccion del miembro viril o de
cualquier objeto distinto de dicho 6rgano en cualquiera de las cavidades
naturales del cuerpo. Por esa razon el articulo 184 del cddigo penal del
estado prevé como agravante la intervencion de dos o mas personas en
su ejecucion.

En esta tesitura, si es juridicamente posible la intervencion en
caracter de coautores de mas de dos personas en el delito de violacion,
lo siguiente es examinar si los datos de prueba permitieron concluir que
en el hecho que se analizo intervinieron mas de dos personas en calidad
de coautoras. La respuesta es positiva y explicaremos por qué.

373



7

MR Mentes Penales ™R

Quedo establecido en las audiencias, en lo medular, que el dia de
los hechos, entre las cero horas y la una de la mafiana, siete elementos
de policia municipal tripulaban una unidad de su corporacion y en ella
acudieron a atender un reporte de violencia familiar.

En el domicilio del reporte sitio se detuvo al ofendido. Luego
de detenerlo, los policias que tripulaban la unidad mencionada, entre
los que iba una mujer, en lugar de dirigirse al centro de detencion
municipal, se dirigieron con el pasivo y otras tres personas que también
llevaban detenidas hacia un lugar despoblado, especificamente un
camino de terraceria.

En ese lugar un elemento masculino bajo de la unidad al
ofendido, lo coloco al costado izquierdo de la patrulla con las manos
esposadas sobre la caja de la unidad y le bajo el pantalon y el calzon
hasta los pies; enseguida, todos los elementos masculinos empezaron
a golpearlo con macanas en las costillas, nalgas y piernas para que
después lo hiciera también la elemento femenina, quien le decia no
grites, aguantate hijo de tu puta madre, que enseguida la mujer policia
saco un tolete retractil y lo golpeo con €l en las costillas mientras le
decia andele perro, para que entienda.

Que el ofendido lloraba y decia que no habia hecho nada, y la
mujer policia le decia ah, no culero, no hizo nada, y en ese momento le
puso en medio de las nalgas el tolete retractil y le dijo dndele culero, no
se la va a acabar ahorita por lo que hizo y le metio la punta del tolete
por el ano, con lo que se quejo fuertemente y la mujer policia le dijo a
ver culero, qué se siente hijo de tu puta madre; que luego se le acerco
un elemento masculino y le dijo mira hijo de tu perra madre, ahorita
que te llevemos con el juez, le vas a decir que te golpeo la gente, que no
fuimos nosotros, porque si dices algo te va a ir peor, aqui la pareja te
va a meter esto, refiriéndose al tolete, a lo que la mujer policia contestd
no, mi coman, capaz que ya le gusta a este perro.

Este cuadro factico deriva de las entrevistas que rindieron, en
primer término, el propio ofendido, la que fue corroborada con las
de dos de las tres personas que iban detenidas en la unidad policiaca
en la que se trasladaba al pasivo y presenciaron como los condujeron
a todos hasta un lugar despoblado y ahi bajaron al ofendido y lo
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golpearon hasta que en un momento determinado se quejo muy fuerte,
luego lo subieron otra vez a la patrulla y los llevaron a todos al centro
de detencion municipal.

Un juez calificador municipal lo recibio en ese lugar y ahi mismo
lo revis6 un médico legista, a quienes el pasivo habria informado que
le dolian las nalgas; a una diversa jueza calificadora le correspondio
otorgar la libertad al pasivo.

Finalmente, un médico legista aportd un dictamen proctologico
en el que consta que el pasivo presentd, entre otras lesiones, equimosis
en las nalgas y muslos ademas de alteraciones en la mucosa del
esfinter anal y desgarro lineal en la zona perianal.

El cuadro factico debidamente sustentado con los datos de prueba
referidos, los cuales, valorados de manera libre y 16gica en términos
de los articulos 259 y 265 del codigo nacional de procedimientos
penales, desde luego permiti6 establecer que el dia de los hechos
los inculpados asumieron un acuerdo por el cual, en lugar de llevar
al ofendido al centro de detencidn municipal, decidieron llevarlo a
un paraje despoblado, donde fue abusado sexualmente, al habérsele
introducido un tolete retractil en el ano por medio de la violencia.

El acuerdo para que esta accion se realizara se infiere de la forma
en que sucedieron los hechos ya desde que ese grupo de policias
asumio la decision de llevar al pasivo y a las personas que con ¢l iban
detenidas a un lugar despoblado en lugar de al centro de detencion
municipal, y la inferencia se robustece al destacar que apenas llegar
al sitio despoblado, el Ginico que fue bajado de la unidad fue el
ofendido, lo que implica que todos los policias se pusieron de acuerdo
especificamente para llevarlo hasta ese sitio; en segundo lugar, le
bajaron pantalon y calzon hasta los pies sin que existiera una razon
que justificara la necesidad de ese acto; en tercer lugar, primero fue
golpeado por todos los elementos masculinos y hasta el final la mujer
policia fue quien se encargo6 de introducirle el tolete retractil en el ano
advirtiéndole que no se la iba a acabar por lo que hizo.

Todo esto implica que el grupo de policias se puso de acuerdo
para agredir sexualmente al ofendido por lo que ellos consideraban
que habia hecho, y existio un reparto de tareas en el que a uno de ellos
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correspondié acomodar al pasivo de modo de tenerlo sometido; luego
correspondid a todos los masculinos golpearlo para minar cualquier
posible resistencia —con lo que en todo momento tuvieron dolosamente
en sus manos el curso del acontecer delictivo—, y finalmente a la mujer
policia le correspondidé introducirle el tolete retractil en el ano.

Desde luego todas las aportaciones fueron esenciales para llevar
a cabo esta agresion sexual, pues si el pasivo no se hubiera hallado en
esa posicion de sometimiento en la que fue puesto sobre la caja de la
unidad policiaca y si no hubiese sido ejercida violencia fisica sobre
su persona a traves de golpes por parte de los elementos policiacos
masculinos, la mujer policia dificilmente podria haberle introducido
el tolete en el ano.

Asi, la dindmica de los hechos arrojo que el dia que ocurrieron
el pasivo iba esposado de sus manos y sometido a detencion policial,
que al llegar a la zona despoblada uno de ellos lo bajo de la patrulla,
lo acomodo con los brazos al frente sobre la caja de la unidad, le bajo
pantalon y calzon y enseguida seis de los siete policias que lo llevaban
detenido lo golpearon con sus macanas en costillas, piernas y nalgas
mientras lo insultaban soezmente, para que luego la responsable de
la unidad hiciera lo propio con un tolete retractil, al tiempo que le
advertia que ahi veria lo que se sentia, que no se la iba a acabar por
lo que habia hecho y en ese momento le metio el tolete por el ano. Es
claro que esto si constituye violencia fisica y moral al momento de
consumar la introduccidon de un objeto distinto del miembro viril en
el ano del pasivo.

Por estas razones fue que se considero que si se actualizé el
hecho que la ley sefiala como delito de violacion equiparada atribuido
a los inculpados y su intervencidn en cardcter de coautores.
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- Décima Epoca. Instancia: Primera Sala. Tesis: 1a. CXXXV1/2015
(10a.). Materia(s): constitucional, Penal. Tipo: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 17, Abril
de 2015, Tomo I, pagina 516

- Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis:
1.20.P.49 P (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 38, Enero de 2017,
Tomo IV, pagina 2609

- Décima Epoca. Registro digital: 2015634. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1la. CLXXXIV/2017 (10a.). Materia(s): constitucional,

381



7

MR Mentes Penales ™R

Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 48, Noviembre de 2017, Tomo I, pagina 460.
Décima Epoca. Registro digital: 2015634. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1la. CLXXXIV/2017 (10a.). Materia(s): constitucional,
Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 48, Noviembre de 2017, Tomo I, pagina 460.
Décima Epoca. Registro digital: 2011880. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a. CLXXIII/2016 (10a.). Materia(s): Penal. Tipo: Aislada.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 31,
Junio de 2016, Tomo I, pagina 696

Décima Epoca. Registro digital: 2008819. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: 1.90.P.75 P (10a.). Materia(s):
Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 17, Abril de 2015, Tomo II, pagina 1655
Décima Epoca. Registro digital: 2013866. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a. XXVII/2017 (10a.). Materia(s): constitucional. Tipo:
Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 40, Marzo de 2017, Tomo I, pagina 443

Décima Epoca. Registro digital: 2017169. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: XXII.P.A.23 P (10a.). Materia(s):
constitucional, Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 55, Junio de 2018, Tomo IV, pagina
3063

Décima Epoca. Registro digital: 2011430. Instancia: Primera
Sala. Tesis: 1a./J. 22/2016 (10a.). Materia(s): constitucional.
Tipo: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 29, Abril de 2016, Tomo 11, pagina 836

Décima Epoca. Registro digital: 2014125. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: XXI.20.P.A.1 CS (10a.). Materia(s):
constitucional. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 41, Abril de 2017, Tomo II, pagina 1752
Décima Epoca. Registro digital: 2008545. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a. LXXIX/2015 (10a.). Materia(s): constitucional. Tipo:
Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 15, Febrero de 2015, Tomo II, pagina 1397
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Décima Epoca. Registro digital: 2021088. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: 1.70.P.130 P (10a.). Materia(s):
Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 72, Noviembre de 2019, Tomo III, pagina 2188
Décima Epoca. Registro digital: 2014791. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: 1.70.P.82 P (10a.). Materia(s):
Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 44, Julio de 2017, Tomo II, pagina 1056
Décima Epoca. Registro digital: 159897. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a./]J. 25/2012 (9a.). Materia(s): constitucional, Civil. Tipo:
Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 1, pagina 334
Décima Epoca. Registro digital: 2000988. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1la. CXXII/2012 (10a.). Materia(s): constitucional. Tipo:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Libro IX, Junio de 2012, Tomo 1, pagina 260.

Décima Epoca. Registro digital: 2020945. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: VI.20.P.61 P (10a.). Materia(s):
Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 72, Noviembre de 2019, Tomo III, pagina 2308
Décima Epoca. Registro digital: 2010347. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a. CCCXXV/2015 (10a.). Materia(s): Comun, Penal. Tipo:
Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 24, Noviembre de 2015, Tomo I, pagina 960

Décima Epoca. Registro digital: 2019619. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: XVII.10.P.A.84 P (10a.). Materia(s):
Comun, Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 65, Abril de 2019, Tomo 111,
pagina 1990

Décima Epoca. Registro digital: 2019633. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: XVII.10.P.A.86 P (10a.). Materia(s):
Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 65, Abril de 2019, Tomo III, pagina 2043
Décima Epoca. Registro digital: 2011430. Instancia: Primera
Sala. Tesis: 1a./J. 22/2016 (10a.). Materia(s): constitucional. Tipo:
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Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 29, Abril de 2016, Tomo II, pagina 836
Décima Epoca. Registro digital: 2015243. Instancia:
Primera Sala. Tesis: 1a. CXXXVI/2017 (10a.). Materia(s):
constitucional, Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 47, Octubre de
2017, Tomo I, pagina 500

Décima Epoca. Registro digital: 2013588. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: XVII.10.P.A.43 P (10a.).
Materia(s): Penal. Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 38, Enero de 2017, Tomo 1V,
pagina 2724

Décima Epoca. Registro digital: 160509. Instancia: Primera
Sala. Tesis: 1a./J. 139/2011 (9a.). Materia(s): constitucional,
Penal. Tipo: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Libro III, Diciembre de 2011, Tomo 3,
pagina 2057

Décima Epoca. Registro digital: 2003564. Instancia: Primera
Sala. Tesis: 1a. CLXVII/2013 (10a.). Materia(s): Penal. Tipo:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1, pagina 537
Décima Epoca. Registro digital: 27257. Asunto:
CONTRADICCION DE TESIS 87/2016. Instancia: Primera
Sala. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 45, Agosto de 2017, Tomo I, pagina 325.

Décima Epoca. Registro digital: 160267. Instancia: Primera
Sala. Tesis: 1a./J. 2/2012 (9a.). Materia(s): constitucional. Tipo:
Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1, pagina 533
Novena Epoca. Registro digital: 202971. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: XXI.10.5 P. Materia(s): Penal.
Tipo: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Tomo III, Marzo de 1996, pagina 946

Novena Epoca. Registro digital: 164506. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: VII.30.P.T.7 P. Materia(s): Penal.
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Tipo: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Tomo XXXI, Mayo de 2010, pagina 2141

Novena Epoca. Registro digital: 165642. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: V.20.P.A.34 P. Materia(s): Penal.
Tipo: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XXXI, Enero de 2010, pagina 1999

Novena Epoca. Registro digital: 199782. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: V.10.20 P. Materia(s): Penal. Tipo:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo V, Enero de 1997, pagina 572

Novena Epoca. Registro digital: 197915. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: I.10.P. J/5. Materia(s): Penal. Tipo:
Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo VI, Agosto de 1997, pagina 487.

Novena Epoca. Registro digital: 161221. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a. CLXII/2011. Materia(s): constitucional, Comun. Tipo:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XXXIV, Agosto de 2011, pagina 226

Novena Epoca. Registro digital: 197915. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: I.10.P. J/5. Materia(s): Penal. Tipo:
Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo VI, Agosto de 1997, pagina 487

Novena Epoca. Registro digital: 163505. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: 1.80.P. J/2. Materia(s): Penal. Tipo:
Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XXXII, Noviembre de 2010, pagina 1242.
Novena Epoca. Registro digital: 200037. Instancia: Pleno. Tesis: P.
CXXXI1/96. Materia(s): Comun. Tipo: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo IV, Octubre de 1996,
pagina 124

Undécima Epoca. Registro digital: 31778. Asunto:
CONTRADICCION DE CRITERIOS (ANTES
CONTRADICCION DE TESIS) 40/2023. Instancia: Plenos
Regionales. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 29, Septiembre de 2023, Tomo IV, pagina 4568.
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- Undécima Epoca. Registro digital: 2024608. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a./J. 32/2022 (11a.). Materia(s): Penal. Materia(s): Penal.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 13,
Mayo de 2022, Tomo III, pagina 2839.

- Undécima Epoca. Registro digital: 2024226. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis: XIII.20.P.T.1 P (11a.). Materia(s): Penal.
Tipo: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 11, Marzo de 2022, Tomo IV, pagina 3182

- Undécima Epoca. Registro digital: 2024608. Instancia: Primera Sala.
Tesis: 1a./J. 32/2022 (11a.). Materia(s): Penal. Materia(s): Penal.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 13,
Mayo de 2022, Tomo III, pagina 2839.

Real academia espaiiola: Cohabitar, en Diccionario de la lengua espaiiola.
Recurso digital disponible en https://dle.rae.es/cohabitar

- Razonar, en diccionario de la lengua espafiola. Recurso digital
disponible en https://dle.rae.es/razonar?m=form consultado

- Tardar, en Diccionario de la Lengua Espafiola. Recurso digital
disponible en https://dle.rae.es/tardar

Rodriguez Lozano, Luis Gerardo: Teleologia del debido proceso
neoconstitucional, en "El debido proceso. Una vision Filosofica" T.
I. Acuiia Zepeda, Manuel Salvador et al. (coord). Tirant Lo Blanch.
Meéxico. 2016.

Rodriguez Santibafiez, Iliana y Alvarez Bautista, Priscila: La
ponderacion de derechos de Robert Alexy en una decision judicial del
maximo tribunal en México, en Cuestiones constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho constitucional, nim. 47, julio-diciembre de
2022. Recurso digital disponible en https://revistas.juridicas.unam.
mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/18053/18420
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/transparencia/documentos/
becarios/205michelle-lowenberg-lopez.pdf

Roxin, Claus: derecho penal. Parte General. T. I, 2* edicion. Trad. Luzén
Pefia, Diego-Manuel, Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, y De Vicente
Remesal, Javier, Civitas Ediciones, Madrid, 1997.

- derecho penal. Parte General. T. I. Ed. Thomson Reuters. Madrid.
2008.
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Bogota. 2014. 1* reimp.
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y fundamentos del Derecho penal. Departamento de Derecho penal.
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