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En los ultimos diez atios, el derecho en nuestro pais ha atravesado una verdadera
revolucion. La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos,
interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dio lugar a un nuevo
paradigma a partir del cual el lenguaje del derecho se ha transformado. En esta
década se amplio el parametro de regularidad constitucional, se consignaron
herramientas interpretativas novedosas, se establecié la vinculatoriedad de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y recien-
temente se afirmo la obligacion de las y los jueces federales de realizar un control
oficioso de convencionalidad de todas las normas sujetas a su conocimiento,

entre muchos otros desarrollos.

A pesar de estos cambios dramaticos en nuestro sistema, el modelo de formacion
y capacitacion de personal jurisdiccional y los materiales de apoyo se habian man-
tenido estaticos y no evolucionaron a la par. Por ello, desde el inicio de mi gestion
como Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la
Judicatura Federal expuse la necesidad de consolidar un nuevo perfil de las per-
sonas juzgadoras, sustentado en la formacion de las competencias y habilidades
propias del nuevo paradigma constitucional.

En ese contexto, y teniendo en mente las necesidades formativas de nuestros ope-

radores de justicia, la Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema

Xl
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Corte y la Escuela Federal de Formacion Judicial disenaron el proyecto editorial
Manuales de Actuacion, dirigido especialmente al personal jurisdiccional. Los Ma-
nuales buscan ser verdaderas herramientas didacticas que, por un lado, faciliten
la resolucion de los casos a la luz de los estandares mas actualizados en derechos
humanos, y por el otro, contribuyan a la formacion especializada en temas esen-

ciales para la imparticion de justicia.

Asi, los Manuales abordan temas que han sido poco explorados en la formacion
de las y los impartidores de justicia, aun cuando resultan trascendentales para su
labor. Algunos Manuales desarrollan conocimientos transversales a la funcion
jurisdiccional, con independencia de la materia. Otros buscan profundizar sobre

temas especificos en diversas materias como penal, civil o laboral.

Cada Manual es coordinado académicamente por una persona experta en el tema.
Por su parte, los capitulos son escritos por personas nacionales e internacionales
que fueron cuidadosamente elegidas a partir de su formacion y experiencia. El eje
rector, en todo momento, ha sido fortalecer la imparticion de justicia con herra-
mientas pedagogicas accesibles, y claras, en linea con nuestra vision de una nueva

formacion judicial.

En ese contexto, el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, elaborado por
la Suprema Corte en el afio 2013 y recientemente actualizado en 2020, ofrece los
conceptos basicos y los estandares minimos que deben conocer todas las perso-
nas juzgadoras para resolver con perspectiva de género, de manera general, en
todas las materias. Con todo, conscientes de la necesidad de brindar lineamientos
especificos para aplicar la perspectiva de género en cada una de las materias, deci-
dimos incluir dentro del proyecto de Manuales de actuacion una serie de manuales
que acompartien al Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, con la inten-
cion de poner a disposicion del personal jurisdiccional conocimiento especiali-

zado en las materias penal, familiar y laboral.

Asi, en esta ocasion me complace presentar los manuales para juzgar con perspec-

tiva de género en materias penal, familiar y laboral. A estos manuales los caracteriza
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su rigor metodologico, asi como su presentacion clara y accesible. Asimismo, los
une un objetivo comun: fortalecer la proteccion de los derechos de todas las
mujeres y personas de la diversidad sexual que participan en un proceso judicial,
brindando a juezas y jueces un instrumento didactico que les proporciona las
herramientas para lograrlo.

Cada uno de estos manuales se encuentra dividido en dos partes. La primera parte
ofrece elementos basicos sobre la forma en la que se aplican los derechos humanos
en cada proceso, asi como diversos aspectos sobre el razonamiento probatorio,
las reparaciones o la ejecucion de las sentencias desde la perspectiva de género.

La segunda parte de los manuales se enfoca en delitos o problematicas concretas
de cada una de las materias. Recordemos que en cada rama del derecho existen
diferentes relaciones y dinamicas con cargas de género que deben ser visibilizadas
y tomadas en cuenta por las personas juzgadoras del pais al momento de resolver
algun caso. Por ello, cada capitulo ofrece los instrumentos necesarios para desa-
rrollar los procedimientos y diligencias de situaciones especificas, con enfoque
de género.

En relacion con el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal, a
partir de diversos precedentes, las autoras desarrollan los estandares vinculados
con la investigacion y procesamiento de feminicidios, homicidios, delitos sexua-
les, la trata de personas, la violencia en la familia, el aborto, los delitos contra la
salud y la delincuencia organizada, los delitos patrimoniales, el secuestro, la pri-
vacion ilegal de la libertad y la desaparicion, asi como casos que involucren a
personas con discapacidad desde la perspectiva de género.

Por su parte, en el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia familiar
primero se presentan las bases constitucionales y convencionales que rigen en la
materia. Después se abordan problematicas de género en temas concretos dentro
de dicha materia, entre ellos, violencia contra la familia, las uniones, la relacion de
filiacion, los alimentos y compensacion, la guardia y custodia, la tutela y las infan-
cias LGBTQI+. El analisis tiene como base los estandares mas protectores que ha

emitido la Suprema Corte y los organismos internacionales en este campo.
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Finalmente, el Manual para juzgar con perspectiva de género en materia laboral parte
de la trascendental reforma constitucional en materia laboral de 2017, asi como de
la publicacion de la nueva Ley Federal del Trabajo de 2019. En ese sentido, el
Manual examina los criterios mas protectores que se pueden aplicar durante las
distintas etapas del proceso laboral, asi como en casos relacionados con la discri-
minacion en la contratacion, promocion y despido; los cuidados y el trabajo; la
brecha salarial; la violencia laboral; discriminacion a las mujeres con discapaci-
dad; el trabajo del hogar, y los sindicatos.

Desde mi llegada a la Presidencia de la Suprema Corte, el compromiso en el Poder
Judicial de la Federacion ha sido nivelar el terreno para que la justicia esté al alcan-
ce de todas y todos, sin excepcion. En este contexto se inserta la publicacion de
los manuales para juzgar con perspectiva de género en las materias penal, fami-
liar y laboral, a cargo de la Direcciéon General de Derechos Humanos.

Estoy seguro de que estas herramientas de consulta jugaran un papel muy im-
portante en la formacion y capacitacion continua del personal jurisdiccional y de
todas las personas interesadas. De esta manera, la Suprema Corte contribuye a
consolidar una justicia mas accesible y mas igualitaria en todos los rincones de

nuestro pais.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de Judicatura Federal
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Derechos humanos, derecho penal
y perspectiva de género

Isabel Montoya Ramos*
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Internacional de la Universidad de Ginebra, Profesora en la Maestria de Derechos Humanos de la
Universidad Iberoamericana Ciudad de México



Derechos humanos, derecho penal y perspectiva de género. 1. El control de
constitucionalidad y convencionalidad en el derecho penal; II. El fundamento de la
obligacion de juzgar con perspectiva de género; III. Los derechos de los acusados
antes y después de las reformas constitucionales en materia penal de 2008 y en mate-
ria de derechos humanos de 2011; IV. Los derechos de las victimas antes y después
de las reformas constitucionales en materia penal de 2008 y en materia de derechos
humanos de 2011.

l. El control de constitucionalidad
y convencionalidad en el derecho penal

1. El control de constitucionalidad en México

a. Concepto, elementos y caracteristicas

La Constitucion establece los limites al poder de los Estados. En ese sentido, el
control de constitucionalidad es una herramienta fundamental en los Estados demo-
craticos para lograr ese objetivo.

El control de constitucionalidad consiste en un ejercicio comparativo entre lo
establecido por la Constitucion y las normas que se encuentran jerarquicamente
por debajo de ésta. En el resultado de este ejercicio, debera prevalecer siempre la
Constitucion. Esto significa que todo el cuerpo normativo de un Estado debera
ser compatible con la Constitucion (Quiroz Castro, 2016, p. 59). Ahora bien, el
control de constitucionalidad puede manifestarse de dos maneras distintas,
dependiendo del sistema juridico al cual pertenezca un determinado Estado: el
control difuso de constitucionalidad y el control concentrado de constitucionali-
dad. Estas diferencias seran abordadas mas adelante.
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Por otro lado, es posible distinguir entre dos tipos de aplicacion del control de
constitucionalidad: el control abstracto y el control concreto (Quiroz Castro, 2019,
p. 61). Esta distincion dependera del momento en que la autoridad competente
ejerza el control de constitucionalidad. Tratandose del control abstracto, éste se
aplica cuando se somete una norma al ejercicio comparativo senalado en el parra-
fo anterior, sin que haya existido un acto de aplicaciéon de dicha norma. Un ejem-
plo del control de constitucional abstracto en el sistema juridico mexicano es la
accion de inconstitucionalidad, prevista por el articulo 105, fraccion 11, de nuestra
Carta Magna, en virtud de la cual se plantean las posibles contradicciones entre
normas de caracter general y la Constitucion. A su vez, el control de constitucio-
nalidad concreto se da cuando existe una aplicacion de una norma juridica a un
caso especifico.

Adicionalmente, el control de constitucionalidad puede dividirse en virtud del
6rgano encargado de ejercerlo. Por un lado, el modelo de control de constitucio-
nalidad concentrado, el cual esta a cargo de un tnico érgano, separado del poder
judicial, denominado Tribunal Constitucional. Por otro lado, el modelo de control
difuso pone a cargo de todos los jueces y las juezas la tarea de ejercer el control de
constitucionalidad (Highton, 2019, pp. 108-109). Mas adelante se abordaran a
detalle los controles concentrado y difuso.

En México, el control de constitucionalidad se ejerce en dos vertientes inde-
pendientes entre si. Por un lado, se ejerce un control de constitucionalidad con-
centrado, a cargo del Poder Judicial de la Federacion, a través de vias directas de
control como las acciones de inconstitucionalidad, controversias constituciona-
les y amparo directo e indirecto. Por otro lado, el resto de los jueces y las juezas del
pais, en el ambito de sus competencias, ejercen un control de constitucionalidad
difuso sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada (Gémez Cama-
cho, 2019).

b. Origenes del control de constitucionalidad

Los origenes histéricos del control de constitucionalidad pueden rastrearse prin-
cipalmente en dos fuentes distintas, dependiendo de si se habla del modelo de
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control concentrado o difuso. El control de constitucionalidad concentrado en-
cuentra sus origenes en el continente europeo.

En Francia, los jueces y las juezas, siendo partidarios del régimen en el poder, es-
taban estrechamente vinculados con la monarquia. A diferencia de lo que sucedio
en Estados Unidos, la confianza no era depositada en los jueces y las juezas, sino
que se comenzo a centralizar el ejercicio del control de constitucionalidad en un
solo 6rgano, denominado Tribunal Constitucional (Gémez Camacho, 2019). El Tri-
bunal Constitucional mas antiguo en el mundo es el austriaco, inspirado por las
ideas de Hans Kelsen y previsto desde la Constitucion austriaca de 1920 (Andaluz,
2008, p. 432).

El modelo de control difuso, o revision judicial, tiene su origen en Estados Unidos.
Debido a la confianza que habia en los jueces y las juezas, se les atribuyo la facul-
tad de ejercer el control de constitucionalidad para mantener la supremacia de la
Constitucioén y limitar el poder de las legislaturas que representaban el poder de
las mayorias circunstanciales en perjuicio de las minorias (Highton, p. 112).

A diferencia del control concentrado en paises europeos, que tuvo su origen desde
la letra de la Constitucion de los Estados, el control difuso en Estados Unidos se
materializé por primera vez como una construccion jurisprudencial en la senten-
cia Marbury vs Madison, resuelto por la Suprema Corte de Estados Unidos en 1803.
En este caso, el juez John Marshall —entonces Presidente de la Suprema Corte—
resolvié inaplicar un precepto de la Ley de Organizacion Judicial de 1789, por
ser contrario a la Constitucion de Virginia de 1787 (Marshall, 1803).

El antecedente mas remoto del control de constitucionalidad en México puede
encontrarse en la Constitucion de 1824. Si bien no se hacia referencia a un concep-
to como “control de constitucionalidad”, si se preveia un procedimiento similar
a una controversia constitucional, reglamentando posibles conflictos de invasion
de competencias constitucionales (Marquez Rabago, 2016, p. 73). Este proce-
dimiento fue recogido por la Constitucion de 1857, la cual también preveia la
reclamacion de violaciones constitucionales y el juicio de amparo (ibidem, p. 78).
Actualmente, el articulo 105 constitucional establece los procedimientos de
control de constitucionalidad, a saber, las acciones de inconstitucionalidad y
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controversias constitucionales, asi como el juicio de amparo previsto por el ar-

ticulo 107 constitucional.

c. El control concentrado de constitucionalidad

Tal como se anticipo lineas arriba, el modelo de control concentrado de constitu-
cionalidad tiene, como su principal distincion frente al control difuso, un érgano
separado del Poder Judicial, el cual esta encargado de ejercer el control de consti-
tucionalidad. En ese sentido, los Estados que han adoptado el modelo de control
concentrado de constitucionalidad cuentan con un Tribunal o Corte Constitucio-
nal que tiene la facultad de conocer y resolver sobre la constitucionalidad de las

normas.

En México, hasta la reforma constitucional de 2011, solamente existia el control
concentrado. Antes de 2011, existian tesis jurisprudenciales que reconocian
el control de constitucionalidad como atribucion exclusiva del Poder Judicial de la
Federacion (Tesis: P/J. 73/99, p. 18) o que incluso prohibian el control difuso de
la constitucionalidad, argumentando que no existia un fundamento en la Consti-
tucion que sustentara dicho control (Tesis: P/]. 74/99, p. 5).

El control concentrado de constitucionalidad retne ciertas caracteristicas princi-
pales (Pérez Royo, 1997, p. 168). En primer lugar, el control se confia a tribunales
constitucionales distintos del Poder Judicial, del Poder Legislativo y del Poder
Ejecutivo, el cual solamente actua a instancia de parte. Dependiendo del tipo de
organo que ejerza su legitimidad para llevar un asunto al tribunal constitucional,
podra ejercer un control abstracto o concreto. Es decir, si el 6rgano que lleva un
asunto al tribunal constitucional es un érgano politico, el tribunal ejercera un con-
trol abstracto para determinar la constitucionalidad de una norma que no ha sido
aplicada a algun caso especifico. Por el contrario, si es un 6rgano jurisdiccional,
el tribunal ejercera un control concreto, aplicado al caso especifico del cual surja la
cuestion de constitucionalidad.

Es importante senalar que el tribunal constitucional busca una declaracion de
inconstitucionalidad de la norma impugnada, por lo que el objeto central de la
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impugnacion ante este tipo de tribunales, es la propia norma (Gémez Camacho,
2019). Las resoluciones del tribunal constitucional tienen efectos erga omnes, es
decir, que tienen efectos generales, y en muchos casos la norma impugnada y de-
clarada inconstitucional queda derogada (Highton, p. 109). Es por esto que se
puede caracterizar a los tribunales constitucionales como “legisladores negati-
vos”, ya que invalidan y en casos derogan aquellas normas que resulten contra-
rias al texto constitucional. En el caso concreto de México, al resolver una accion
de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra realizar
una “declaratoria de inconstitucionalidad”, fundando su resolucion en la viola-
cion de cualquier precepto constitucional, haya sido o no invocado en el escrito
inicial de la accion de inconstitucionalidad (Ley Reglamentaria del articulo 105,
articulo 71). Asimismo, podra fundar su declaratoria de inconstitucionalidad en
la violacion de derechos humanos consagrados en cualquier tratado internacio-
nal, haya sido o no invocado en el escrito inicial (idem).

d. El control difuso de constitucionalidad

Por su parte, el modelo de control difuso de constitucionalidad, al cual también
se le denomina judicial review o control judicial, obliga a todos los jueces y las
juezas que integran el Poder Judicial, a interpretar y aplicar las leyes a cada caso
concreto, velando en todo momento en sus sentencias por el respeto al principio
de supremacia constitucional. A diferencia del modelo de control concentrado,
cuando los jueces y las juezas bajo este modelo deciden inaplicar una norma por
considerarla contraria a la Constitucion, no se producen efectos erga omnes. Por
el contrario, las decisiones de los jueces y las juezas solamente producen efectos
entre las partes de cada caso concreto que resuelvan, dejando subsistente la nor-
ma que han considerado inconstitucional (Quiroz Castro, 2016, p. 60).

En ese sentido, un requisito fundamental para que un juez pueda ejercer el control
difuso de constitucionalidad, es que exista un litigio concreto en el cual se aplique
la norma que se pretenda impugnar (idem). Asi, no es competencia directa del juez
ejercer un control de constitucionalidad, sino que puede abordar, si asi lo consi-
dera el propio juez o a instancia de parte, cuestiones de constitucionalidad de las
normas que se aplican en cada caso que se le presenta (Gomez Camacho, 2019).
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Tal como se adelanto lineas arriba, hasta la resolucion del caso Radilla Pacheco y
luego, la reforma Constitucional de 2011, en México regia el sistema de control
concentrado. Posteriormente, en virtud de esta reforma, se establecio la obligacion
de todos los jueces y las juezas de ejercer el control de constitucionalidad ex officio.
Es importante resaltar que, derivado de lo anterior, los tribunales ordinarios no
pueden excusarse del andlisis de constitucionalidad, puesto que el ejercicio del
control difuso no es sélo una de sus facultades, sino que es una de sus obligacio-
nes primordiales (Ferrer MacGregor, 2013, p. 16).

2. El control de convencionalidad

a. Concepto, elementos y caracteristicas

El control de convencionalidad, al igual que el control de constitucionalidad, con-
siste en un ejercicio comparativo entre normas. En el caso del control de conven-
cionalidad, dicho ejercicio comparativo se realiza entre las normas internas de los
Estados y diversos tratados internacionales que se encuentran sujetos a la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de
dicha Corte. Al igual que el control de constitucionalidad, el control de conven-
cionalidad puede ser concentrado o difuso, dependiendo de quién lo ejerza.

El control de convencionalidad establece un estandar minimo para los Estados que
se han adherido a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Bajo este
estandar, se busca que en todo caso se aplique el corpus iuris interamericano (Ferrer
MacGregor, Ao 9, p. 532). Este estandar minimo puede ser ampliado por las
constituciones o la jurisprudencia de cada Estado, para formar el llamado “bloque
de constitucionalidad”, el cual se abordara mas adelante.

El juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Anténio Cancado
Trindade ha senalado que el control de convencionalidad no se trata de “revisar”
las sentencias de los tribunales locales, sino que la tarea de la Corte y de la Co-
mision Interamericana es determinar la compatibilidad o no entre el Pacto de San
José y cualquier norma, acto u omision en que incurran los Estados (German y
Cancado Trindade, 1998, p. 584). En ese sentido, no corresponde a la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos entrometerse en las jurisdicciones locales,
sin embargo en dicho tribunal podria discutirse eventualmente si una sentencia
con autoridad de cosa juzgada afecta los derechos de los individuos protegidos
por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Corte IDH, 2006).

Es importante resaltar que el control de convencionalidad tiene dos @mbitos de
aplicacion: nacional e internacional. El segundo a cargo de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, implica la posibilidad de que ésta declare la incom-
patibilidad de ciertas normas nacionales con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Corte IDH, cuadernillo 7, p. 4).

Por su parte, el ambito de aplicacion nacional del control de convencionalidad
esta a cargo de cada Estado, principalmente por parte de los operadores de justi-
cia, quienes deben evaluar la compatibilidad de las normas de su Estado con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los demas tratados interna-
cionales de derechos humanos de los cuales dicho Estado sea parte y estén bajo
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este ejercicio
comparativo puede tener distintos resultados. Entre ellos, se puede “expulsar” la
norma del sistema interno; se le puede dar una interpretacion armonica con las obli-
gaciones internacionales del Estado; o la modificacion de ciertas practicas de los
organos estatales que puedan ser contrarias a los estandares internacionales (idem).

b. Origenes del control de convencionalidad

El origen del control de convencionalidad en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se puede trazar hasta el ano 2003, cuando el juez Sergio Garcia Rami-
rez realizd una aproximacion conceptual en su voto concurrente en la sentencia
de Myrna Mack Chang vs. Guatemala, de fecha 25 de noviembre de 2003 (Corte
IDH , 2003). En su voto concurrente, el juez Sergio Garcia Ramirez senal6 que el
Estado debe tener en cuenta como un todo, puesto que, para efectos de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, no se puede seccionar al Estado.
La responsabilidad del Estado es global y no puede quedar sujeta a la division de
atribuciones que seniale el derecho interno, lo cual previene que algunos érganos
del Estado queden fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la
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jurisdiccion de la Corte (ibidem, parr. 27). Posteriormente, la Corte Interamericana
preciso los principales elementos del control de convencionalidad, con esa deno-
minacion, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, del 26 de noviembre
de 2006.

El fundamento del control de convencionalidad se encuentra principalmente en
los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por
un lado, el articulo 1.1 consagra la obligacion de los Estados de respetar los de-
rechos humanos, mientras que el articulo 2 obliga a los Estados a adoptar dispo-
siciones de derecho interno cuando las leyes actuales no garanticen el ejercicio
de los derechos humanos. Esto se traduce en la obligacion que asume el Estado de
organizar todo el aparato de poder publico para permitir el pleno y efectivo goce
y ejercicio de los derechos y las libertades que se les reconocen en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Corte IDH, Cuadernillo 7, p. 5). Asimismo,
el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sirve de
fundamento para el control de convencionalidad. En virtud de este articulo, los
Estados estan obligados a realizar las interpretaciones que permitan el goce y ejer-

cicio de los derechos y libertades en ella contenida, de la manera mas amplia.

Habiendo establecido las anteriores obligaciones de los Estados, también resulta
relevante el articulo 27 de la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados.
Este articulo dispone que los Estados no podran invocar disposiciones de derecho
interno para incumplir sus obligaciones internacionales. En ese sentido, parte de
las obligaciones internacionales de los Estados consiste en adecuar y armonizar las

normas internas que resulten contrarias a sus compromisos internacionales.

A continuacion, se realiza un breve recuento de sentencias de la Corte Interameri-

cana de Derechos Humanos que han desarrollado el control de convencionalidad.

Tal como se adelanto lineas arriba, el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile
fue la primera sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
cual se hizo referencia al control de convencionalidad y se establecieron sus prin-

cipales elementos. Al respecto, la Corte senalo que:
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cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces/as, como parte del aparato del Estado, también estan some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos [Corte IDH, 2006, parr, 124].

Asimismo, sefnialé que el Poder Judicial no debe tener en cuenta solamente el tra-
tado, sino también la interpretacion que haya realizado la Corte de éste.

Luego, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru (Aguado Alfaro y
otros), se proporcionoé una aproximacion al concepto de control de convenciona-
lidad. Al respecto, la Corte Interamericana senial6 que la obligacion que tienen
los jueces y las juezas de ejercer un control de convencionalidad debe realizarse
ex officio, dentro del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes (Corte IDH, 2006, parr. 158). Asimismo, resalto que este
control de convencionalidad ex officio no debe quedar limitado exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.

Posteriormente, en el caso Radilla Pacheco vs. México, —asunto emblematico para
el Estado mexicano—, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resaltd
que la sola supresion o expedicion de normas en el derecho interno no implican
una garantia a los derechos contenidos en la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos. Se requiere adicionalmente “el desarrollo de practicas estatales
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en
la misma” (Corte IDH, 2009, parr. 338). En efecto, la existencia de la norma no
garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Su interpretacion y apli-
cacion deben ser consistentes con los principios convencionales y constituciona-
les a los cuales se encuentra obligado el Estado.

En este caso se analizé la inconvencionalidad de la intervencién de la jurisdic-
cion militar para resolver los hechos relativos a la desaparicion forzada del sefior
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Radilla Pacheco. Las juezas y los jueces nacionales resolvieron que el caso de
desaparicion forzada era competencia de la jurisdiccion militar conforme al
articulo 13 de la Constitucion y el articulo 57, fraccion 11, inciso a), del Codigo
de Justicia Militar. La Corte determiné que el articulo 57 del Codigo de Justicia
Militar era incompatible con la Convenciéon Americana y en consecuencia, el
Estado debia adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes
para compatibilizar la citada disposicion con los estandares internacionales de la
materia y de la Convencion Americana (Corte IDH, 2009, parr. 342).

La Corte Interamericana senald que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces y juezas, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la apli-
cacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de conven-
cionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, asi
como la interpretacion que de la misma ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete ultima de este instrumento (Corte IDH, 2009 C, parr. 339).

Esta sentencia derivo en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitiera el
Acuerdo del Tribunal pleno en el Expediente Varios 912/2010, en el cual se enun-
ciaron las obligaciones del Estado mexicano a raiz de la sentencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco vs. México.
En dicho acuerdo, se sefialo que, para el Poder Judicial, no sélo son vinculantes los
puntos concretos de resolucion de la sentencia, sino que son vinculantes la tota-
lidad de criterios contenidos en la misma. Asimismo, el resto de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los casos en los cuales el
Estado mexicano no sea parte, tendra el caracter de criterio orientador para todos
los jueces y las juezas mexicanos.

Posteriormente, el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, retomo lo
dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los asuntos que se han
expuesto. Asimismo, puso especial énfasis en que las interpretaciones constitucio-
nales y legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal de
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la jurisdiccion militar en México, debian adecuarse a los principios establecidos
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y que aplican para toda violacion de
derechos humanos posiblemente cometida por miembros de las fuerzas armadas
(Corte IDH, 2010, parr. 233). Lo anterior implica que independientemente de
las reformas legales que el Estado deba adoptar, corresponde a las autoridades ju-
diciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y
de oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal
ordinario (idem).

En este asunto, la Corte Interamericana enfatizé lo setialado en el caso Radilla
Pacheco al establecer que: “cuando un Estado es Parte de un tratado internacio-
nal como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces/as,
también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de nor-
mas contrarias a su objeto y fin. Los jueces/as y 6rganos vinculados a la adminis-
tracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio
un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Ame-

ricana” (ibidem, parr. 225).

c. El control concentrado de convencionalidad

Aligual que el control de constitucionalidad, el control de convencionalidad puede
dividirse en concentrado y difuso. De la misma manera en que los Tribunales
Constitucionales ejercen su control concentrado de constitucionalidad, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es el organismo encargado de ejercer el
control concentrado de convencionalidad. El juez Eduardo Ferrer MacGregor
afirma que el ejercicio del control concentrado de convencionalidad es precisa-
mente la razon de ser de dicho tribunal (Ferrer MacGregor, afio 9, p. 560).

En efecto, el control de convencionalidad se encuentra de manera inherente dentro
de las facultades de la Corte, la cual tiene a su cargo resolver los casos contencio-
sos que se sometan a su consideracion. La Corte debera realizar el ejercicio de
compatibilidad entre el acto que se alega violatorio a la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos y la propia Convencion.
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d. El control difuso de convencionalidad

Por otro lado, el control difuso de convencionalidad debe ser ejercido por los
jueces, juezas y organos de administracion de justicia nacionales de cada Estado
Parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Este control resul-
ta en una “nacionalizacion” (ibidem, p. 562) del derecho internacional. Esta afir-
macion se debe a que los jueces y juezas nacionales estan obligados a realizar un
examen comparativo entre las normas y actos nacionales y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y todos aquellos tratados internacionales sobre derechos hu-
manos que estan bajo la competencia de la Corte.

En este punto, es importante recordar el voto realizado por el juez Ferrer Mac-
Gregor en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. En este voto, el juez,
en ese entonces ad hoc, senialé que el control difuso es una obligacion de todos
los jueces y las juezas y 6rganos mexicanos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles, pertenecientes o no al Poder Judicial, con independen-
cia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion (Corte IDH, 2010,
parr. 66). Asimismo, el juez Ferrer MacGregor destacd que los jueces y juezas
nacionales se convierten en los primeros intérpretes de la normatividad interna-
cional, si se considera el caracter subsidiario, complementario y coadyuvante de
los 6rganos interamericanos con respecto a los previstos en el ambito interno de los
Estados americanos y la nueva “misiéon” que ahora tienen para salvaguardar el
corpus juris interamericano a través de este nuevo “control” (ibidem, parr. 24).

Por otro lado, destaco que el control difuso de convencionalidad tiene diversos
grados de intensidad, al exponer lo siguiente:

el control difuso de convencionalidad si bien se ejerce por todos los jueces nacio-
nales, tiene diferentes grados de intensidad y realizacion, de conformidad con “el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”.
En principio, corresponde a todos los jueces y 6rganos jurisdiccionales realizar
una “interpretacion” de la norma nacional a la luz de la Convencion Americana,

de sus Protocolos adicionales (y eventualmente de otros tratados), asi como de la
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jurisprudencia de la Corte IDH y siempre con la regla interpretativa del principio
pro homine a que refiere el articulo 29 del Pacto de San José; en ese primer grado
de intensidad se escogera la interpretacion conforme con los parametros conven-
cionales y, por consiguiente, se desecharan aquellas interpretaciones inconvenciona-
les o que sean de menor efectividad en el goce y proteccion del derecho o libertad
respectivo; existe, en este sentido, un parangon con la “interpretacion conforme”
con la Constitucion que realizan los jueces nacionales, especialmente los jueces cons-
titucionales. En segundo término, y solo si no puede salvarse la convencionalidad
de la norma interna, el “control de convencionalidad” debe realizarse con mayor
intensidad, sea inaplicando la norma al caso particular, o bien declarando su inva-
lidez con efectos generales, como resultado de su inconvencionalidad, de confor-
midad con las respectivas competencias de cada juez nacional [Corte IDH, 2010,
parr. 41].

3. La reforma constitucional en materia
de derechos humanos y los controles de
constitucionalidad y convencionalidad

a. La reforma constitucional en
materia de derechos humanos

El Estado mexicano ha sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en diversas ocasiones, reiterando la obligacion de los jueces y las jue-
zas de ejercer un control de convencionalidad sobre las normas nacionales. Esto
derivo en un cambio de paradigma para el sistema de justicia mexicano.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue objeto de una refor-
ma de gran relevancia. Esta reforma modificé diversas disposiciones, con el fin
de establecer un nuevo sistema que busca fortalecer la proteccion de los derechos
humanos en todos los sentidos, obligando a todas las autoridades a promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. En virtud de esta reforma,
se introdujo textualmente el control difuso de convencionalidad en el articulo
lo. constitucional al senalar que: “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”.
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Como resultado de lo anterior, la Constitucion ahora reconoce un conjunto de
derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internaciona-
les de los cuales el Estado mexicano sea parte. Es importante resaltar que esto
significa una evolucion en la configuracion del conjunto de normas juridicas res-
pecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexi-
cano (Tesis: P/J. 20/2014, p. 202).

Esta reforma también trajo consigo la prohibicion tajante en contra de todo tipo
de discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condiciéon social, las condiciones de salud, la religion, las opi-
niones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y liber-
tades de las personas.

Asimismo, se introdujo el “principio pro persona”, en virtud del cual, los 6rganos
jurisdiccionales estan obligados a aplicar la norma que resulte mas benéfica para
la persona respecto de la institucion juridica que se analice.

Es aqui en donde debemos hablar del concepto de “interpretacion conforme”, el
cual se encuentra estrechamente ligado al control difuso de convencionalidad. Con
base en este concepto, las autoridades deben realizar todas sus interpretaciones
conforme a la Constitucion, lo cual implica buscar la proteccion mas amplia,
realizando un ejercicio de compatibilizacion entre el sistema constitucional y el
convencional (Del Rosario Rodriguez, 2015, p. 160). Esto se traduce en el llamado
“parametro de control de regularidad constitucional” (Tesis: P/J. 20/2014, p. 202),
el cual implica un catdlogo de derechos humanos con base en el cual todas las
autoridades deben delimitar sus actuaciones.

b. El expediente Varios 212/2010

El expediente Varios 912/2010 tiene relevancia trascendental en el derecho mexi-
cano. Al resolver este asunto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion analizo
los alcances de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el derecho inter-
no, asi como la jerarquia de los tratados internacionales en materia de derechos
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humanos. Al respecto, la Suprema Corte determing la primacia que tienen los de-
rechos humanos reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales en
la jerarquia normativa mexicana.! En su momento, se establecio que la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana se considera obligatoria cuando se trate de una
sentencia en contra del Estado mexicano, mientras que las sentencias que no invo-
lucren a México, seran consideradas como criterios orientadores para los jueces/as
mexicanos (Del Rosario Rodriguez, 2015, p. 204). Actualmente, la Suprema Corte
sostiene un criterio que va mas alld, estableciendo que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana es vinculante para el Estado mexicano, con independencia
de que el Estado mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, siem-
pre que el criterio sea mas favorable para la persona (Tesis: P/]. 21/2014, p. 204).

La Suprema Corte desarrollo en su resolucion, entre otros temas, la obligacion de
los jueces y las juezas de llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio
basado en un modelo de control difuso de constitucionalidad. Resalté que ante-
riormente, el control de constitucionalidad era ejercido unicamente por el Poder
Judicial y posteriormente se otorgo la atribucion al Tribunal Electoral, lo cual
habia sido resultado de distintas construcciones jurisprudenciales, y no propia-
mente del texto constitucional (Expediente Varios 912/2010, parr. 30). Después de
la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, el articulo 1o. constitucional
debe leerse en conjunto con el 133 para determinar el marco dentro del cual debe
ejercerse el control de convencionalidad.

También senalo que si bien los jueces y juezas, al ejercer el control de convencio-
nalidad, no pueden realizar una declaracion general de inconstitucionalidad, si
estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores que sean contrarias a la
Constitucién y los tratados internacionales. En ese sentido, la Suprema Corte
senal6 que la interpretacion que realicen las autoridades del Estado mexicano debe

! Esta primacia se redujo a partir de la Contradiccion de Tesis 293/2011, al senialar que: “derivado de la
parte final del primer parrafo del citado articulo lo., cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional,
ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como
norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juri-
dicas deben ser acordes con la misma”
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realizarse en tres pasos: 1) interpretacion conforme en sentido amplio; (1) inter-
pretacion conforme en sentido estricto; (iii) inaplicacion de la norma cuando las
opciones anteriores no sean posibles (ibidem, parr. 34).

* Lainterpretacion conforme en sentido amplio se refiere a que todas las
autoridades del Estado mexicano deben interpretar el orden juridico
a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la Cons-
titucion y los tratados internacionales de los cuales sea parte, favore-

ciendo la proteccion mas amplia.

* La interpretacion conforme en sentido estricto implica que cuando
hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces y juezas
deben preferir aquella que haga a la norma acorde con los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y los tratados internaciona-
les, para evitar cualquier vulneracion al contenido esencial de dichos
derechos.

*  Finalmente, la inaplicacion de la norma en caso de no ser posible in-
terpretarla conforme a lo anterior, fortalece el papel de los jueces y
juezas en su labor de asegurar la primacia y aplicacion efectiva de
los derechos humanos. La inaplicacion consiste en que los jueces y
juezas, después del analisis aqui expuesto, decidan no aplicar una nor-
ma concreta por considerarla contraria a la Constitucion o a los trata-
dos internacionales. Esta inaplicacion no supone la eliminacion o el
desconocimiento de la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
sino que, precisamente, parte de esta presuncion al permitir hacer el
contraste previo a su aplicacion (ibidem parr. 32).

En relacion con lo anterior, y derivado de la reforma constitucional de 10 de junio
de 2011, el 25 de noviembre de 2011, el Pleno de la Suprema Corte resolvio la
solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011. En dicha resolucion, se
determino dejar sin efectos las tesis jurisprudenciales cuyos rubros son: “Control
judicial de la Constitucion. Es atribucion exclusiva del Poder Judicial de la
Federacion” (Tesis: P/J. 73/99, p. 18) y “Control difuso de la constitucionalidad
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de normas generales. No lo autoriza el articulo 133 de la Constitucion” (Tesis:
P/]. 74/99, p. 5).

4. Aplicacién del control de convencionalidad
y de constitucionalidad en el derecho penal

Como se ha expuesto hasta ahora, el cuerpo normativo en materia de derechos
humanos forma un parametro de control de regularidad constitucional, del cual
el derecho penal forma parte. Tanto la Constitucion como los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos de los cuales México es parte, contienen
diversas disposiciones de derecho penal, incluyendo derechos de los inculpados
y de las victimas. En ese sentido, con fundamento en el articulo lo., en conjunto
con el 133 constitucionales y 1, 2 y 29 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, todas las autoridades involucradas en el proceso penal estan
obligadas a ejercer un control difuso de convencionalidad dentro del ambito de
sus competencias. Por tanto, los /as de lo penal y las y los ministerios publicos,
defensores/as publicas, asesores/as de victimas y en general, todas las partes invo-
lucradas en el procedimiento penal deben dirigir sus actuaciones bajo el principio
pro persona, velando en todo momento por realizar interpretaciones armoénicas

entre las normas internas e internacionales.

Tratandose de los derechos de los inculpados, puede encontrarse un ejemplo de
lo anterior en la relacion que existe entre el articulo 8 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y el articulo 20 de la Constitucion mexicana.
Ambos articulos contienen disposiciones relativas a las garantias judiciales de los
inculpados.

Ahora bien, para ilustrar la aplicacion del control de constitucionalidad y conven-
cionalidad por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se analizara brevemente
la resolucion sobre el Amparo Directo en Revision 1412/2017. En junio de 2014,
Clemente Quintana Garcia busco a la victima por via telefonica para que se reu-
nieran. Bajo amenazas, la llevo a un cuarto de hotel, en donde la obligoé a practi-
carle sexo oral y las amenazas continuaron. En cumplimiento a una sentencia de

amparo, la Sala dicté sentencia condenatoria en contra de Clemente por el delito
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de violacion, por lo que Clemente promovié amparo directo, alegando, entre otras
cosas, que la Sala responsable aplico erroneamente la perspectiva de género, argu-
mentando que las consideraciones se reducen a que la victima es mujer, colocan-
dola en un plano de superioridad, lo cual violentd su derecho a la igualdad por
haberlo discriminado.

Ahora bien, una de las cuestiones que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
tuvo que resolver fue en relacion con el valor que debe otorgarse a la declara-
cion de la victima para acreditar hechos constitutivos de violencia sexual. Para
determinar esto, se analizo6 el planteamiento a la luz de la doctrina y preceden-
tes desarrollados por la Primera Sala de la Suprema Corte, asi como la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos sobre la perspectiva de género.

Con base en este ejercicio comparativo, la Suprema Corte lleg6 a la conclusion
de que la actuacion de la autoridad responsable se ajustd plenamente a sus obli-
gaciones bajo el sistema juridico mexicano e interamericano, puesto que, dada la
naturaleza de la violencia sexual, no se puede esperar la existencia de pruebas
graficas o documentales y, por ello, la declaracion de la victima constituye una
prueba fundamental sobre el hecho (Amparo Directo en Revision 1412/2017, p. 17).
Esto no significa que cualquier testimonio sea suficiente para derrotar la presuncion
de inocencia, ya que cuando haya pruebas de descargo, éstas deben ser confron-
tadas con las pruebas de cargo para estimar si se acredita la existencia del delito
y la responsabilidad penal del inculpado (ibidem, p. 18).

Il. El fundamento de la obligacién
de juzgar con perspectiva de género

1. Instrumentos internacionales

La CEDAW es vinculante para el Estado mexicano desde que fue ratificada el 3
de septiembre de 1981. Esta Convencion tiene como uno de sus objetivos, mo-
dificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y
en la familia y adoptar las medidas necesarias a fin de suprimir la discriminacion

contra la mujer en todas sus formas y manifestaciones.
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La Convencién no hace una mencion directa de la “perspectiva de género”, sin
embargo, el concepto puede construirse a partir del texto de sus disposiciones y
de diversas recomendaciones del Comité CEDAW.? Tratandose concretamente de
la obligacion de juzgar con perspectiva de género, el articulo 2, inciso ¢), es uno
de los fundamentos dentro de esta Convencion que obligan a los Estados a juzgar
con dicha perspectiva. En virtud de este inciso, los Estados se comprometen a:
“Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los del hombre y garantizar, por con ducto de los tribunales nacio-
nales competentes y de otras instituciones putblicas, la proteccion efectiva de la

mujer contra todo acto de discriminacion.”

Por su parte, la Recomendacion General 33 del Comité CEDAW reconocié6 que la
persistencia de estereotipos, las leyes discriminatorias, normas culturales patriar-
cales, situaciones de discriminacion interseccional y problemas probatorios son
obstaculos para que las mujeres accedan al derecho a la justicia en igualdad de
condiciones frente a los hombres (CEDAW/C/GC/33, parrs. 3 y 8). En virtud de lo
anterior, el Comité realizo diversas recomendaciones a los Estados, dentro de las
cuales, recomendo: “erradicar los estereotipos y sesgos de género, mediante la
incorporacion de la perspectiva de género en el sistema de justicia.” (CEDAW/C/
GC/33, parrs. 15y 25)

En el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, el funda-
mento de la obligacion de juzgar con perspectiva de género se encuentra en la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencion Belém do Pard), que fue ratificada por México en 1998. Esta
Convencion tuvo planteamientos novedosos en su articulado. Se reconocié por
primera vez el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia como con-
dicion indispensable para su desarrollo. Asimismo, planteé que la violencia

constituye una forma de impedir y anular el ejercicio de los derechos humanos de

2 Esta CEDAW cre¢ el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (el Comité
CEDAW), cuyos objetivos son los siguientes: (i) examinar los progresos realizados en la aplicacion de
la Convencion; (ii) emitir recomendaciones generales para interpretar o aclarar el contenido de la Con-
vencion,; y (iii) realizar sugerencias a los Estados con base en los informes que rindan sobre las medidas
adoptadas para dar cumplimiento a la Convencion.
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las mujeres y es una manifestacion de las relaciones de poder historicamente

desiguales entre hombres y mujeres.

El articulo 7 de la Convencion establece la obligacion para los Estados de adoptar
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las muje-
res y a llevar a cabo las acciones que en él se enlistan. Entre estas acciones, el in-
ciso e) del articulo en cuestion, seniala la obligacion de: “Tomar todas las medidas
apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar practicas juri-
dicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violen-

cia contra la mujer”.

En este sentido, la Convencion busca eliminar cualquier estereotipo basado en la
idea de inferioridad de las mujeres y exige a las autoridades de los Estados a actuar
reconociendo las desigualdades que existen entre géneros. Para realizar esto, es
necesario que las autoridades encargadas de la imparticion de justicia, juzguen
con perspectiva de género para dar cumplimiento a las obligaciones internacio-

nales contenidas en la Convencion.

2. Casos paradigmdticos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

El primer asunto a destacar es el caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Los
hechos se dieron en 1992, en el contexto del conflicto armado en Peru. El Estado
peruano realizé un operativo mediante el cual se pretendia trasladar a 90 mujeres
recluidas en el centro penal Miguel Castro Castro a centros penitenciarios feme-
ninos. El operativo dio como resultado decenas de internos muertos y diversos

heridos, los cuales no recibieron atencion médica durante varios dias.

En este asunto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos senialé que las
mujeres detenidas o arrestadas no deben sufrir discriminacion, y deben ser pro-
tegidas de todas las formas de violencia o explotacion, deben ser supervisadas y

revisadas por oficiales femeninas, y las mujeres embarazadas y en lactancia deben
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ser proveidas con condiciones especiales. Asimismo, la Corte senialé que dicha
discriminacion incluye la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o
porque la afecta en forma desproporcionada y que abarca actos que infligen danos
o sufrimientos de indole fisica, mental, sexual, y amenazas (Corte IDH, 2006,
parr. 303).

Asimismo, la Corte juzgo con perspectiva de género al enfatizar que al analizar los
hechos, tomaria en cuenta que las mujeres se vieron afectadas por los actos de
violencia de manera distinta a los hombres y que algunos actos de violencia se
encontraron dirigidos especificamente a ellas (ibidem, parr. 223). Se reconocio
también que durante los conflictos armados, las partes que se enfrentan utilizan
la violencia sexual contra las mujeres como un medio de castigo y represion, e in-
cluso puede tener como objetivo causar un efecto en la sociedad a través de las
violaciones y dar un mensaje o leccion (ibidem, parr. 224).

Por su parte, en el caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, la
Corte Interamericana hizo pronunciamientos relevantes. Los hechos del caso son
los siguientes: los cuerpos de Claudia Ivette Gonzalez, Laura Berenice Ramos
Manjarrez y Esmeralda Herrera Monreal, quienes tenian 20, 17 y 15 afos, respec-
tivamente, fueron encontrados en estado de descomposicion y con signos de vio-
lencia sexual el 6 de noviembre de 2001 en un campo algodonero, junto a otros
cinco mas. En este caso se declaro la responsabilidad internacional de México por
la muerte de estas mujeres.

Desde que se denuncio la desaparicion de las tres victimas hasta que se encontra-
ron los cuerpos, las autoridades competentes solo registraron las desapariciones,
solicitaron a la Policia Judicial que investigara, emitieron un oficio del Programa
de Atencion a Victimas de los Delitos, elaboraron carteles indicando que las victi-
mas habian desaparecido y recibieron testimonios de algunas personas. Adicional-
mente, la actitud de las autoridades, al minimizar la desaparicion de las jovenes
con comentarios discriminatorios en razén de su género y edad, hacia presumir
que las autoridades eran indiferentes a las denuncias de los familiares y que no
investigaron diligentemente las desapariciones a efecto de prevenir danos a la inte-
gridad psiquica o fisica y/o la muerte de las jovenes.
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En este caso, la Corte senialé que:

el Estado debe conducir eficazmente el proceso penal en curso vy, de ser el caso,
los que se llegasen a abrir, para identificar, procesar y sancionar a los responsables
materiales e intelectuales de la desaparicion, maltratos y privacion de la vida de
las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos, conforme a las siguientes directrices: 1) se
debera remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan la debida
investigacion de los hechos y el desarrollo de los respectivos procesos judiciales,
y usar todos los medios disponibles para hacer que las investigaciones y procesos
judiciales sean expeditos a fin de evitar la repeticion de hechos iguales o analo-
gos a los del presente caso; ii) la investigacion debera incluir una perspectiva de
género; emprender lineas de investigacion especificas respecto a violencia sexual,
para lo cual se deben involucrar las lineas de investigacion sobre los patrones
respectivos en la zona; realizarse conforme a protocolos y manuales que cumplan
con los lineamientos de esta Sentencia; proveer regularmente de informacion a los
familiares de las victimas sobre los avances en la investigacion y darles pleno acce-
so a los expedientes, y realizarse por funcionarios altamente capacitados en casos
similares y en atencion a victimas de discriminacion y violencia por razén de género;
iii) debera asegurarse que los distintos érganos que participen en el procedimiento
de investigacion y los procesos judiciales cuenten con los recursos humanos y materia-
les necesarios para desempenar las tareas de manera adecuada, independiente e impar-
cial, y que las personas que participen en la investigacion cuenten con las debidas
garantias de seguridad, y iv) los resultados de los procesos deberan ser ptblica-
mente divulgados para que la sociedad mexicana conozca los hechos objeto del
presente caso [Corte IDH, 2009-205, parr. 455] [énfasis anadido].

Ahora bien, en el caso Espinoza Gonzales vs. Pert, la Corte Interamericana alu-
di6 especificamente al Poder Judicial. Los hechos ocurrieron entre los afios 1980 y
200, lapso en el que Pert vivio un periodo de conflicto entre grupos armados,
policias y militares. En este contexto se dieron actos de tortura y otros tratos crue-
les, inhumanos y degradantes. Asimismo, se dio una practica generalizada de
violacion sexual y otras formas de violencia sexual que afectaron a mujeres en el
marco de un contexto mas amplio de discriminacion contra la mujer. En este
contexto, la victima Gladys Espinoza Gonzalez fue detenida junto con su pareja.
Desde su detencion y durante todo el proceso penal, fue victima de diversos actos
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de violencia sexual. Al resolver este caso, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reiteré que

la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres
propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los
hechos de violencia en general y envia un mensaje segun el cual la violencia contra
las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la
aceptacion social del fenomeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad de
las mujeres, asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de admi-
nistracion de justicia. Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma una
forma de discriminacion contra la mujer en el acceso a la justicia. Por ello, cuando
existan indicios o sospechas concretas de violencia de género, la falta de investi-
gacion por parte de las autoridades de los posibles moviles discriminatorios que
tuvo un acto de violencia contra la mujer, puede constituir en si misma una forma

de discriminacion basada en el género [Corte IDH, 2014, parr. 280].

Posteriormente, en el caso VR.P, VPC. y otros vs. Nicaragua la Corte Interame-
ricana reiteré lo senalado en el asunto Espinoza Gonzalez vs. Pert. Los hechos del
caso fueron los siguientes: la sefiora V.PC. llevo a su hija de nueve afios a una
consulta médica, en donde los médicos se percataron de que la nina tenia ruptura
de himen y signos de una enfermedad venérea. Se determiné que el autor de los
abusos fue el padre de la nina. El veredicto final fue determinar que el padre era
inocente, por lo que la sefiora V.PC. interpuso los recursos legales procedentes,
ya que se presentaron presuntas irregularidades durante el proceso. Por su parte,
las autoridades estatales presentaron denuncias en contra de la seniora por inju-
rias y calumnias. Posteriormente, la sefiora y su hija entraron a Estados Unidos
como asiladas.

La Corte reiterd que:

la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra la mujer propicia
un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de
violencia en general y envia un mensaje segn el cual la violencia contra la mujer
puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion

social del fenomeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad de las mujeres,
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asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracion de
justicia. Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma una discriminacion

de la mujer en el acceso a la justicia [Corte IDH, 2018-350, parr. 291].

Asimismo, senialo que las investigaciones y el proceso penal deben ser dirigidos
por el Estado con una perspectiva de género y nifiez, con base en la condicion de
nina de la victima y teniendo en cuenta la naturaleza agravada de la violacion

sexual, asi como los efectos que podrian causar en la nina (ibidem, parr. 292).

En el caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, cuyos hechos
fueron los siguientes: durante los dias 3 y 4 de mayo del ano 2006 la policia
municipal de Texcoco y San Salvador Atenco, la policia estadual del Estado de
México y la Policia Federal Preventiva adelantaron operativos en los municipios
de San Salvador Atenco, Texcoco y en la carretera Texcoco-Lecheria para repri-
mir manifestaciones que se llevaban a cabo en dichos municipios. En el curso de
los operativos fueron detenidas las once mujeres victimas del caso, durante su
detencion y mientras eran trasladadas e ingresadas al Centro de Readaptacion
Social “Santiaguito”, fueron sometidas a diversas formas de violencia, incluida en

algunos casos la violacion sexual.
La Corte senalo que:

del derecho a las mujeres a vivir una vida libre de violencia y los demas derechos
especificos consagrados en la Convencion de Belém do Par4, surgen las correlati-
vas obligaciones del Estado para respetar y garantizarlos. Las obligaciones estatales
especificadas en el articulo 7 de la Convencion de Belém do Parda deben alcanzar todas
las esferas de actuacion del Estado, transversal y verticalmente, es decir; todos los pode-
res publicos (legislativo, ejecutivo y judicial), tanto a nivel federal como estadual o local,
ast como en las esferas privadas. Ello requiere la formulacion de normas juridicas y
el diserio de politicas publicas, instituciones y mecanismos destinados a combatir
toda forma de violencia contra la mujer, pero también requiere, la adopcion y
aplicacion de medidas para erradicar los prejuicios, los estereotipos y las practi-
cas que constituyen las causas fundamentales de la violencia por razon de género

contra la mujer [Corte IDH, 2018, parr. 215] [énfasis anadido].
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3. El derecho de acceso a la justicia como
fundamento de la obligacién de juzgar con
perspectiva de género (precedentes de la SCJN)

El primer asunto para revisar es el Expediente Varios 1396/2011, el cual surgio
para verificar el cumplimiento de la sentencia emitida por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en los casos de Inés Fernandez Ortega y Valentina
Rosendo Cantu, ambas victimas de diversas formas de violencia sexual, entre
ellas tortura.

La Suprema Corte determiné que los casos de violencia sexual requieren un es-
tandar de valoraciéon de especial naturaleza, obligando a los juzgadores a anali-
zar, aun oficiosamente, los casos de violencia sexual con perspectiva de género.
En este sentido, los juzgadores deberan:

i) atender a la naturaleza de la violacion sexual, la cual, por sus propias caracteris-
ticas, requiere medios de prueba distintos de otras conductas; ii). otorgar un valor
preponderante a la informacion testimonial de la victima, dada la secrecia en que
regularmente ocurren estas agresiones, lo que limita la existencia de pruebas gra-
ficas o documentales; iii) evaluar razonablemente las plausibles inconsistencias
del relato de la victima, de conformidad con la naturaleza traumatica de los hechos,
asi como otros factores que pueden presentarse en caso de que las victimas sean
indigenas, tales como obstaculos en la expresion, la intervencion de terceros o el uso
de diferentes idiomas o interpretaciones en las traducciones; iv) tomar en cuenta
los elementos subjetivos de la victima, entre otros, la edad, condicién social, gra-
do académico o su pertenencia a un grupo histéricamente desventajado, a fin de
establecer la factibilidad del hecho delictivo y su impacto concreto; y v) utilizar
adecuadamente las pruebas circunstanciales, las presunciones y los indicios para
extraer conclusiones consistentes en los hechos [Expediente Varios 1396/2011,
p- 321

Asimismo, detallo que la obligacion de los jueces y las juezas de impartir justicia
con perspectiva de género tiene el fin de verificar si existe una situacion de violencia o
vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir justicia de manera com-
pleta e igualitaria, tomando en cuenta lo siguiente:
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1) identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de género den cuen-
ta de un desequilibrio entre las partes de la controversia; ii) cuestionar los hechos
y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin
de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de sexo o
género; iii) en caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la
situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género,
ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones; iv) de detectarse
la situacion de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neutralidad del
derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la solucion propues-
ta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo al contexto de desigual-
dad por condiciones de género; v) para ello debe aplicar los estandares de derechos
humanos de todas las personas involucradas, especialmente de los nifios y ninas;
vi) considerar que el método exige que, en todo momento, se evite el uso del len-
guaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje
incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion por
motivos de género [ibidem, p. 41] [énfasis anadido].

Finalmente, la Suprema Corte sefial6 que todos los juzgadores/as nacionales “deben
observar los referidos principios y directrices, a fin de asegurar el derecho huma-
no de acceso a la tutela jurisdiccional, conforme a una imparticion de justicia con
perspectiva de género y tomando en cuenta la especial situacion de vulnerabili-
dad de las personas indigenas” (Expediente Varios 1396/2011, p. 44).

Otro precedente importante dictado por la SCJN es el Amparo Directo 12/2012
en el que la abuela de una menor demando el desconocimiento de la paternidad
de ésta. En un proveido de primera instancia se determiné que la abuela tenia
legitimacion activa en el juicio debido a que se tuvo por acreditado el parentesco
entre ella y la menor. El demandado interpuso un recurso de apelacion, el cual se
resolvio en el sentido de negar dicha legitimacion al considerar que, de conformidad
con el Codigo Civil para el Distrito Federal, a ella no le compete accion alguna
para demandar del enjuiciado el desconocimiento de paternidad de su nieta.

Al resolver este caso, la Suprema Corte sefiald que:

la perspectiva de género en la administracion de justicia obliga a leer e interpretar
una norma tomando en cuenta los principios ideologicos que la sustentan, asi
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como la forma en que afectan, de manera diferenciada, a quienes acuden a de-
mandar justicia. S6lo asi se puede aspirar a aplicar correctamente los principios
de igualdad y equidad, pues a partir de la explicacion de las diferencias especificas
entre hombres y mujeres se reconoce la forma en que, unos y otras, se enfrentan
a una problematica concreta, y los efectos diferenciados que producen, en unos y en
otras, las disposiciones legales. Ello resulta particularmente importante en lo que
toca a la motivacion de las sentencias, concibiendo esto como un método que permi-
te utilizar herramientas adicionales a los métodos tradicionales de interpretacion,
que pueden ser utiles para identificar y corregir la discriminacion que pudieran
generar las leyes y las practicas institucionales [Amparo Directo 12/2012, parr. 77].

Posteriormente, en el Amparo en Revision 554/2013, que verso sobre feminici-
dio, la victima, ella fue encontrada muerta en su habitacion. Su esposo, quien era
policia ministerial, alegé que llegé a su casa y la encontré ahi con una nota de sui-
cidio. En los testimonios de la madre de la victima, de su hermana y de su mejor
amiga, se alego que ella sufria diversas formas de violencia por parte de su esposo
y que un dia antes de los hechos, ella le dijo a su madre que se saldria de su casa.
En el expediente consta que no se acordono la zona ni se embalaron las pruebas
encontradas. El esposo de la victima formaba parte del equipo encargado de pro-
teger y analizar la escena del crimen. Los peritajes determinaron que la occisa
habia muerto por asfixia, mientras que el Ministerio Publico concluyo que se habia
suicidado, por lo tanto, no ejercio la accion penal.

La Suprema Corte determiné “que todo caso de muertes de mujeres, incluidas
aquellas que prima facie parecerian haber sido causadas por motivos criminales,
suicidio y algunos accidentes, deben de analizarse con perspectiva de género,
para poder determinar si hubo o no razones de género en la causa de la muerte
y para poder confirmar o descartar el motivo de la muerte” (Amparo en Revision
554/2013, p. 132). Asimismo, reiterd que:

la obligacion de prevenir, investigar y, en su caso, sancionar la violencia contra las
mujeres, asi como garantizar el acceso a mecanismos judiciales y administrativos
adecuados y efectivos para combatir las violaciones a derechos humanos de las mu-
jeres y de no discriminacion, no soélo corresponde al agente encargado de la inves-
tigacion, sino que crea obligaciones a todas las autoridades [ibidem, p. 224].
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Finalmente, sefialo que la respuesta por parte del Poder Judicial ante este tipo de
violaciones debe no sélo puntualizar la violacion especifica por parte de una
autoridad y cambiarla, sino que también debe buscar disuadir un cambio de con-
ducta en la sociedad y de potenciales actores, mejorando las relaciones social-
mente establecidas, en aras de cumplir con las obligaciones de respeto y garantia, asi
como de reparar las violaciones a los derechos humanos (ibidem, p. 227).

Por otro lado, en el Amparo Directo en Revision 2655/2013, en el cual el esposo
demand¢ a la esposa el divorcio necesario y la patria potestad de los menores, ella
reconvino demandando el divorcio necesario, la patria potestad de los hijos, ali-
mentos y una indemnizacion. Se comprobo que la esposa fue victima de violencia
de fisica, psicologica, econémica y discriminacion, motivo por el cual abandono
su hogar. Ademas, en sus conceptos de violacion, la esposa alegd que el Tribunal
Colegiado responsable solamente valor6 las pruebas que favorecian a la contra-
parte, es por ello que en el amparo se plante6 la pregunta ;Hay o no necesidad de
revisar toda la controversia atendiendo a una perspectiva de género?

Al respecto, la Suprema Corte determiné que:

la obligacion de impartir justicia con perspectiva de género constituye un método
que debe ser aplicado en todos los casos, esto es, aun y cuando las partes involu-
cradas en el caso no lo hayan contemplado en sus alegaciones, pero siempre que
el juzgador advierta que en el caso puede existir una situacion de violencia o
vulnerabilidad por género que obstaculice la imparticion de justicia de manera
completa sin respeto al derecho de igualdad en su ambito sustancial no meramen-
te formal [Amparo Directo en Revision 2655/2013, p. 68].

En ese sentido:

para garantizar el acceso al derecho a la tutela judicial efectiva de las mujeres sin
discriminacion alguna, el Estado tiene la carga de probar que al impartir justicia
la aplicacion de una regla de derecho no conlleva a un impacto diferenciado en el
tratamiento de las personas involucradas en la litis por razon de género, por lo que
es imprescindible que en toda controversia que se adviertan posibles desventajas
ocasionadas por estereotipos culturales o bien que expresamente den cuenta de
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denuncias por violencia por género en cualquiera de sus modalidades, las autori-
dades del Estado implementen un protocolo para ejercer sus facultades atendiendo

a una perspectiva de género [ibidem, p. 33].

Finalmente, se determiné que si el juez o jueza considera que el material proba-

torio no es suficiente para aclarar la situacion de desigualdad de género:

se debera ordenar el desahogo de las pruebas que considere pertinentes y que sirvan
para analizar las situaciones de violencia por género o bien las circunstancias de
desigualdad provocadas por los estereotipos de género, para lo cual al evaluar las
pruebas el juzgador en todo momento debera leer e interpretar los hechos y valo-
rar las pruebas sin estereotipos discriminatorios, lo que no quiere decir que deba
darsele mas peso probatorio a la evidencia que favorezca a la parte que alegue
violencia de género, sino simplemente esta exigencia de retirar los estereotipos de
género implica que al analizar las circunstancias facticas y los hechos debera hacerse

con neutralidad [ibidem, p. 72].

Otro asunto a destacar es el Amparo Directo en Revision 912/2014, que derivo de
un juicio de divorcio en el cual se demandaba el régimen de visitas y conviven-
cias familiares. El quejoso senalo que la autoridad responsable otorgo la preten-
sion reclamada, pero discriminandolo, por lo que estimé vulnerado su derecho a
la igualdad. El quejoso argumento que el tribunal no considero la igualdad entre el
hombre y la mujer al determinar la modalidad del régimen de convivencia ya que
no considero el domicilio del menor, obligandolo sélo a él y no a la madre a rea-

lizar todos los traslados desde Ecatepec hasta la Ciudad de México.

La Suprema Corte destacd que la utilizacion de la perspectiva de género como
herramienta de analisis no es exclusiva para aquellos casos en los que las mujeres
alegan una vulneracion al derecho a la igualdad. Sin olvidar la discriminacion
histérica en contra de las mujeres, la Suprema Corte senald que los estereotipos y
perjuicios de género que generan situaciones de desventaja al momento de juzgar
afectan tanto a hombres como a mujeres (Amparo Directo en Revision 912/2014,
p. 33).
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En ese sentido, “la perspectiva de género en la imparticion de justicia constituye un
método que debe ser aplicado en todos los casos, independientemente del “género”
de las personas involucradas, para detectar y eliminar las barreras y obstaculos
que discriminan a las personas por su pertenencia al grupo “hombres” o al grupo
“mujeres” (ibidem, p. 34).

Ahora bien, en el Amparo en Revision 1284/2015 sobre feminicidio, se establecie-
ron los siguientes hechos: el 28 de octubre de 2012 aproximadamente a las 3 de
la manana, la victima fue encontrada por sus comparieros de trabajo tirada en el
piso desangrandose junto a una puerta de vidrio rota. Karla murio el dia siguiente
a causa de una lesion de arteria y vena femoral que le causé un choque hipovo-
lémico. El 20 de agosto de 2013 se ejercio la accion penal en contra del gerente
del lugar en donde trabajaba la occisa, por el delito de homicidio culposo. Pos-
teriormente, el juez dicté auto de formal prision en contra del gerente por la
probable responsabilidad en la comision del delito.

El 17 de octubre de 2013, la madre y el hermano de la victima presentaron un am-
paro, sefialando como actos reclamados, entre otros, la negativa de reconocimiento
de su caracter de victimas, diversas omisiones en la investigacion de los hechos,
el detrimento a su derecho a conocer la verdad, la negativa de practicar la necrop-
sia solicitada, falta de investigacion efectiva, seria e imparcial, el no haber permi-
tido que se interrogara al gerente, la omision de iniciar en la indagatoria una linea
de investigacion que considerara ataques sexuales y hostigamiento laboral previo

ejercido en contra de la victima.
La Suprema Corte resaltd que:

la violencia basada en el género es una violacion de derechos humanos y, en con-
secuencia, actualiza para el Estado y sus agentes los deberes especificos contem-
plados en el articulo primero constitucional, lo que incluye su investigacion
diligente, exhaustiva, pronta e imparcial. Esta investigacion y sus resultados inte-
gran el derecho a la verdad de las victimas. La pretension de la victima de una
violacion de derechos humanos de encontrar la “verdad” en el marco de un pro-

cedimiento judicial es un componente esencial de la validez y legitimidad de la
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justicia. De hecho, el derecho a saber es reconocido por el corpus iuris internacio-

nal como un derecho fundamental [Amparo en Revision 1284/2015. p. 98].

En el Amparo Directo en Revision 2468/2015, la SCJN llegé a determinaciones
importantes. Los hechos del caso sucedieron el 1 de noviembre de 2012 por la
tarde noche, los activos del delito, por medio de golpes propinados con pies y
manos, utilizando un hilo para cortinas, amarraron de los pies y ahorcaron hasta
quitarle la vida a Antonio Labastida Islas, a quien ademas torturaron quemandole
la espalda y genitales con un cigarro, le cortaron el pene y junto con una franela,
se lo introdujeron en la boca, para asfixiarlo; posteriormente, lo metieron en
bolsas de plastico negras, lo llevaron a un lugar despoblado, lo rociaron con ga-
solina y le prendieron fuego, lugar donde el dia dos siguiente fue encontrado el

cadaver.

Por dichos actos, se libro orden de aprehension en contra de la quejosa y otros, por
el delito de homicidio; posteriormente se dictd sentencia condenatoria en su con-
tra, por lo que promovié un amparo, mismo que confirmo la sentencia. El Tribunal
Colegiado de Circuito determiné que fue correcta la acreditacion de la responsa-
bilidad de la quejosa y sefial6 que “el dia de los hechos tuvo relaciones sexuales
con el sujeto pasivo del delito, que Jonathan (activo del delito) llegé a su casa como
a las tres de la tarde, y se dio cuenta de ello, porque él dejo la mochila en el sillon y
al entrar a la casa, ella no traia ropa interior, solo un sweater puesto”; lo anterior lo

obtuvo de la declaracion ministerial de la acusada.

En este caso, la Suprema Corte determiné al juzgar, la autoridad judicial “no
debe, de forma implicita o explicita, acudir a estereotipos discriminatorios basa-
dos en el comportamiento sexual de las personas, si esa circunstancia no resulta
relevante para la acreditacion de la descripcion tipica” (Amparo Directo en Revi-
sion 2468/2015, p. 84). Asimismo, sefialo que:

se debieron aplicar los criterios para juzgar con perspectiva de género, a fin de
evitar una sentencia que conlleve predisposiciones con motivo de estereotipos a
partir de los diversos roles sociales, en el caso evitar prejuzgar sobre la responsa-

bilidad de la quejosa, a partir de su comportamiento sexual, el cual implicitamente
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se considerd en la sentencia recurrida que desencadeno el hecho ilicito, cuando
tal circunstancia resulta irrelevante para la acreditacion de los elementos del delito
de homicidio calificado [ibidem, p. 87].

En la Inconformidad 411/2016, la SCJN dilucidé cuestiones importantes sobre la
metodologia para juzgar con perspectiva de género. El caso versa sobre los hechos
ocurridos el 31 de mayo de 2008 en Mérida, Yucatan, dia en el que una pareja de
novios asesino a la anterior novia del hombre porque estaba embarazada de él.
Se les condeno a 40 de afios de prision, sin embargo, se concedié un primer am-
paro, en virtud del cual se emiti6 una nueva resolucion en la que se redujo la pena.

En contra, la madre de la victima promovié un juicio de amparo.

El Tribunal Colegiado concedio el amparo para efecto de que la Sala responsable
determinara si se acreditaron los elementos del delito y determinara si en el caso
era necesario apreciarlo bajo una perspectiva de género, porque la ofendida estaba
embarazada y tuvo una relacion sentimental con el quejoso. La Sala emitié una
resolucion en cumplimiento y el Tribunal Colegiado de Circuito emitié un acuerdo
en el que tuvo por cumplida la sentencia. En contra de tal acuerdo la madre de
la victima interpuso un recurso de inconformidad.

Al resolver este asunto, se determino que:

para cumplir con una sentencia de amparo en la que se tiene que aplicar el con-
tenido de la jurisprudencia que desarrolla una metodologia especifica —en este
caso, para juzgar con perspectiva de género—, no basta con transcribir el con-
tenido de la tesis, sino que la autoridad responsable debe realizar un ejercicio en
el que genuinamente aplique todos y cada uno de los lineamientos metodologicos
y sustantivos que ahi se desarrollan [Inconformidad 411/2016, p. 49].

Por su parte, en el Amparo Directo en Revision 3186/2016, la victima denuncié
a su jefe por diversos actos de hostigamiento sexual. Informo esta situacion a otro
superior jerarquico y se inicio la averiguacion previa y el inicio del proceso penal
que concluy6 con una sentencia absolutoria. La victima apelé dicha sentencia y
consiguio que se revocara y se emitiera una nueva en la que se determinara la
responsabilidad penal del acusado de la comision del delito de hostigamiento
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sexual. El inculpado promovié una demanda de amparo, misma que se resolvié en
el sentido de negarlo, por lo que posteriormente promovio el recurso de revision.

Al respecto, la Suprema Corte senal6 que, en casos de violencia sexual en contra
de las mujeres, en los cuales generalmente involucran delitos que se cometen de
manera oculta, el testimonio de la victima constituye la prueba de mayor rele-
vancia (Amparo Directo en Revision 3186/2016, p. 56). Asimismo, enlisto los
elementos que debe reunir el testimonio de la victima de violencia sexual para
dotarlo de credibilidad como prueba de cargo (ibidem, p. 63):

*  Se debe considerar que los delitos sexuales son un tipo de agresion
que, en general, se producen en ausencia de otras personas mas alla
de la victima y la persona o personas agresoras, por lo que requieren
medios de prueba distintos de otras conductas. Debido a lo anterior
no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentales
y, por ello, la declaracion de la victima constituye una prueba funda-
mental sobre el hecho. Asimismo, al analizar la declaracion de la vic-
tima se debe tener en cuenta que las agresiones sexuales corresponden
a un tipo de delito que la victima no suele denunciar por el estigma
que dicha denuncia conlleva usualmente;

¢  Se debe tener en cuenta la naturaleza traumatica de los actos de vio-
lencia sexual. Debido a ello se debe entender que no debe ser inusual
que el recuento de los hechos pueda presentar algunas inconsistencias
o variaciones en cada oportunidad que se solicita realizarlo. Por tanto,
dichas variaciones no podran constituir fundamento alguno para restar

valor probatorio a la declaracion de la victima,

*  Se deben tener en cuenta algunos elementos subjetivos de la victima,
como su edad, condicion social, pertenencia a un grupo vulnerable o
historicamente discriminado, entre otros;

*  Se debe analizar la declaracion de la victima en conjunto con otros ele-
mentos de conviccion, recordando que la misma es la prueba fundamen-

tal. Entre esos elementos se pueden encontrar dictamenes médicos
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psiquiatricos, testimonios, examinaciones médicas, pruebas circuns-
tanciales, indicios y presunciones; y

* Las pruebas circunstanciales, indicios y presunciones, deben ser utili-
zadas como medios de prueba siempre que de ellos puedan inferirse
conclusiones consistentes sobre los hechos.

En el Amparo Directo 29/2017, la victima se encontraba con el sefior “Q” en un
hotel en la Ciudad de México. Mientras ella estaba recostada sobre la cama, “Q” la
asfixio utilizando sus manos y le puso una toalla y una almohada en la cara.
La madre de la occisa denuncio la posible desaparicion de su hija. Al dia siguien-
te, el Ministerio Publico ordeno la detencion de “Q” y ejercié la acciéon penal.
Posteriormente, el juez dict6 sentencia condenatoria por el delito de homicidio
calificado. El sentenciado impugno la sentencia y el juez de apelacion dejo insub-
sistente la sentencia recurrida y ordeno la reposicion del procedimiento, el cual
nuevamente resulté en condena.

En este caso, la SCJN en este caso enfatizo que:

la ventaja ejercida contra la victima pudo razonarse en términos del contexto de
discriminacion que se manifiesta en dos niveles. Un nivel objetivo que se corres-
ponde con el entorno sistematico de opresion que padecen las mujeres, y uno
subjetivo que se expresa en el ambito particular de una relacion que las coloca en
situacion de vulnerabilidad y en la posibilidad de ser agredidas y victimizada”
[Amparo Directo 29/2017, p. 130].

Por su parte, en el Amparo Directo en Revision 1206/2018, el 29 de marzo de
2015, la acusada se encontraba en su domicilio junto con su concubino y sus dos
hijos menores cuando su expareja se introdujo a su domicilio. El concubino de
la acusada comenzo a golpearlo hasta que cayo6 al piso, en donde fue golpeado
con un sartén.

La expareja de la acusada estaba sujeto a medidas de proteccion derivadas de una
averiguacion previa por el delito de violencia familiar, para que no se acercase al
domicilio, trabajo o una distancia menor de 100m de la acusada o de sus fami-
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liares. En el mencionado proceso, se dicté sentencia absolutoria, por lo que se
interpuso un recurso de apelacion, el cual se resolvio en el sentido de condenar
a la acusada por estimar acreditada su plena responsabilidad en la comision del
delito de homicidio calificado por traicion.

En este asunto, la SCJN senal6 que “la subordinacion y la violencia basada en el
género son cuestiones estructurales que no solo se manifiestan cuando las muje-
res padecen un hecho ilicito y, por tanto, comparecen a los juicios penales como
victimas, sino también cuando se encuentran en conflicto con la ley, como pro-
bables perpetradoras de esos hechos” (Amparo Directo en Revision 1206/2018,
p. 50).

Asimismo, determiné que:

el analisis con perspectiva de género permite verificar la incidencia del orden social
de género —y las condiciones de subordinacion, discriminacion y violencia que
condiciona— en la calidad y suficiencia de la prueba de cargo; en la razonabilidad
de las inferencias a las que conduce la evidencia directa o indirecta; en la conduc-
cion escéptica del proceso penal, y en la asignacion de responsabilidad penal de
la quejosa mas alla de duda razonable. Si bien no puede considerarse a priori,
tampoco debe descartarse a priori la incidencia de una condicion de desventaja
historica, estructural y sistematica basada en el género en la reprochabilidad de
cierto injusto; en la posibilidad concreta de tener codominio funcional de la con-
ducta ilicita, y en la forma y grados en que esto permite atribuir autoria y partici-
pacion en un delito [ibidem, p. 64].

Finalmente, cabe analizar el Amparo Directo en Revision 962/2019, en el que el
sujeto activo de los hechos es un médico del IMSS que fue despedido después de
haber realizado actos lascivos, acoso y hostigamiento sexual a una de sus pacien-
tes, efectuando una exploracion fisica a los genitales sin ameritarlo. La Junta de
Conciliacion y Arbitraje que conocio la demanda promovida por el médico deter-
minoé que el despido fue injustificado debido a que no se acreditaron los hechos ya
que nadie mas los presencié. EI IMSS promovié un amparo en contra del laudo,
mismo que fue resuelto en el sentido de acreditar el testimonio de la mujer victima.
El médico controvirtio la determinacion del Tribunal Colegiado.
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Al resolver este asunto, la Suprema Corte recordo que:

la obligacion de juzgar con perspectiva de género se entiende como una metodo-
logia en la que se reconoce la situacion de desventaja en la cual las mujeres se han
encontrado a consecuencia de la construccion que socioculturalmente se ha desa-
rrollado en relacion a la posicion y al rol que debieran asumir. Sefialo también que
esa posicion de desventaja no siempre esta presente en todos los casos, por lo
tanto, debe de atenderse a las circunstancias de cada planteamiento, para deter-
minar si el ordenamiento juridico o las practicas institucionales, tienen un efecto
discriminatorio hacia las mujeres, los hombres o cualquier grupo minoritario.
Al juzgar con perspectiva de género se debe procurar desechar cualquier estereo-
tipo o prejuicio de género, que impida el pleno y efectivo ejercicio del derecho a
la igualdad [Amparo Directo en Revision 962/2019, p. 28].

La Suprema Corte determiné que “el analisis que realizo el Tribunal Colegiado
sobre la declaracion de la victima, con perspectiva de género, fue correcto, pues
ponder¢ la credibilidad en relacién con las circunstancias en que se practico el
hecho, teniendo en cuenta, ademas, que este tipo de conductas se efecttian, por
regla general, sin la presencia de testigos y de manera oculta” (ibidem, p. 32).

lll. Los derechos de los acusados antes

y después de las reformas constitucionales
en materia penal de 2008 y en materia de
derechos humanos de 2011

El articulo 20 constitucional establece que el proceso penal sera acusatorio y
oral, regido por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, con-
tinuidad e inmediacion. Asimismo, enlista los principios generales del proceso
penal y los derechos de toda persona imputada. Por su lado, el articulo 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos contienen disposiciones correlativas
al articulo 20 constitucional.

A partir de la reforma constitucional en materia penal de 2008, el articulo 20 de
la Constitucion es una parte fundamental de la transformacion del sistema penal
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mexicano. Fue el fundamento para llevar a cabo la transicion del sistema penal
mixto, al sistema acusatorio. El articulo 20 esta estructurado en tres apartados:
el apartado A establece los principios generales del proceso penal; el apartado B
dispone cuales son los derechos de todas las personas imputadas; y finalmente,
el apartado C sefiala cuales son los derechos de las victimas u ofendidos.

Conforme al articulo 20 constitucional, el proceso penal debera ser publico, salvo
en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.’ Todo imputado
debera ser oido por un tribunal competente, independiente e imparcial y debera
contar con las debidas garantias. Esto implica una obligacion para el Estado de
garantizar que existan amplias posibilidades de ser oidos en todas las etapas de los
procesos, de tal forma que puedan formular sus pretensiones y presentar ele-
mentos probatorios y que éstos sean analizados en forma completa y seria por las
autoridades antes de que se resuelva sobre hechos, responsabilidades, penas y
reparaciones (Corte IDH, 2011-234, parr. 120).

La reforma constitucional en materia penal de 2008 significé para México un cam-
bio de paradigma. Se transit6 de un sistema penal mixto a uno acusatorio, basado
en la oralidad e influido por el sistema anglosajon (Hernandez de Gante, 2017,
p. 143). Esta reforma trajo consigo, ademas de la modificacion del texto consti-
tucional, una homologacion de los procesos penales estatales y federales, a través
de la entrada en vigor del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, el cual

sustituye a los 34 codigos procesales que coexistian en nuestra legislacion.

La presuncion de inocencia, el respeto a los derechos humanos, la publicidad y
oralidad de las audiencias, el establecimiento del juez de control y juez de jui-

cio oral, los mecanismos alternativos de solucion de controversias y la proteccion

? El Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece, en su articulo 64, los casos en los que el
procedimiento podra desarrollarse total o parcialmente a puerta cerrada. Estos casos son los siguientes:
i) cuando se pueda afectar la integridad de alguna de las partes, o de alguna persona citada para participar
en ¢él; ii) la seguridad publica o la seguridad nacional puedan verse gravemente afectadas; iii) peligre un
secreto oficial, particular, comercial o industrial, cuya revelacion indebida sea punible; iv) el Organo
jurisdiccional estime conveniente; v) se afecte el Interés Superior del Nino y de la Nifia en términos de
lo establecido por los Tratados y las leyes en la materia; y vi) esté previsto en el Codigo o en otra ley.
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de los derechos de las victimas son algunos de los puntos mas relevantes que se
introdujeron a nuestro sistema juridico en virtud de esta reforma (ibidem, p. 147).

Por otro lado, tal como se sefial¢ lineas arriba, en virtud de la reforma constitucio-
nal de 2011 en materia de derechos humanos, los ¢rganos jurisdiccionales estan
obligados a aplicar la norma que resulte mas benéfica para la persona respecto
de la institucion juridica que se analice. Asimismo, los derechos de los impu-
tados deberan analizarse con el lente del control de constitucionalidad y de con-
vencionalidad.

1. Presuncién de inocencia

El articulo 20 de la Constitucion, en su Apartado B, fraccion I, consagra el prin-
cipio de presuncion de inocencia, el cual se encuentra a su vez contenido en los
articulos 8 y 14 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, el articulo 13 del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales dispone que toda persona se presume
inocente y asi debera ser tratada en todas las etapas del procedimiento, mientras
no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el 6rgano juris-
diccional. Este principio requiere que ninguna persona sea condenada a menos
que exista prueba plena o mas alla de toda duda razonable de su culpabilidad.
(Corte IDH, 2015-275, parr. 228)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado al respecto de la
presuncion de inocencia, caracterizandola como un derecho poliédrico. Es decir,
que tiene multiples manifestaciones o vertientes relacionadas con garantias enca-
minadas a regular distintos aspectos del proceso penal. En una primera vertiente,
se manifiesta como “estandar de prueba o regla de juicio, en la medida en que
este derecho establece una norma que ordena a los jueces la absolucion de los
inculpados cuando durante el proceso no se hayan aportado pruebas de cargo
suficientes para acreditar la existencia del delito y la responsabilidad de la perso-
na” (Tesis: 1a./J. 26/2014, p. 476).

Asimismo, el derecho a la presuncion de inocencia tiene otra vertiente que se
manifiesta como “regla de trato procesal” o “regla de tratamiento” del imputado,
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“en la medida en que este derecho establece la forma en la que debe tratarse a
una persona que esta sometida a proceso penal. Esto se traduce en el derecho de
toda persona a ser tratado como inocente en tanto no se declare su culpabilidad
por virtud de una sentencia condenatoria” (Tesis: 1a./J. 24/2014, p. 497).

Finalmente, el derecho a la presuncion de inocencia tiene una vertiente que se
manifiesta como “regla probatoria”, en la medida en que “este derecho establece
las caracteristicas que deben reunir los medios de prueba y quién debe aportarlos
para poder considerar que existe prueba de cargo valida y destruir asi el estatus
de inocente que tiene todo procesado” (Tesis: 1a./J. 25/2014, p. 478).

2. Declaracién de la persona acusada

Conforme al articulo 20 Constitucional, apartado B, fraccion II, toda persona
imputada tiene el derecho a declarar o guardar silencio, en el entendido que su
silencio no podra ser utilizado en su perjuicio (CNPP, art. 133, fracc. III). Desde
el momento de su detencion, se le haran saber los motivos de ésta y su derecho
a guardar silencio.

En caso de que el imputado decida declarar, éste tendra el derecho de hacerlo en
cualquier etapa del procedimiento y sus manifestaciones deberan recibirse con
todas las formalidades previstas en el Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les CNPP, art. 114). Es importante resaltar en este momento la regla de exclusion
de la prueba, la cual tiene caracter absoluto e inderogable (Corte IDH, 2010-220,
parr. 165). Al respecto, cualquier dato de prueba o prueba que se obtenga con
violacion a los derechos fundamentales sera considerada ilicita, lo cual resultara
en su exclusion o nulidad. En ese entendido, las declaraciones o confesiones obte-
nidas mediante violaciones a derechos fundamentales, como actos de tortura,
seran consideradas prueba ilicita y deberan ser excluidas.

Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resaltado la importancia
de que la declaracion del imputado sea rendida con la asistencia de un defensor
que tenga el caracter de profesional en derecho. De lo contrario, se actualiza una
violacion al derecho humano a una defensa adecuada. La declaracion hecha sin
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la asistencia de un profesional en derecho no debera considerarse para efectos de
valoracion al dictar cualquier resolucion por la que se determine la situacion
juridica de la persona sujeta a un procedimiento penal, sino que tendra que
excluirse como medio de prueba, con independencia de su contenido (Tesis
la./]. 27/2015, p. 242).

Finalmente, es importante sefialar el criterio de la Suprema Corte en relacién con
las declaraciones que se rindan ante autoridades distintas al Ministerio Publico.
Al respecto, la Suprema Corte ha sostenido que cualquier declaracion autoincri-
minatoria del imputado rendida ante autoridad distinta del Ministerio Publico o
del juez/a o ante éstos sin la presencia del defensor, debe declararse nula por
violacion al derecho fundamental a la no autoincriminacion, con independencia
del medio por el cual se haya introducido formalmente al proceso (Tesis: PC.IIL.P.
J/12, p. 1687).

3. Ser informado de la acusacién

Los inculpados cuentan con el derecho constitucional a ser informado los motivos
de su detencion desde el momento de la misma (CPEUM, art. 20, apartado b,
fracc. II). Asimismo, se le debe informar el servidor publico que ordeno la priva-
cion de la libertad y exhibirle la orden que se emitié en su contra (CNPP, art. 113,
fracc. V). Por su parte, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos dispone que toda persona acusada de un delito tiene derecho a ser
informada, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza

y causas de la acusacion formulada en su contra.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senialado sobre este derecho
que: “la informacion sobre los motivos y razones de la detencion necesariamente
supone informar, en primer lugar, de la detencion misma. La persona detenida
debe tener claro que estd siendo detenida. En segundo lugar, el agente que lleva
a cabo la detencion debe informar en un lenguaje simple, libre de tecnicismos,
los hechos y bases juridicas esenciales en los que se basa la detencion” (Corte
IDH, 2007-170, parr. 71).
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene que:

toda persona detenida tiene derecho a que, sin demora y desde el momento de su
detencion, se le informe sobre el motivo de la misma y sobre los derechos que le
asisten. Cabe aclarar que si la detencion de un individuo se da en flagrancia por un
particular, la obligacion de informar sobre dicho derecho surge en el momento
preciso en que la persona detenida es puesta a disposicion de una autoridad.
El razonamiento detras de dicho derecho es el de evitar detenciones ilegales o ar-
bitrarias y, ademas, garantizar el derecho de defensa de la persona detenida [Tesis:
la. CCCLIV/2015, tomo 1, p. 970].

4. Pruebas

Los inculpados tienen el derecho a que se les reciban los testigos y demas prue-
bas pertinentes que ofrezcan, concediéndoles el tiempo que la ley estime necesa-
rio al efecto y auxiliandoles para obtener la comparecencia de las personas cuyo
testimonio soliciten, en los términos que senale la ley. La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos resalta que, durante el proceso, la defensa tiene el
derecho a interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la compa-
recencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre
los hechos.

5. Publicidad

Todo inculpado tiene derecho de ser juzgado en audiencia publica por un juez
o tribunal. La publicidad puede ser restringida en los casos de excepcion que
determine la ley, por razones de seguridad nacional, seguridad publica, protec-
cion de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion
de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razo-
nes fundadas para justificarlo (CPEUM, art. 20, apartado B, fracc. VI). En relacion
con este derecho, debe tenerse en cuenta que los inculpados también tienen el
derecho a no ser expuestos en medios de comunicacién y a no ser presen-
tados ante la comunidad como culpables sin justificarlo (CPEUM, art. 113,
fraccs. XIV y XV).
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6. Acceso a la investigacién

Conforme al articulo 20, apartado B, fraccion VI, de la Constitucion, todo impu-
tado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacion. Antes de su
primera comparecencia ante juez podran consultar dichos registros, con la opor-
tunidad debida para preparar la defensa. Las actuaciones de la investigacion no
podran mantenerse en reserva, a menos que se actualicen los casos excepcionales
expresamente senalados en la ley cuando ello sea imprescindible para salvaguar-
dar el éxito de la investigacion y siempre que sean oportunamente revelados para no
afectar el derecho de defensa. Asimismo, tienen derecho a obtener una copia gra-
tuita de los registros de la investigacion, registro fotografico o electronico de los
mismos (CPEUM, art. 113, fracc. VIII).

7. Plazo para ser juzgado

La Constitucion prevé dos plazos para que los imputados sean juzgados, depen-
diendo de la pena maxima de cada delito. En ese sentido, si la pena maxima del
delito por el cual se juzga a una persona es de hasta dos anos de prision, el plazo
para juzgarlo es de cuatro meses. Por otro lado, si la pena maxima excede los dos
anos de prision, es de un ano (CPEUM, art. 20, apartado B, fracc. VII).

En el Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, se menciono que el plazo razonable para
ser juzgado es un principio establecido en los articulos 7.5 y 8.1 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, el cual tiene por finalidad impedir
que los acusados permanezcan largo tiempo bajo una acusacion y asegurar que
ésta se decida prontamente para proteger el derecho de acceso a la justicia de las
victimas (Corte IDH, 1997-35, parr. 70).

En el mismo sentido, la Corte Interamericana considera que el derecho de acceso
a la justicia implica que la solucion de la controversia se produzca en tiempo
razonable, ya que una demora prolongada puede llegar a constituir, por si misma,
una violacion de las garantias judiciales (Corte IDH, 2008-192, parr. 154).

El voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en este caso detallo el con-
tenido de los elementos que deben tenerse en cuenta para determinar el plazo
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razonable. En ese sentido, los elementos son: complejidad del asunto sujeto a
juicio, actividad del 6rgano de conocimiento y conducta procesal del litigante,
“esto es, un elemento concerniente al caracter mismo de los hechos sujetos a
conocimiento y del proceso en el que éste se realiza; y dos elementos atinentes al
desempeno de sujetos procesales (0, mas ampliamente, de sujetos que intervie-
nen en el procedimiento, puesto que aqui pudieran venir al caso actuaciones u
omisiones de la policia o del Ministerio Publico, no sélo del tribunal)” (Corte
IDH, 2008-192, parr. 2).

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia ha senalado que: “en lo relativo al com-
portamiento de las autoridades, es necesario distinguir entre la actividad realizada
de manera diligente y la desempenada con un exceso de lentitud. En este rubro,
vienen a cuenta la insuficiencia de los tribunales y la carga de trabajo, pero en
ningun caso, estos factores pueden estar por encima de los derechos del incul-
pado y utilizarse de manera desfavorable para el” (Amparo en Revision 408/2005,
p. 29).

8. Defensa adecuada

El inculpado tendra derecho a una defensa adecuada, por un abogado al que podra
elegir libremente desde el momento de su detencion. Si después de haberle re-
querido nombrar a su abogado no lo hace, el juez le designara un defensor pu-
blico. El defensor debera comparecer en todos los actos del proceso y debera
hacerlo cuantas veces se le requiera (CPEUM, art. 113, fracc. VIII).

Este derecho surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona.
Impedir a una persona de contar con la asistencia de su abogado defensor es li-
mitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal
y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo (Corte IDH,
2009-206, parr. 62).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene que el derecho fundamental
a la defensa adecuada, en su vertiente de asistencia técnica, se satisface cuando
el imputado, en todas las etapas del procedimiento en que interviene, cuenta con
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la asistencia juridica de un defensor titulado como licenciado en derecho y, por
tanto, profesionista en la materia (Tesis: PC.V. J/17 P, p. 2430). Asimismo, ha
sostenido que es obligacion del juez de juicio oral corroborar la calidad de licen-
ciado en derecho del defensor en la audiencia de juicio oral, lo que se logra con
la sola referencia que éste realiza al individualizarse, refiriendo su ntmero de
cédula profesional y registro (Tesis: 1a./J. 41/2020, p. 327).

IV. Los derechos de las victimas antes

y después de las reformas constitucionales
en materia penal de 2008 y en materia de
derechos humanos de 2011

El apartado C del articulo 20 constitucional reconoce los derechos que tienen las
victimas u ofendidos de un delito. Por su parte, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
sus articulos 8 y 14, respectivamente, reconocen que la victima u ofendido de
un delito tiene ciertos derechos durante el proceso penal. Al respecto, estos ar-
ticulos senalan que toda persona tiene derecho a ser oida por un tribunal inde-
pendiente, competente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier proceso penal para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o de cualquier otro caracter.

La victima u ofendido del delito tiene diversos derechos que le permiten participar
activamente en el procedimiento penal para la sustanciacion del mismo y para el
esclarecimiento de los hechos. La victima u ofendido tiene el derecho a interve-
nir en el procedimiento penal, a recibir asesoria y asistencia, a que se le repare el
dano, e incluso a impugnar las omisiones o negligencias en que incurra el Minis-
terio Publico.

Hasta antes de las reformas constitucionales de 2008 y de 2011, existia desigual-
dad entre las partes que intervenian en el proceso penal, sin dar importancia a los
derechos de las victimas y ofendidos (Arriaga Hernandez, 2017, p. 30). La refor-
ma constitucional en materia penal introdujo un nuevo apartado “C” al articulo
20, mediante el cual se reconoce un listado de derechos. Es importante también
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recordar que, en virtud de la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos de 2011, la interpretacion de este nuevo apartado del articulo 20 constitucio-
nal debera tomar en cuenta el parametro de control de regularidad constitucional,
y las autoridades deberan ejercer un control constitucional y convencional al
respecto de los derechos de las victimas.

Debe mencionarse también la Ley General de Victimas, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 9 de enero de 2013. Conforme a esta ley, todas las auto-
ridades estan obligadas a velar por la proteccion de las victimas, a proporcionar
ayuda, asistencia o reparacion integral. Asimismo, estan obligadas a brindar aten-
cion inmediata en especial en materias de salud, educacion y asistencia social, de
lo contrario quedaran sujetas a las responsabilidades administrativas, civiles o
penales a que haya lugar.

1. Asesoria Juridica

La victima u ofendido tiene el derecho a recibir asesoria juridica en cualquier etapa
del procedimiento (CPEUM, art. 20, fracc. I; CNPP, art. 109, fracc. VII; LGV, art. 12,
fracc. IV). Asimismo, las autoridades federales, estatales y municipales tienen la
obligacion de brindar de inmediato a las victimas informacion y asesoria completa
y clara sobre los recursos y procedimientos judiciales, administrativos o de otro
tipo a los cuales tiene derecho para la mejor defensa de sus intereses y satisfaccion
de sus necesidades, asi como el conjunto de derechos de los que es titular en su
condicion de victima (LGV, art. 42). Esta asesoria debera ser otorgada de manera
gratuita y por profesionales conocedores de los derechos de las victimas, garan-
tizandoles un trato respetuoso y acceso efectivo al ejercicio pleno y tranquilo de
todos sus derechos (LGV, art. 43).

2. Coadyuvancia

Las victimas tienen el derecho a coadyuvar con el Ministerio Publico y a que se les
reciban todos los datos o elementos de prueba, tanto en la investigacion como en
el proceso. Asimismo, podran intervenir en el juicio e interponer los recursos
en los términos que prevea la ley (CPEUM, art. 20, apartado C, fracc. II; LGV, art. 12,
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fracc. III). También podran participar en los mecanismos alternativos de solucion
de controversias y solicitar la realizacion de actos de investigacion que corres-
pondan (CNPP, art. 109, fracc. XVID).

3. Atencién médica y psicolégica

Asimismo, las victimas tienen derecho a recibir atencion médica y psicologica de
urgencia desde la comision del delito, y a ser canalizadas a las instituciones que
proporcionen estos servicios, asi como a recibir proteccion especial de su integri-
dad fisica y psiquica cuando asi lo soliciten, o cuando se trate de delitos que asi
lo requieran (CPEUM, art. 20, apartado C, fracc. III; CNPP, art. 109, fracc. XVIII).

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que la
falta de atencion médica adecuada podria considerarse en si misma violatoria del
articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion (derecho a la integridad personal) depen-
diendo de las circunstancias concretas de la persona en particular, el tipo de
dolencia que padece, el lapso transcurrido sin atencion y sus efectos acumulati-
vos (Corte IDH, 2006-150, parr. 103).

4. Reparacién del dano

En los casos en que sea procedente, las victimas tienen el derecho a que se les re-
pare el dano. Independientemente de que la victima pueda solicitar la reparacion
del dano, el Ministerio Publico esta obligado a solicitarlo (CPEUM, art. 20, apar-
tado C, fracc. IV). Conforme al Codigo Nacional de Procedimientos Penales, las
victimas tienen el derecho a ser restituidas en sus derechos cuando éstos estén
acreditados y a que se les garantice la reparacion del danio durante el procedimien-
to (CNPP, art. 109, fracc. XXIII y XXIV). La reparacion del dano debera realizarse
en forma expedita, proporcional y justa, en los términos que senala la Ley Gene-
ral de Victimas (LGV, art. 12, fracc. II).

Ahora bien, en el ambito de los derechos humanos el concepto de reparacion ha
evolucionado desde la nocion tradicional que busca la restitucion hacia la repa-
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racion integral prevista convencionalmente. En ese sentido, a pesar de que la Ley
de Amparo solamente prevé la restitucion como forma de reparacion, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha dictado sentencias consistentes con la tenden-
cia hacia la reparacion integral. En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, al resolver el amparo en revision 476/2014 (Amparo en Revision
476/2014), senalo que:

La reparacion ideal luego de una violacion de derechos humanos es la entera res-
titucion a la victima (restitutio in integrum), la cual consiste en restablecer la situa-
cion antes de la violacion. No obstante, ante la limitada posibilidad de que todas
las violaciones de derechos humanos sean reparadas en su totalidad, la doctrina
ha desarrollado una amplia gama de reparaciones que intentan compensar a la
victima de violaciones de derechos humanos mediante reparaciones pecuniarias y

no pecuniarias.

Las medidas no pecuniarias —también conocidas como reparaciones morales—
se clasifican en: a) restitucion y rehabilitacion; b) satisfaccion, y ¢) garantias de no
repeticion. La restitucion busca, como su nombre lo indica, restablecer la situa-
cion que existia antes de la violacion, mientras que la rehabilitacion propone ga-
rantizar la salud de la victima. La satisfaccion tiene por objeto reparar a la victima
con medidas tendentes a la memoria, verdad y justicia. Las garantias de no repe-
ticion tienen la finalidad de asegurar la no repeticion de una practica violatoria,
incluyendo ordenar acciones que afectan las instituciones sociales, legales y poli-

ticas, asi como las politicas publicas.

5. Resguardo de identidad

Las victimas tienen derecho a que se resguarde su identidad y otros datos perso-
nales cuando sean menores de edad, cuando se trate de delitos de violacion, trata
de personas, secuestro o delincuencia organizada y cuando el juzgador lo considere
necesario para su proteccion (CPEUM, art. 20, apartado C, fracc. V). Incluso podran
comparecer en la fase de investigacion o juicio y se deberan adoptar medidas para
minimizar las molestias causadas, proteger su intimidad, identidad y otros datos
personales (LGV, art. 12, fracc. VI).
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Por otro lado, es importante mencionar que la obligacion de resguardo de iden-
tidad de las victimas no se limita a las autoridades que intervienen en el proceso
penal. Los medios de comunicacion tienen la obligacion de proteger la identidad
de las victimas de delitos sexuales (LFIyR, art. 226). Asimismo, la Ley General de
los Derechos de Niros, Ninas y Adolescentes contiene diversas disposiciones
tendientes a resguardar la identidad de los ninos, ninas y adolescentes. En ese
sentido, el articulo 79 de dicho ordenamiento dispone que las autoridades del
Estado Mexicano tienen la obligacion de garantizar la proteccion de la identidad
e intimidad de ninas, nifos y adolescentes que sean victimas, ofendidos, testigos o
que estén relacionados de cualquier manera en la comision de un delito, a fin de
evitar su identificacion publica. La misma proteccion se otorgara a adolescentes
a quienes se les atribuya la realizacion o participacion en un delito, conforme a la
legislacion aplicable en la materia (LGDNNA, art. 79).

6. Solicitar medidas cautelares

Las victimas tienen el derecho a solicitar las medidas de proteccion, medidas cau-
telares y providencias precautorias necesarias para la proteccion y restitucion de
sus derechos (CPEUM, art. 20, apartado C, fracc. VI; CNPP, art 109, fracc. XIX).
Las medidas que soliciten podran ser tendientes a la proteccion de las victimas,
ofendidos y testigos de cargo, para la investigacion y persecucion de los probables
responsables del delito y para el aseguramiento de bienes para la reparacion del dano
(LGV, art. 12, fracc. X). Asimismo, las victimas tienen derecho a que se garantice
su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su favor contra
todo acto de amenaza, intimidacion o represalia (LGV, art. 12, fracc. VII).

El Ministerio Publico podra ordenar las medidas de proteccion idéneas cuando
estime que el imputado representa un riesgo inminente en contra de la seguridad
de la victima u ofendido. Entre las medidas que puede ordenar el Ministerio Pu-
blico, se encuentran las siguientes (CNPP, art. 137):

1) Prohibicién de acercarse o comunicarse con la victima u ofendido;
2) Limitacion para asistir o acercarse al domicilio de la victima u ofendido
o al lugar donde se encuentre;
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3) Separacion inmediata del domicilio;

4) Laentrega inmediata de objetos de uso personal y documentos de iden-
tidad de la victima que tuviera en su posesion el probable responsable;

5) La prohibicion de realizar conductas de intimidacién o molestia a la
victima u ofendido o a personas relacionados con ellos;

6) Vigilancia en el domicilio de la victima u ofendido;

7) Proteccion policial de la victima u ofendido;

8) Auxilio inmediato por integrantes de instituciones policiales, al domi-
cilio en donde se localice o se encuentre la victima u ofendido en el
momento de solicitarlo;

9) Traslado de la victima u ofendido a refugios o albergues temporales,
asi como de sus descendientes, y

10) El reingreso de la victima u ofendido a su domicilio, una vez que se
salvaguarde su seguridad.

Asimismo, para garantizar la reparacion del dano, la victima, el ofendido o el Mi-
nisterio Publico, podra solicitar providencias precautorias consistentes en: 1) el
embargo de bienes y 2) la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se en-
cuentren dentro del sistema financiero (ibidem, art. 138). Para que el juez decrete
estas providencias precautorias, se debera desprender de los datos de prueba la
posible reparacion del dano y la probabilidad de que el imputado sera responsa-
ble de repararlo (idem).

7. Impugnar omisiones del Ministerio Pdblico

Finalmente, las victimas tienen derecho a impugnar las omisiones del Ministerio
Publico en la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no
ejercicio, desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando
no esté satisfecha la reparacion del dafio (CPEUM, art. 20, apartado C, fracc. VII).

De conformidad con el articulo 258 del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, prevé la posibilidad de impugnar las determinaciones del Ministerio Publico
que tengan como efecto paralizar, suspender o terminar una investigacion, tales

como la abstencion de investigar, el archivo temporal, la aplicacion de un criterio
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de oportunidad y el no ejercicio de la accion penal. Al respecto, la Suprema Corte
sostiene que las omisiones del Ministerio Publico en la etapa de investigacion
encuadran en este supuesto, ya que esto supone la paralizacion de su funcion inves-
tigadora. En ese sentido, el medio de defensa innominado previsto por el articulo
258, en conjunto con el articulo 20, apartado C, fraccion VII, de la Constitucion
y el articulo 109, fraccion XXI, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales es
el fundamento para que las victimas u ofendidos impugnen ante el juez de con-

trol las omisiones del Ministerio Publico derivadas de su facultad investigadora.
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El proceso penal desde la perspectiva de género. 1. Introduccion; I1. La etapa de
investigacion; I11. La investigacion complementaria; IV. Etapa intermedia; V. La etapa
de juicio; VI. La individualizacion de la sancion y la reparacion del dano.

l. Introduccién

El 18 de junio de 2008, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Decre-
to por el que se reforman los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22; las fracciones
XXIy XXIII del articulo 73; la fraccion VII del articulo 115, y la fraccion XIII del
apartado B del articulo 123, todos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de seguridad publica y justicia penal, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, mediante el cual se

establecieron las bases del sistema de justicia penal acusatorio y oral en México.

Sus origenes partieron de la decadencia de un sistema penal de corte inquisitivo,
que lejos de asegurar justicia a la ciudadania, generaba una serie de violaciones
sistematicas a los derechos humanos, tanto de las personas en conflicto con la ley,
como de las victimas y ofendidas; asi como del consecuente reclamo de combatir
los altos indices de arbitrariedad e impunidad, y, al mismo tiempo, contribuir a
restaurar la confianza publica en la imparticion de justicia. En ese sentido, se con-
sideré que un pilar fundamental para contar con una imparticion de justicia
confiable era generar las condiciones adecuadas para la creacion de un sistema
de justicia que fuera capaz de resolver los conflictos penales de forma expedita y

eficiente, pero que, al mismo tiempo, salvaguardara los derechos humanos y las

67



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

expectativas de justicia de las personas en conflicto con la ley, de las victimas y
de la sociedad en general. Para ello, se estim¢ fundamental que la tarea de las jue-
zas y los jueces se llevara a cabo a la vista de la sociedad, en el que las pruebas y
los argumentos se vertieran a la vista del publico, bajo los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion. Desde ese reclamo de
justicia fue que surgio el sistema penal acusatorio en México.

Esa logica transformadora del sistema penal acusatorio exige que las autoridades
judiciales ofrezcamos respuestas a los conflictos penales que contribuyan a la
construccion de sociedades mas justas e igualitarias, en términos sustantivos. Ello
implica la construccion de un Derecho penal con perspectiva de género y enfoque
interseccional, que incorpore las distintas realidades de las mujeres y las perso-
nas de la diversidad sexual, y que capture la multiplicidad de sus experiencias
ante la opresion y el poder, a partir de un analisis de las conexiones que existen
entre diversos tipos de discriminaciones y violencias como consecuencia, no sélo
del género, sino también de la edad, la discapacidad, la condicion social o de salud,
la orientacion o preferencias sexuales, el origen étnico o nacional, entre otros
factores.! El Derecho entendido asi exige la interpretacion y aplicacion de las
normas, y la conduccion de los procedimientos hacia planteamientos no discri-
minatorios, libres de prejuicios, estereotipos y sesgos de género, y considerando
las realidades de cada una las personas involucradas, en sus contextos sociales,

! Sobre el tema de la interseccionalidad, conviene consultar los trabajos de Kimberle Crenshaw (1989)
(1991), quien desde el feminismo negro fue la primera que utiliz6 el término “interseccionalidad” para
explicar por qué la experiencia de las mujeres negras se encuentra invisibilizada desde una aproxima-
cion que se centra unicamente en el sexo o en la raza como ejes de discriminacion. Asi, lo que propuso
fue entender la discriminacion como una “encrucijada” o un “cruce de caminos”, para explicar como
diversos sistemas de opresion (en su caso, el patriarcado y el racismo) pueden funcionar de manera
conjunta para producir una forma particular de discriminacion (en su caso, la que experimentan las
mujeres negras).

La interseccionalidad, desde un abordaje micro y macro sociologico, a partir de la comprension conjunta
de las diversas dimensiones que componen las identidades de las mujeres y las personas de la diversidad
sexual, permite analizar como es que las divisiones sociales operan en un contexto determinado, a nivel
institucional, intersubjetivo, representacional y experimental, como fenomeno sistémico. Asi, se pueden
identificar (a) las formas especificas en las que se configura el poder; (b) las implicaciones que tienen las
practicas de diferenciacion que derivan del poder en las relaciones sociales; (¢) la forma en que los pro-
cesos de diferenciacion organizan a los sujetos en formas variables y cambiantes; y (d) la manera en la
que interactuan los procesos de diferenciacion y los sistemas de dominacion. En esta linea, consultar a
Rita Kaur Dhamoon (2011) y Nira Yuval-Davis (2003).



El proceso penal desde la perspectiva de género

culturales, econémicos y politicos. Tal como Lucia Nufiez lo expresa, “la justicia
de género a la que aspiramos debe tomar en cuenta la manera real de operar el
sistema penal y su relacion con el sostenimiento de las desigualdades sociales
actuales” (Nunez Rebolledo & De la Madrid Raphael, 2018).

Desde esa perspectiva, el presente capitulo, tiene como objetivo mostrar algunas
de las formas en las que las juzgadoras y juzgadores pueden analizar, resolver e
incidir jurisdiccionalmente con perspectiva de género en cada una de las etapas
procesales que forman parte del sistema penal acusatorio. Como se vera a lo largo
del capitulo, juzgar con perspectiva de género no es algo reservado a la etapa del
juicio, sino que en las distintas fases o etapas del procedimiento dicha herra-
mienta de analisis puede utilizarse para proporcionar soluciones que consideren los
contextos de desigualdad y discriminacion por razones de género,” considerando,
entre otros factores, las problematicas que se dirimen en cada fase, los estandares
de prueba que les caracterizan, asi como los derechos y expectativas en juego
tanto de las personas en conflicto con la ley como de las victimas, ofendidas o
sobrevivientes de la comision de algun delito. Los principios de publicidad, con-
tradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion deberan cobrar sentido

desde esta vision del sistema penal en las etapas inicial, intermedia y de juicio.

Como lo senalo la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en
adelante “SCJN”), en el Amparo Directo en Revision 2468/2015, “la subordina-
cion y la violencia basada en el género son cuestiones estructurales que no solo se mani-
fiestan cuando las mujeres [u otros grupos desaventajados en razon del sexo o género]
resienten la comision de un ilicito penal y, por tanto, comparecen a los procesos judicia-
les como victimas, sino también cuando se encuentran en conflicto con la ley, como
probables perpetradoras de esos injustos”. Asi, se debe “velar porque en toda con-
troversia jurisdiccional donde se denuncia una situacion de violencia, discri-
minacion o vulnerabilidad por razones de género [y sin importar el cardcter
procesal que tengan], dicha situacion sea tomada en cuenta a fin de analizar si

? En la sentencia recaida en el Amparo Directo en Revision 5267/2014, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz, 9 de marzo de 2016, se explico
de forma muy precisa que por “razones de género” habran de entenderse “las manifestacion de la dis-
criminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder entre hombres y mujeres”.
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incide o no en la forma de aplicar el derecho al caso concreto, y “combatir argu-
mentos estereotipados”.

Este enfoque que reconozca la complejidad del fenomeno de la discriminacion y
la violencia por razones de género es la que habra de acompanar la lectura de este
capitulo, en el que tanto mujeres y personas de la diversidad sexual que compa-
recen a los procesos como victimas, ofendidas o imputadas no proporcione respues-
tas que perpettien y legitimen la desigualdad estructural en su contra. De esta
manera, lo que habran de buscarse son soluciones adecuadas a situaciones de

desigualdad y discriminacion por razén de género, con enfoque interseccional.

Ante las necesidades sociales, politicas y juridicas del pais, juzgar con perspectiva
de género debe ser una premisa fundamental para las y los juzgadores, que no se
trata unicamente de valorar la violacion a la regla de conducta establecida en el
tipo penal, sino de comprender las circunstancias de desigualdad y discriminacion
estructurales, desde una vision interseccional, en las que las mujeres y las perso-
nas de la diversidad sexual cometen esa infraccion, o bien, bajo las cuales fueron
lesionadas por las acciones ilicitas de otras personas, asi como las consecuencias
del sistema penal en sus vidas. Juzgar con perspectiva de género no es un “bene-
ficio” para las mujeres o las personas de la diversidad sexual, ni una renuncia a
las garantias procesales o los estandares de prueba caracteristicos de cada etapa
procesal, es, como se mencionod, generar condiciones de igualdad en contextos

de discriminacion estructural.

Por ultimo, para juzgar con perspectiva de género es crucial tomarnos en serio
el principio de ultima ratio, con verdadero enfoque de derechos humanos, con-
siderando que de manera sistematica se ejerce su poder punitivo de manera
desproporcionada en contra de las personas que se encuentran en situaciones de
mayor vulnerabilidad, aquellas que ya de por si se encuentran excluidas o mar-
ginalizadas.’

* Sobre este tema conviene ver los enfoques de un derecho penal minimalista con perspectiva de género
de Lucia Nunez (2018) y Elena Azaola (2005).
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Il. La etapa de investigacién

La etapa de investigacion es aquella en la que se realizan los actos necesarios para
esclarecer los hechos posiblemente delictivos y, en su caso, se consiguen los ele-
mentos de prueba necesarios para ejercer la accion penal, obtener una sentencia
condenatoria y lograr la reparacion del dano (articulo 213, Codigo Nacional de
Procedimientos Penales —en adelante, “CNPP”—). Esta responsabilidad recae
en el Ministerio Publico, quien, con el apoyo de las policias, debe realizar todos
los actos pertinentes para la investigacion de los delitos (articulo 21, Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos —en adelante “CPEUM”—). Esta

etapa comprende dos fases: la inicial y la complementaria (CNNP, articulo 211).

La investigacion inicial comienza cuando la fiscalia toma conocimiento de la
posible comision de un hecho delictivo, y concluye cuando, habiendo explorado
todas las vias de investigacion, de manera exhaustiva, imparcial, objetiva y libre
de estereotipos y discriminacion (CNPP, articulos 212 y 214), decide llevar el
asunto ante la autoridad judicial para que se inicie el proceso penal.

La investigacién complementaria comienza cuando el asunto llega a sede judi-
cial, se le informa a la persona imputada los hechos por los que es investigada y
se pretende llevarla a juicio y, concluye cuando se agota el plazo otorgado para
que las partes se hagan de todos los elementos de prueba que consideren perti-
nentes para comprobar su teoria del caso en la audiencia de juicio.

Durante esta etapa del procedimiento penal, las funciones de la autoridad judi-
cial son principalmente de supervision: velar por la regularidad del procedimien-
to (en atencion al principio de legalidad) y garantizar que se respeten los derechos
de las partes (CPEUM, articulo 16.; CNPP, articulos 107 y 134.).

1. La fase de investigacién inicial

Una de las caracteristicas distintivas de la fase de investigacion inicial es que se
lleva a cabo en sede ministerial. Durante esta fase la fiscalia se ocupa de definir
si los hechos denunciados constituyen delito o no.
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En principio, esta fase puede llevarse a cabo sin intervencion judicial, siempre y
cuando la fiscalia no interfiera en los derechos de las personas investigadas o al-
guna parte se inconforme con la forma en la que se desarrolla la investigacion.
Cuando la funcion investigadora incide en los derechos fundamentales de las
partes se vuelve indispensable la intervencion judicial.

En este sentido, se pueden identificar, al menos, 4 supuestos en los que el legis-
lador previo explicitamente la necesidad de someter las actuaciones de la fiscalia
durante la etapa de investigacion a control judicial: (i) las técnicas de investiga-
cién que inciden en los derechos fundamentales de las personas investigadas;
(ii) la revision de las medidas ordenadas por la fiscalia para la proteccion de
las victimas u ofendidas; (iii) el aseguramiento de bienes de las personas impu-
tadas para garantizar la reparacion del dano; y (iv) la impugnacion de las deter-
minaciones del Ministerio Publico que ponen fin o suspendan la investigacion.

2. Actos de investigacion
que requieren control judicial

Cuando un acto de investigacion implica una vulneracion a un derecho funda-
mental de la persona investigada, debe primero acudirse ante la autoridad judi-
cial, para que determine, de manera excepcional, los limites y eventos en los que
se podra realizar.

Lo anterior, ha senalado la Primera Sala, deriva del papel preferente que juegan los
derechos fundamentales para el Estado, lo cual se expresa a través de los contro-
les que deben mediar para su afectacion, de conformidad con el articulo 1° de la
CPEUM. De ahi que el papel de garante de los derechos fundamentales que
cumple la autoridad judicial en la etapa de investigacion responde al principio de
necesidad efectiva de proteccion judicial, debido a que muchas de las medidas
procesales que se adoptan en el curso de la investigacion penal entran en tension
con el principio de inviolabilidad de los derechos fundamentales.

* En este sentido, véanse el Amparo Directo en Revision 502/2017, Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro José Ramon Cossio Diaz, 22 de noviembre de 2017.
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En estos supuestos, debe existir un mecanismo de control judicial que funcione
de manera acelerada y agil, en la que se funde y motive la necesidad de la inter-
vencion de la autoridad para la obtencion de informacion util para la investiga-
cion de los delitos.

Este mecanismo se constituye sobre dos premisas basicas que derivan del con-
tenido del articulo 1° CPEUM . Primero, el caracter relativo de la mayoria de los
derechos humanos, que implica que pueden ponderarse. Segundo, que los dere-
chos humanos siempre deben interpretarse de la forma que se garantice la pro-
teccion mas amplia, por lo que toda restriccion debe justificarse en términos

constitucionales.

Lo anterior implica que algunos derechos fundamentales pueden ser restringidos
en aras de garantizar una efectiva investigacion de los delitos, pues ello también
constituye un fin constitucional con el cual pueden ser ponderadas las garan-
tias constitucionales de las personas. Por tanto, corresponde a la autoridad justi-
ficar y demostrar la necesidad de cualquier acto que limite los derechos humanos
de las personas, que la afectacion no es arbitraria; y que dicha afectacion es
proporcional.

Si la técnica de investigacion no es util para la investigacion de un delito, carece de
valor constitucional y, por ende, no justifica la afectacion de los derechos fundamen-
tales de la persona investigada. Si la técnica de investigacion es util para la inves-
tigacion del delito, pero se extiende a cuestiones o aspectos diversos, no se estaria
garantizando la proteccion mas amplia de los derechos y seria desproporcional.

Es decir, los actos de investigacion que requieren autorizacion judicial persiguen una
finalidad constitucionalmente valida, esto es, el facilitar la investigacion y persecu-
cion de hechos ilicitos, lo cual justifica que se confiera su acceso a la fiscalia, como
ente de procuracion de justicia y rector de la investigacion, para que prevalezca
la salvaguarda de los bienes juridicos protegidos de las victimas, y en tltima instan-
cia, de la sociedad, como valor supremo a cargo del Estado. La medida, entonces,
debe ser idonea, y revelar una relacion instrumental entre los medios utilizados
y el fin perseguido.
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Ademas, al establecerse la necesidad de un control judicial previo, se restringe su
aplicacion arbitraria y se salvaguardan los derechos de las partes, pues el Minis-
terio Publico esta obligado a justificar su necesidad, asi como las juezas y jueces
a tomar en cuenta el principio de proporcionalidad, a fin de que determine si
existe otra medida menos gravosa, que resulte igualmente eficaz e idonea para el
fin que se persigue y se establezcan los limites para que la técnica de investiga-
cion pueda lograr su objetivo, sin excesos.

Nuestra funcion como juezas o jueces de control en estos supuestos es, en esen-
cia, verificar que el acto de investigacion esté justificado, que no sea arbitrario o
discriminatorio, y que sea proporcional, que se ejecute sin incidir de forma exce-

siva en los derechos de las personas investigadas o de terceros.

Para lo anterior, se debe analizar, primero, que el objeto de la técnica solicitada es
licito y relevante para el proceso, que puede ser util para determinar si se cometié
un delito o no, para dar con la persona responsable, o para determinar o garan-
tizar la reparacion del dano. En este sentido, por ejemplo, habria de negarse la
intervencion de comunicaciones solicitada para probar cuestiones relacionadas
con la conducta sexual anterior o posterior de la victima de un delito contra la
libertad y seguridad sexual, pues, aun en caso de obtenerse la informacion bus-
cada, no seria admisible (CNPP, articulo 346).

Luego, se debe evaluar si la técnica solicitada es idonea, si puede generar el re-
sultado esperado por la fiscalia. En este sentido, por ejemplo, habria de negarse
la intervencion de comunicaciones de la pareja de una persona sefialada como
responsable de haber cometido el delito de secuestro, si no se expresan las razo-
nes por las cuales seria permisible inferir que tuvo participacion en el ilicito
investigado.

Finalmente, se debe determinar si la forma en la que la fiscalia pretende ejecutar se
ajusta a los objetivos planteados, o si es excesiva. En caso de ser excesiva, se deben
ordenar los ajustes necesarios para evitar que se generen afectaciones innecesa-
rias a los derechos de la persona investigada o de terceros. En este sentido, por

ejemplo, la autorizacion de una intervencion de una linea telefénica compartida
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por la persona investigada y su familia, o el cateo de un domicilio en el que reside
una familia, debe incluir las provisiones para que la autoridad se abstenga de in-
terferir en los derechos de las personas que no estan siendo investigadas, espe-
cialmente cuando se trate de personas menores o que, por cualquier razon, se

encuentren en una situacion de vulnerabilidad.

Sobre el particular, la Comision Nacional de Derechos Humanos —en adelante
“CNDH”—, ha efectuado diversos comunicados mediante los cuales da a cono-
cer los casos de detenciones arbitrarias a mujeres que se encontraban en el lugar
en el que se cumplimentaba con una orden de cateo o bien con una orden de
aprehension, y que tinicamente por esa circunstancia, fueron sometidas inclusive a
tortura y violencia sexual. Tal es el caso, de la queja radicada con el numero de
expediente CNDH/2/2014/159/Q, en el que la victima senalé que fue detenida
en el domicilio de su entonces pareja sentimental y retenida ilegalmente en las ins-
talaciones militares, en donde los servidores publicos la agredieron moral, fisica

y sexualmente.’

Por lo anterior, la actividad del érgano jurisdiccional, al momento en que la fis-
calia solicita la practica de determinado acto de investigacion que requiere auto-
rizacion de autoridad judicial, supone necesariamente la adopcién de criterios
objetivos y racionales, conforme a las reglas de la sana critica, en especial en los ca-
sos que contemplan una especial proteccion a las personas que pertenecen a
grupos sociales histéricamente discriminados.

El 7 de diciembre de 2017, por ejemplo, elementos policiales ejecutaron una
orden de cateo en un inmueble que se usaba como centro de llamadas (o Call Center)
en Puerto Vallarta, Jalisco, que, segin la fiscalia, se usaba para lavar dinero de una
organizacion criminal. Durante el cateo, se aseguraron casi 3 kilos de metanfeta-

minas y 10 armas largas. Por lo anterior, la fiscalia puso a disposicion del juez de

> Comunicado de prensa DGC/092/18, “Por detencion arbitraria, retencion ilegal, tortura y violencia
sexual contra una mujer, atribuibles a militares y policias federales en San Luis Potosi, dirige CNDH reco-
mendacion a SEDENA, CNS y PGR”, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 10 de abril de 2018.
Disponible en: https://www.cndh.org. mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.
pdf.


https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.pdf
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control del Centro de Justicia Penal Federal en el Estado de México, con residencia
en Almoloya de Judrez, a las 17 personas que se encontraban en el inmueble, y
con ello inici¢ al proceso penal 187/2017. Después de 8 dias privadas de su li-
bertad, se dicté auto de no vinculacion a proceso a favor de 15 de las 17 personas
imputadas, pues se trataban de personas que habian sido contratadas para aten-
der llamadas, como asistentes administrativas, trabajadoras de limpieza o como
cocineras, y la fiscalia no ofrecio medio de prueba alguno que sugiriera que te-

nian conocimiento de la comision de los hechos ilicitos que les atribuyeron.

En otro caso, registrado con el numero 426/2019 del indice del Centro de Justicia
Penal Federal en el Estado de México, con residencia en Nezahualcoyotl, la fis-
calia investigaba a una persona por delitos relacionados con el trafico de drogas,
solicito y se le concedio autorizacion para el cateo de su domicilio. Cuando se
ejecuto el cateo, se localizaron narcoticos, cartuchos y dinero. Por lo anterior,
detuvieron a la persona investigaba, que se encontraba en el inmueble cateado,
junto con su esposa y a su cunada (que estaba en el inmueble para ayudar a su
hermana con el cuidado de sus sobrinos), a pesar de que ni en la investigacion
previa ni durante el cateo se obtuvieron indicios que sugirieran que ellas habian
tenido intervencion alguna en los hechos delictivos. Por lo anterior, 8 dias des-
pués de que estuvieron detenidas, el juez de control vinculé a proceso a la per-
sona investigada, pero no vinculo a su hermana y cunada, pues, al analizar los
hechos con perspectiva de género, consideré que la presencia de las dos mujeres
en el lugar de los hechos podia explicarse por su parentesco con la persona inves-
tigada, y la fiscalia sustenté su participacion exclusivamente en el hecho de que

se encontraban en el inmueble cuando se ejecuto el cateo.

Para atender esta circunstancia, evitar una ejecucion excesiva de las 6rdenes de
cateo y evitar la criminalizacion de las mujeres que tienen vinculos de paren-
tesco o laborales con personas investigadas por la comision de hechos delicti-
vos, pueden incluirse precisiones en las 6rdenes de cateo, para dejar claro a la
fiscalia que, antes de realizar cualquier detencion, quienes ejecuten el cateo
analicen y justifiquen el dolo de la persona que pretenden llevar ante la auto-

ridad judicial.
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Por ejemplo, en las 6rdenes de cateo que libran algunos jueces de control del
Centro de Justicia Penal Federal en el Estado de México, se incorpora el siguiente

resolutivo:

Sexto: Posibilidad de asegurar objetos de delito o de aprehender a personas: en el
caso de que se encuentren objetos, instrumentos o producto de delito se autoriza
su aseguramiento (previo inventario y registro de cadena de custodia); o bien si se
esta en delito flagrante llevar a cabo detencion (bajo su estricta responsabilidad),
en el entendido de que, para ello, se debera considerar y justificar el presunto
dolo y participacion de a quien se atribuya la flagrancia delictiva.

Con esto, se busca desincentivar que las 6rdenes de cateo se ejecuten de forma
desproporcional y se visibiliza el problema, de forma que pueden debatirse de

frente, en una eventual audiencia inicial.

3. Medidas de proteccién

Uno de los derechos de las victimas u ofendidos en el procedimiento penal es el
que se garantice su integridad y que se restituyan sus derechos (CNPP, articulo
109). Para lo anterior, el legislador establecio una serie de medidas, denomina-
das “medidas de proteccion”, que debe ordenar la fiscalia cuando advierta que el
imputado representa un riesgo inminente contra la seguridad de la victima u
ofendida (CNPP, articulo 137).

El analisis jurisdiccional que en estos casos se requiere consiste, en primer lugar,
en establecer si en efecto la persona imputada representa un riesgo para las vic-
timas u ofendidas. Y, en segundo, analizar si las medidas ordenadas por la fiscalia
son suficientes para contrarrestar dicho riesgo o si deben ser modificadas por ser

insuficientes o excesivas.

Es importante hacer notar que, tratandose de delitos por razon de género, se debe
aplicar de manera supletoria la Ley General de Acceso a la Mujeres a una Vida
Libre de Violencia en adelante (LGAMVLV) que explicitamente impone a la Fe-
deracion, las entidades federativas, la Ciudad de México y los municipios, la
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obligacion de tomar las medidas presupuestales y administrativas para garantizar
el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia (CNPP articulo 137, ulti-
mo parrafo; y LGAMVLY, articulo 2).

La LGAMVLYV, ademas, reconoce como tipos de violencia a la psicologica, fisica,
patrimonial, economica, sexual y cualquier otra analoga que lesione o sea suscep-
tible de danar la dignidad, integridad o libertad de las mujeres (articulo 6). En su
Titulo II, distingue como modalidades de la violencia a la violencia en el ambito
familiar, la violencia laboral y docente, la violencia en la comunidad, la violencia

institucional y la violencia feminicida.

Con base en lo anterior, podemos inferir que el objeto de la figura, y el riesgo que
la hace procedente, no es solo el que se refiere a su integridad fisica, sino cualquier
tipo de violencia que ponga en riesgo la dignidad, integridad o libertad de la victi-
ma, en cualquier ambito social. Por tanto, la obligacion de la fiscalia, y 1a de la jueza
0 juez de control que la revise, es analizar el riesgo en estos términos, y garantizar
que las medidas que se impongan sean proporcionales al mismo. Con dichas
medidas, la condicion de victima de violencia de género da lugar al reconocimien-

to de los derechos humanos de las mujeres.

La finalidad de las medidas de proteccion es interrumpir e impedir que se conti-
nten realizando actos de vulneracion de derechos, que evidentemente dieron
origen a su solicitud, y mas aun, prevenir nuevos actos de peor repercusion (ar-
ticulo 6, LGAMVLY). Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, “Corte IDH”) ha sostenido que, ante una situacion de riesgo real e
inmediato de violencia contra las mujeres, es necesario que las autoridades, in-
cluidas las jurisdiccionales, tengan la capacidad y sensibilidad para entender la
gravedad de la situacion y para actuar de forma inmediata y eficaz, por tanto es
indispensable actuar diligentemente para prevenir la muerte y agresiones de las
victimas y actuar razonablemente de acuerdo al contexto y las circunstancias del
hecho denunciado, en especial si tal contexto es conocido por el Estado, pues
coloca a las mujeres en una situacion especial de riesgo (Corte IDH, 2015). En un
pais como México donde, de acuerdo con las cifras del Instituto Nacional de Esta-
distica y Geografia —en adelante “INEGI"— (INEGI, 2021) 10 mujeres son asesi-
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nadas diariamente y, aproximadamente, 7 de ellos fueron cometidos con disparos
con armas de fuego y estrangulamiento, resulta evidente la necesidad de adoptar
medidas inmediatas y eficaces en un contexto de violencia sistematico en contra
de las mujeres.

Al efecto, en el articulo 137 del CNPP, asi como los numerales 34 Ter y 34 Quater
de la LGAMVLY, se establece el catalogo de medidas de proteccion. Esta tltima
Ley se refiere a las medidas de proteccion como “érdenes”, sin embargo, del texto
de ambas claramente se puede advertir que son coincidentes.

Cuando las medidas de proteccion que se ordenan son de las mas gravosas para
la persona investigada, como es el caso de las fracciones I, IT y III del articulo 137
del CNPP, debe celebrarse una audiencia dentro de los cinco dias siguientes, en
la que la jueza o juez de control podra cancelarlas, ratificarlas o modificarlas, al tra-
tarse de los supuestos que pudieran suponer una afectacion mayor a los derechos
de la persona contra quien es impuesta la medida.

En esta audiencia se debera salvaguardar la identidad de la victima si ésta lo requie-
re, y se deberan establecer medidas para que la victima no se confronte presen-
cialmente con su agresor, como permanecer en una sala distinta y que participe en la
audiencia a través del método de videoconferencia, acompanada de alguna per-
sona que le brinde apoyo psicologico.

Lo que se pretende con las medidas de proteccion es evitar que una persona que
fue victima de un delito siga resintiendo los efectos de este, o sufra una nueva agre-
sion, por lo que, los principios de progresividad y pro persona nos exigen que la
regla se interprete de manera que se garantice la mayor proteccion.

Existen diversos ejemplos que dan cuenta de las consecuencias fatidicas de no
otorgar medidas de proteccion a las mujeres adecuadas, eficientes y efectivas. Tal
es el caso del informe realizado por la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante, “CIDH”) en el caso Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil
(CIDH, 2001), presentado por una victima de violencia doméstica en Brasil que,
como consecuencia del abuso fisico y los atentados de homicidio perpetrados
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por su esposo, actualmente vive con paraplejia, a pesar de haber presentado
varias denuncias ante el Estado. O el caso Angela Gonzalez Pefia vs. Esparia
(CEDAW, 2014), del Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer (“CEDAW”, por sus siglas en inglés), en el que se hizo evidente los efectos
negativos de un actuar negligente por parte de las autoridades en casos de vio-
lencia doméstica, pues, a pesar de que Angela Gonzalez habia efectuado al me-
nos 30 “pedidos de proteccion” y denuncias ante el sistema juridico espaiiol con
el fin de que su hija no pasara tiempo a solas con su padre, de quien se habia
separado en afos anterior, sin que se adoptaran medidas para tal fin, su hija resultd
asesinada, después de que en una audiencia judicial éste le dijera que “le iba a
quitar lo que mas le importaba”. Asi como lo sostenido por la CIDH en el Infor-
me de Fondo 80/11, emitido en el Caso 12.626, Jessica Lenahan Gonzéles y
Otros vs. Estados Unidos (CIDH, 2011), en el que resolvio que las autoridades
del estado de Colorado no actuaron con la debida diligencia para proteger a
Jessica Lenahan —quien ademas presentaba una doble condicion de vulnerabili-
dad, al ser de origen indigena e hispano— y a sus hijas contra los actos de vio-
lencia domeéstica cometidos por su exmarido y padre éstas, ya que, a pesar del
riesgo inminente a su seguridad, la Corte de Colorado tnicamente ordeno a aquél
que se abstuviera de molestarles, asi como mantenerse a no menos de cien metros
del lugar donde ellas se encontraren en todo momento, hasta que un dia incum-
plio las medidas de proteccion y asesiné a las ninas.

En la imposicion de las medidas, las y los juzgadores deben cenirse a dos estan-
dares cualitativos. El primero de ellos, radica en la obligacion negativa de no
considerar distinciones normativas, o no implementar las leyes, de modo tal que
se menoscaben los derechos de las personas. Asi como la obligacion positiva, de
eliminar toda clase de prejuicio u obstaculo de indole moral o personal, que im-
pida a las personas acceder a la proteccion judicial.

Sobre este segundo aspecto, es importante destacar que las mujeres que sufren
violencia de género enfrentan grandes barreras estructurales que obstaculizan que
emprendan acciones para prevenirla, erradicarla y sancionarla, y que generalmente
estan asociadas a estereotipos de género, tales como: (i) que la violencia que denun-
cian no pasé —desacreditando de entrada su dicho o exigiendo un estandar
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probatorio demasiado alto para probar que ha sucedido que no se corresponde
con el que deberia caracterizar la autorizacion de estas medidas—; (ii) que se
admite que el hecho si ocurrio, pero que no fue “violencia” o “no fue tan grave”
—desconociendo que la violencia de género puede manifestarse de distintas for-
mas, no solo la fisica, sino también psicoldgica, patrimonial, econémica, sexual
y cualquier otra analoga que lesione o sea susceptible de danar la dignidad, inte-
gridad o libertad de las mujeres de acuerdo con el articulo 6 de la LGAMVLV , y
que suelen ser la “antesala” de, incluso, feminicidios—; (iii) que la victima
o sobreviviente es quien provoco la violencia o que ella misma la consciente —lo
que se asocia a estereotipos de lo que se espera de “una buena mujer” o minimi-
zando su denuncia por el tiempo transcurrido, lo que implica desconocer las

dinamicas de la violencia.

Al respecto, en el Amparo Directo en Revision 6181/2016, la Primera Sala de la
SCJN explica que las mujeres que estan en relaciones violentas dificilmente aban-
donan esas situaciones por diversos motivos, como la dependencia econdmica,
el aislamiento, la vergtienza de buscar ayuda, la presion social o religiosa de
permanecer en una relacion violenta, o el miedo de generar represalias o episo-
dios de violencia mas agudos en contra de sus hijas o hijos. Por tanto, observar
la perspectiva de género en el dictado de medidas de proteccion, en si mismo,
implica el reconocimiento de los factores vinculados al ejercicio de poder y las
condiciones de vulnerabilidad en las que las mujeres y sus hijas e hijos se en-
cuentran, con la finalidad de proteger su integridad y derechos mediante medi-
das razonables.

Las medidas de proteccion se deben seleccionar con base en las circunstancias
que rodean cada caso, tomando en cuenta la denuncia efectuada por la victima,
la naturaleza de la violencia alegada, y el riesgo de la victima, desde un enfoque
interseccional, esto es, considerando otros componentes de su identidad como la
edad, factores socioeconémicos, la etnicidad, entre otros.

El Observatorio Ciudadano Nacional del Feminicidio (‘OCNF”) ha afirmado que
para garantizar el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia las autori-
dades “deben prevenir, atender, investigar, sancionar y reparar el dano que la violencia
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inflige en la vida de las mujeres. Por eso, cuando los estados son omisos en el estable-
cimiento de medidas de proteccion (...) estan incurriendo en violencia institucional”
(OCNE, 2013).

Otro aspecto fundamental al momento de autorizar o revisar una medida de pro-
teccion es tomar en consideracion el tiempo en que éstas deben permanecer, que
debe ser necesario hasta en tanto la victima, deje de estar expuesta al riesgo. Sobre
este tema es importante puntualizar que, si bien el articulo 139 del CNPP esta-
blece que la imposicion de las medidas de proteccion tendra una duracion maxima
de sesenta dias naturales, prorrogables hasta por treinta dias, el numeral 28 de la
LGAMVLY faculta a la autoridad a ordenarlas por el tiempo que dure la investi-

gacion o prolongarse hasta que cese la situacion de riesgo para la victima. En ese

sentido, el CEDAW ha exhortado a los Estados a garantizar que las autoridades
que intervienen en su aplicacion sean conscientes de la importancia de su emision
en casos en que las victimas corran riesgo, para lo cual deben adoptar las medidas
necesarias para mantener la duracion de las mismas hasta en tanto la victima deje
de estar expuesta al riesgo.(CEDAW, 2012) Una medida en esos términos, defini-
tivamente, es la interpretacion del articulo 139 del CNPP conforme a lo dispuesto
en el diverso 28 de la LGAMVLYV.

Ademas, las medidas de proteccion deben ser claras, integrales, flexibles y adap-
tables, de tal manera, que las victimas y sus familias recuperen la sensacion de se-
guridad frente a posibles amenazas o represalias posteriores del agresor; y
procurar otorgarlas con la sola declaracion de la victima, sin necesidad de que
ello se condicione a mayores diligencias judiciales que impliquen un aumento en

el riesgo para ella el riesgo para ella.

Aunado a lo anterior, en la sentencia emitida en el Amparo en Revision 24/2018
se realiza un estudio exhaustivo de los articulos 27 a 33 de la LGAMVLY, en el
que se concluye que las medidas de proteccion salvaguardan la integridad fisica y
psicologica de una mujer que aduce ser victima de algun tipo de violencia, de tal
forma, que la existencia de la ley que prevé una proteccion especial a las mujeres
va de acuerdo con los mandatos constitucionales y convencionales, pues brinda

soluciones normativas especificas a las mujeres que constituyen un grupo social
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en situacion de desventaja producto de una discriminacion estructural, sin res-
tringir ni suprimir derechos de terceros, en especifico de los hombres.

En conclusion, al analizar una medida de proteccion es importante que las auto-
ridades judiciales:

*  Pongan en el centro las necesidades de la victima o sobreviviente: lo que
para algunas puede ser efectivo, para otras no, por lo que es indispen-
sable escuchar y atender a sus necesidades. Por ejemplo, la estancia
en un centro de acogida o refugio para mujeres victimas de violen-
cia puede ser la tinica opcion posible para salvaguardar la vida e inte-
gridad de unas mujeres, mientras que para otras no sea la medida mas
idonea.

*  Contextualicen e individualicen la medida, de tal forma que se salva-
guarde la vida e integridad de las mujeres, asi como la de sus hijas e
hijos u otras personas que estén a su cuidado, desde un enfoque inter-
seccional, que atienda a la realidad de todas las mujeres, por ejemplo,
las mujeres indigenas, con discapacidad o en situacion migrante.

*  Tengan como suficiente el dicho o solicitud de la victima de violen-
cia de género, para otorgar las medidas de proteccion. Recordemos
que las mujeres victimas de violencia de género enfrentan grandes
obstaculos para acudir al sistema de justicia en busca de proteccion,
por factores contextuales, personales, relacionales y de violencia ins-
titucional, por lo que se debe privilegiar su perspectiva frente al riesgo
de experimentar violencia.

*  Usen herramientas tecnoléogicas que eviten la confrontacion con su
agresor —para ello se sugiere consultar el apartado de la declaracion
de la victima en la etapa de juicio e, incluso, adoptar medidas para su
ingreso seguro al 6rgano jurisdiccional, de manera que se evite un posible
encuentro fuera de la sala entre ambos—, y hacer uso de las medidas
de apremio, mas alla del apercibimiento, de tal manera que se incen-
tive la vigilancia y cumplimiento de las medidas de proteccion.
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*  Garanticen los derechos especificos y realicen los ajustes que resul-
ten necesarios al procedimiento. Por ejemplo, en el caso de mujeres
indigenas, se debe garantizar que estén asistidas por intérprete que
tenga conocimiento de su lengua y cultura (Tesis [J]: 1a./J. 60/2013);
o en el caso de mujeres con discapacidad, realizar las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas en un caso particular para garan-
tizarles participar en los procesos judiciales en igualdad de condicio-
nes (Tesis 1a. CXLVII/2018).

4. Providencias precautorias

En nuestro sistema juridico la reparacion del dafio es un derecho fundamental y
uno de los objetivos del proceso penal (CPEUM, articulo 20, apartado A, frac-
cion I, y apartado C, fraccion 1IV; y CNPP, articulo 109, fraccion XXV). Ahora
bien, para la tutela efectiva de este derecho, no basta con que existan mecanis-
mos para ejecutar las sentencias en las que se haya condenado a la reparacion del
danio, pues, de ser asi, en un gran numero de casos este derecho quedaria sola-
mente en papel, por haberse desvanecido u ocultado el patrimonio de la persona
que habria de tener que pagarlo, entre el momento en el que se comete el delito
y aquel en el que se dicta la sentencia condenatoria.

Este problema no puede ser atendido con la imposicion de medidas cautelares
pues el articulo 155 del CNPP expresamente prohibe que se utilicen como medio
para obtener un reconocimiento de culpabilidad o como sancion penal anticipada
(CNPP, articulo 155, parrafo segundo). Por lo anterior, el legislador previo la figu-
ra de las “providencias precautorias”, que faculta tanto a las victimas u ofendidas,
como a la fiscalia, a solicitar a la jueza o juez de control que ordene el embargo de
bienes o la inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren dentro
del sistema financiero, cuando se cuente con datos de prueba de los que se desprenda
la posible reparacion del dano y la probabilidad de que la persona imputada sera la
responsable de repararlo (CNPP, articulo 138).

En este sentido, para el otorgamiento de providencias precautorias, se debe acre-
ditar que es posible que: (i) se haya cometido un delito; (ii) el delito causé un
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dario a la victima, y (iii) los bienes que se solicita sean embargados o inmoviliza-

dos, corresponden a quien probablemente tendra que repararlo.

Al analizar esta figura con una perspectiva de género, podemos advertir, al menos,
cuatro elementos que debeos tomar en cuenta. Primero, que, en casos de violencia
intrafamiliar, las providencias precautorias pueden ser una medida para proteger
a las mujeres y demas integrantes de la familia de sufrir algtin detrimento en el patri-
monio familiar como forma de violencia patrimonial y, de esa forma, asegurar, no

solo el pago de la eventual reparacion del dano, sino incluso su subsistencia.

Segundo, que la reparacion del dano debe ser integral de acuerdo con la juris-
prudencia interamericana, lo que implica el otorgamiento de indemnizaciones
pecuniarias que se hagan cargo del dano material —pérdida o detrimento de los
ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las con-
secuencias de caracter pecuniario que tengan nexo causal con los hechos del caso,
entre lo que se encuentra el dafio emergente, el lucro cesante o la pérdida de
ingresos— e inmaterial —sufrimiento, aflicciones y alteraciones de caracter no
pecuniario causados a la victima directa y a sus familiares— (Corte IDH, 2020). Por
tanto, el patrimonio asegurado con esta medida debera partir de esta perspectiva.

Tercero, que las mujeres han sido historica y sistematicamente excluidas del ma-
nejo de las finanzas en el hogar y del sistema financiero en general, lo cual se
traduce en mayores dificultades para identificar y cuantificar los bienes de sus
parejas, por lo que las autoridades judiciales podran allegarse de la informacion
que resulte necesaria para determinar los bienes que seran embargados.

Cuarto, que a menudo los delitos de los que son victimas las mujeres acontecen
en un contexto de subordinacion laboral. En este sentido, no solamente puede
resultar responsable la persona fisica involucrada directamente en el delito de-
nunciado sino también las personas juridicas que hubiesen facilitado la comision
del delito o se hubiesen beneficiado del mismo. En este sentido, por ejemplo, des-
taca aquel caso de una mujer que fue estrangulada por una persona con la que
trabajaba en una tienda departamental de la Ciudad de México y, luego del hecho,
el gerente y otros dos empleados ocultaron y manipularon indicios (incluyendo
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el cuerpo de la mujer sin vida) para que pareciera que la mujer habia muerto por
causas naturales (CNPP, articulo 421). En este caso, la empresa también podria
ser encontrada penalmente responsable y, por ende, tendria que reparar el dano
causado.

5. Impugnacién a las determinaciones
del Ministerio Publico

A partir de las reformas al sistema de justicia penal, de 2008, el papel de las victi-
mas u ofendidas es mucho mas protagonico de lo que lo era en el sistema tradicio-
nalinquisitivo. Una de las principales manifestaciones de este nuevo protagonismo
es su derecho a impugnar las omisiones en que incurra la autoridad judicial en su
labor investigadora (CPEUM, articulo 20, apartado C, fraccion VII; CNPP articulo
109, fraccion XXI).

Al resolver la Contradiccion de Tesis 233/2017, la Primera Sala de la SCJN resol-
vio que ese derecho abarca cualquier omision en que incurra el Ministerio Publico
durante la etapa de investigacion, que tenga como efecto paralizar, suspender o
terminar una investigacion, ademas de las que expresamente regula sobre la
abstencion de investigar, el archivo temporal, la aplicacion de un criterio de
oportunidad y el no ejercicio de la accion penal, con la finalidad de que sea una
jueza o juez de control quien determine, de manera agil y habiendo escuchado a
las partes, si la actuacion de la fiscalia esta legalmente justificada o no.

Esto responde, senalo la Primera Sala, a que dentro de las funciones de las juezas
y jueces de control esta el que se respeten las garantias de las partes y que la ac-
tuacion de la fiscalia sea apegada a derecho. De este modo, es ideal que la victima
u ofendida tenga la oportunidad de recurrir ante la autoridad judicial, y no ante
la propia institucion de la que se queja, especialmente cuando puede dejarsele en
estado de indefension a la victima, sin la posibilidad de que se le haga justicia y
se le repare el dano.

A menudo, cuando nos encontramos en una audiencia de impugnacién a las
determinaciones del Ministerio Publico, el punto de debate y anlisis se centra en
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la existencia o inexistencia de medios de prueba pendientes por desahogarse, en
concreto, cuyo resultado podria contradecir los razonamientos que llevaron a la
fiscalia a concluir que no hubo delito, que no hay manera de establecer si hubo
delito o dar con su responsable, o que existe un impedimento legal para iniciar
un proceso penal.

En este analisis, el juzgar con perspectiva de género se puede traducir, el menos,

en tres consideraciones que debemos tener en cuenta.

Primero, que las mujeres suelen tener recursos economicos y materiales mas limi-
tados que los de los hombres, particularmente en contextos de violencia de género
y cuando se han dedicado a las labores de los cuidados y del hogar, lo que se
traduce en una mayor dificultad para llevar a cabo una investigacién indepen-
diente de la de la fiscalia. En ese sentido, debemos tener cuidado a quién se co-
bran las incertidumbres que pudiesen persistir en la investigacion y durante el
debate de la impugnacion. Si existen periciales relevantes para la investigacion,
videos por obtener, declaraciones por recabar, es evidente que es la fiscalia, y no
la victima, la que debe ocuparse de su obtencion.

Si no se debaten elementos de prueba concretos pendientes de desahogarse, al
menos, antes de resolver sobre la impugnacion, debemos verificar que se le haya
informado a la victima de su derecho de contar con asesoria juridica y de las ins-
tituciones que proporcionan estos servicios de forma gratuita, para efectos de
que procurar que cuenten con asistencia técnica en su pretension de que se haga
justicia por el delito del que fueron victimas y que se les repare el dano, como lo
puede ser la Comision Ejecutiva de Asistencia a Victimas —en adelante “CEAV’—
o las diversas Procuradurias para la Defensa de la Mujer. Para tal efecto, podemos
apelar a los estandares sobre la defensa material adecuada establecidos por la
Primera Sala de la SCJN en el Amparo Directo en Revision 1183/2018, para efec-
tos de verificar que la victimas o sobrevivientes de un delito hayan contado con
una asesoria adecuada.

En ese sentido, la persona abogada que funja como defensora o asesora juri-
dica debe satisfacer un estandar minimo de diligencia en el cumplimiento de sus
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deberes, lo que implica que se aseguren de que se respeten los derechos de la per-
sona imputada y que las decisiones emitidas en el curso del procedimiento penal
se encuentren ajustadas a derecho. Dicha actuacion diligente debera ser controlada
por las autoridades judiciales en su calidad de garante y rector del procedimiento

penal.

Segundo, que muchos de los delitos que afectan de manera preponderante a las
mujeres, como lo son los delitos sexuales o los que se cometen en el contexto
laboral o intrafamiliar, se sustentan predominantemente en testimoniales de las
propias victimas. En este sentido, debemos tomar en cuenta que permitir que la
fiscalia archive investigaciones porque los hechos “solamente se sustentan en las
declaraciones aisladas de la victima” o porque éstas declaraciones presentan algu-
nas inconsistencias, implica desconocer las circunstancias en las que estos delitos
se cometen e imposibilita su persecucion, dejando fuera del alcance de las victi-
mas la posibilidad de que se les haga justicia o se les repare el dano —para ello,
conviene consultar los estandares de valoracion de prueba en los casos de violencia

de género que se indican en el apartado del juicio oral—.

Tercero, en el caso de muertes violentas de mujeres que son concluidas sin ejercer
accion penal, por considerar, por ejemplo, que se trataron de suicidios o acciden-
tes, cobra especial relevancia este medio de control de la actuacion de la fiscalia,
pues a partir de este mecanismo las y los jueces de control deben analizar si su
actuacion cumplio con la obligacion de actuar con debida diligencia, consagrado
en el articulo 7, inciso b), de la Convencion de Belém do Para, a la luz de lo sos-
tenido por la Corte IDH en el caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México, y en el Amparo en Revision 554/2013 (sobre el feminicidio de Mariana
Lima Buendia). En ese sentido, las autoridades judiciales deberan velar porque
en los casos de muertes de mujeres, incluidas aquellas que prima facie parecerian
haber sido causadas por motivos criminales, suicidio y algunos accidentes, se ana-
licen con perspectiva de género, para poder determinar si hubo o no razones de
género en la causa de la muerte y para poder confirmar o descartar el motivo
de tal suceso, para lo cual se deben realizar diligencias particulares para determi-

nar si la victima estaba inmersa en un contexto de violencia, entre otras.
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Tal como lo estableci6 la Primera Sala en el caso de Mariana Lima Buendia, en la
linea de “Campo Algodonero”, “es particularmente importante que las autoridades
encargadas de las investigaciones de actos de violencia contra las mujeres las
lleven a cabo con determinacion y eficacia”, a fin de evitar que se envie el men-
saje “de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetua-
cion y la aceptacion social del fenomeno, el sentimiento y la sensacion de
inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de éstas en la

administracion de justicia”.

No obstante lo anterior, habria que mencionar que, desde un entendimiento am-
plio del derecho de las victimas de acceder a la justicia desde una perspectiva
tridimensional —formal, sustantiva y estructural—, éstas deberian tener oportu-
nidad de acudir a las y los jueces de control a impugnar cualquier determinacion
que se considere en detrimento de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion, en la linea de lo determinado por la Primera Sala de la SCJN en el Am-
paro en Revision 1284/2015 (sobre el feminicidio de Karla del Carmen Pontigo
Lucciotto). Desde ese enfoque, este mecanismo procesal deberia funcionar tam-
bién para garantizar que, desde el inicio de la investigacion, las victimas tengan
derecho a recibir informacion y a intervenir de manera activa en todos los trami-
tes y rumbo de las diligencias, y a impugnar las omisiones en las que incurra el
Ministerio Publico al respecto, especialmente ante la obligacion de investigar con
la debida diligencia en la investigacion de las violencias de género.

lll. La investigacion complementaria

La segunda fase de la etapa de investigacion es la que se conoce como la investi-
gacion complementaria. Inicia con la formulacion de la imputacion y concluye
cuando se agota el tiempo concedido por la jueza o juez de control a las partes
para perfeccionar la investigacion desarrollada antes de la audiencia inicial.

Si bien sigue formando parte de la etapa de investigacion, lo cual corresponde a la
funcion ministerial (CNPP, articulo 141), en esta fase inicia formalmente el proce-
so penal, por lo que se caracteriza por una mayor intervencion judicial. Es decir,
la funcion judicial no se limita tinicamente a velar por el respeto de los derechos
de las partes, sino también se debe ocupar de la regularidad del procedimiento.
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1. Formas de conduccién de
la persona imputada al proceso

Cuando la fiscalia estima que cuenta con elementos para llevar un asunto a sede
judicial, debe solicitar que la persona imputada sea conducida al proceso de al-
guna de estas 3 formas: citatorio, orden de comparecencia u orden de aprehen-
sion (CNPP, articulo 141).

La opcion por omision, que no requiere justificacion, es el citatorio; esto es, lla-
mar a la imputada a que comparezca ante la jueza o juez voluntariamente, sin el
uso de la fuerza publica. Para ello, unicamente se requiere que la fiscalia anuncie
que cuenta con los datos de prueba necesarios para establecer que se ha come-
tido un delito y que existe la probabilidad de que la persona imputada lo cometio
y especifique las caracteristicas legales aplicables al hecho (el tipo penal y su

forma de intervencion).

Si la persona imputada es llamada a comparecer mediante citatorio, pero aun asi
no acude a la audiencia, el 6rgano jurisdiccional habra de darle la oportunidad
de que justifique su inasistencia, en aras de determinar si su incomparecencia
puede atribuirsele a la persona imputada o si se ausent6 por causas ajenas a su
voluntad. Si no justifica su inasistencia, la fiscalia podra solicitar, y la jueza o juez
de control habra de emitir, una orden de comparecencia, para efectos de que, con
el auxilio de la fuerza publica, sea llevada a la audiencia respectiva en una fecha
y hora determinada. Si la persona contra la cual se ha librado una orden de com-
parecencia la evade intencionalmente, o por alguna otra razon la fiscalia consi-
dera que existe necesidad de cautela, podra solicitar que sea conducida ante el
organo jurisdiccional mediante orden de aprehension.

En términos procesales, hay necesidad de cautela cuando existe un riesgo fundado
de que, si se hace del conocimiento de la persona imputada que se pretende ini-
ciar un proceso penal en su contra, ésta podria sustraerse de la accion de la jus-
ticia (CNPP, articulo 168), obstaculizar el desarrollo de la investigacion o del
proceso (CNPP, articulo 169), o causar un dano a la victima, ofendida, testigos o
la comunidad (CNPP, articulo 170).
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Lo relevante respecto a la forma de conducir a una persona al proceso, entonces,
no es el tipo de imputacion que hace la fiscalia o que tan sustentada esta la impu-
tacion, pues mientras ello no se debata en audiencia en la que se observen los
principios de publicidad, contradiccion, oralidad, inmediacién, continuidad y
concentracion, cualquier pronunciamiento al respecto estara viciado. Lo que en
realidad determina esta cuestion es la actitud mostrada por la persona imputada
hacia el proceso o la que puede esperarse, con base en razones particulares al
caso y comprobables, de enterarse que se pretende iniciar un proceso en su con-
tra. Las razones por las cuales podemos asumir que puede poner en riesgo la
integridad del proceso o de quienes habran de intervenir en él.

Ahora bien, el juzgar con perspectiva de género, desde aqui, nos impone a las
juezas y jueces de control la obligacion de tomar en consideracion la situacion
de las mujeres a la hora de dar la oportunidad de justificar las razones por las
cuales, cuando estén en conflicto con la ley, pudo haber no asistido a una audien-
cia. No podemos pasar por alto, por ejemplo, que son multiples las obligaciones
sociales que se les han impuesto particularmente a las mujeres que si no son
consideradas por las autoridades judiciales pueden dar lugar a actos de discrimi-
nacion. Las responsabilidades derivadas de los deberes de cuidado, por nombrar
una de estas, recaen predominantemente en las mujeres, e incide en su posibili-
dad de asistir a una citacion judicial. Si la persona imputada es la tinica encargada
del cuidado de sus hijas o hijos, de sus familiares mayores, evidentemente ello
influird en su facultad de hacer acudir a una audiencia.

No tomar esta circunstancia en consideracion, no dar la oportunidad de justifi-
car su inasistencia es, en el mejor de los casos, despreciar la realidad de muchas
mujeres, y, en el peor, equivale a castigarlas por cumplir con una obligacion que la
sociedad les ha impuesto. En cualquier caso, es un acto discriminatorio y trans-
grede el articulo 1° constitucional.

Si se trata de una orden de aprehension, por su parte, debemos analizar de forma
exhaustiva la realidad de las mujeres y las posibilidades reales de que se sustraiga
de la accion de la justicia, de que destruya pruebas o que genere un darno en con-
tra de las victimas, los testigos, o cualquier otra persona. En este sentido, los
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deberes de cuidado a los que hemos aludido, no solo representan un obstaculo
para que una mujer pueda tomarse el tiempo de acudir a una diligencia judicial,
sino que también hacen menos probable que se sustraiga de la accion de la justicia,
por lo que, si se pretende solicitar y librar una orden de aprehension en contra de
una mujer porque supuestamente existe el riesgo de que se sustraiga de la accion
de la justicia, la fiscalia debe abordar lo que ello implicaria tanto para ella, que
tiene a personas bajo su cuidado, como a las personas que dependen de ella.

Por el otro lado, cuando se solicita una orden de aprehension en contra de una per-
sona por un delito en el que se tiene a una mujer como victima, como jueces y
juezas no podemos pasar por alto el riesgo que puede representar el que la per-
sona senalada como su agresora se entere que se pretende iniciar un proceso
penal en su contra, lo que justificaria la necesidad de conducirle a partir de una
orden de aprehension. En este sentido, se puede considerar, incluso, la necesidad
de ordenar medidas de proteccion para garantizar su derecho a que se le provea
proteccion cuando exista riesgo para su vida o integridad personal (CNPP, articu-
lo 141, fraccion XVI).

2. Ajustes procesales

Previo a llevar una audiencia, o cualquier otra diligencia judicial, es importante que
todas las personas servidoras publicas que tengan contacto con la persona inves-
tigada, victima u ofendida verifique si es necesario hacer ajustes para atender su
condicion especial, vulnerable o diversa. Es deber del Estado brindar la protec-
cion especial y necesaria, cuando exista duda o cuando de manera palpable se
adviertan casos excepcionales, tales como si una persona es indigena, extranjera,
y/o de diversa identidad y orientacion sexual; en virtud, que el reconocimiento
de su persona y su condicion conllevara indefectiblemente a un trato justo y ra-
zonable. Toda vez que el parametro de regularidad constitucional del derecho a
la igualdad y a la no discriminacion, especialmente en personas en situacion de
desventaja historica, conlleva a que sus derechos sean respetados de la misma
manera. Una guia practica para actuar desde esta perspectiva son las 100 Reglas

de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulne-
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rabilidad, aprobadas por la XVI Cumbre Judicial Iberoamericana en marzo de
2008.°

Como mencionabamos en el apartado de medidas de proteccion, en el caso de
mujeres indigenas, las autoridades judiciales deben garantizar, entre otros dere-
chos, que estén asistidas por intérprete que tenga conocimiento de su lengua y
cultura (Tesis [J]: a./]. 60/2013), de conformidad con lo establecido en el articulo
2° CPEUM fraccion VIII, cuya funcion no se limita a transmitirle fielmente lo que
se dirime en la audiencia, sino a ponerles en un contexto juridico lo que se esta
ventilando en el proceso, a fin de que esté debidamente informada, con base en su
cosmovision, los sistemas normativos, usos y costumbres y el modo de ser indi-
gena (Amparo Directo 48/2012) Solo cuando las autoridades judiciales advier-
tan, de manera evidente, que la persona que se autoadscribe y reconoce como
indigena (Tesis [J] 1a./]. 58/2013) tiene un desenvolvimiento aceptable sobre el
entendimiento en el idioma espanol, podra renunciar a su derecho a un intérprete
(Tesis [J] 1a./]. 61/2013). Por ejemplo, en los casos Fernandez Ortega y otros v.
Meéxico y Rosendo Cantt y otra v. México, resueltos por la Corte IDH, se respon-
sabilizo al Estado Mexicano por no haber garantizado el derecho al intérprete de
Inés Fernandez y Valentina Rosendo Cantt, dos mujeres indigenas pertenecientes
a la comunidad de Mephaa, del estado de Guerrero, victimas de tortura sexual
en su contra por parte de agentes militares.

En el caso de mujeres con discapacidad, las autoridades judiciales deben realizar las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas —“ajustes razonables™—
para garantizar que puedan acceder a la justicia en igualdad de condiciones, aten-
diendo a la diversidad funcional —fisica, mental, intelectual o sensorial—, en
sus tres dimensiones: (i) juridica, de manera que se les garantice acceso efectivo
a los procedimientos judiciales por si mismas; (ii) fisica, de manera que puedan
acceder a los centros de justicia; y (iii) comunicacional, de manera que la infor-
macion se les proporcione en formato de comunicacion de facil comprension,
como lenguaje de senas, texto de lectura facil o el sistema de escritura Braille
(Amparo Directo en Revision 3788/2017).

¢ Disponibles en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BD1/2009/7037.pdf.
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Otra situacion especial que habria que destacar es la de las mujeres en situacion
de movilidad, quienes también enfrentan barreras extraordinarias al denunciar
violencia en su contra por el riesgo a verse sometidas a procedimientos de expul-
sion, lo que pudiera desincentivar su participacion en los procesos judiciales
en su caracter de victimas, ofendidas o testigos de un delito. Ante esa realidad,
las autoridades judiciales también estan obligadas a adoptar medidas. Entre ellas
destaca lo establecido en el articulo 52, fraccion V, inciso a, de la Ley Nacional de
Migracion, y, en el caso de victimas del delito de trata de personas, en el articulo
78 de la Ley General Para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de
Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos,
conforme a los cuales las personas extranjeras que tienen el caracter de victima,
ofendida o testigos de un delito cometido en territorio nacional —como es este el
caso— tienen el derecho a que tanto ella, como sus ascendientes y descendientes
en primer grado, permanezcan en el territorio nacional, entren y salgan del pais
cuantas veces lo deseen y trabajen a cambio de una remuneracion en el pais, con el
caracter de visitante por razones humanitarias, hasta que concluya el proceso, pu-
diendo solicitar la condicién de residente permanente, una vez que concluya.’

Ademas, se debe atender a otras circunstancias derivadas del contexto en el que
se encuentren en un determinado momento. Por ejemplo, en la causa penal
170/2018 del Centro de Justicia Penal en el Estado de México, con residencia en
Nezahualcoyotl, que se seguia por el delito de secuestro, una mujer acusada de haber
participado como cuidadora de la victima fue detenida y recluida en el Centro
Penitenciario y de Reinsercion Social de Nezahualcoyotl, cuando estaba en su
ultimo trimestre de embarazo. Dio a luz estando privada de su libertad y la menor
permanecio con su madre, en el centro penitenciario, durante todo el proceso, de
conformidad con el parrafo tercero del articulo 36 de la Ley Nacional de Ejecu-
cion de Penas.

Cuando llego la fecha de la audiencia de juicio se ordeno el traslado de la mujer
acusada y llego del centro penitenciario al Centro de Justicia acompanada de su

7 Para un mayor desarrollo sobre el tema, véase Protocolo para Juzgar Casos que involucren Personas
Migrantes y Sujetas de Proteccion Internacional (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2021), particu-
larmente las paginas 156y 170 a 174.
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hija menor, a pesar de que no habia familiares en el recinto judicial que se pudie-
sen hacer cargo de la nifia y en ningiin momento se informé de tal circunstancia
al tribunal de enjuiciamiento. Por tanto, hasta ese momento no se habia antici-
pado ni ordenado medida alguna para el cuidado y la proteccion de la menor, y
la madre fue enfatica en que no queria que la menor fuese cuidada por las traba-

jadoras sociales del penal, por psicologas oficiales o por personal de la CEAV

En ese momento, se solicito el auxilio del Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de las Familias y del Sistema Municipal Para El Desarrollo Integral De La
Familia de Nezahualcoyotl, pero ninguna de estas instituciones atendio el llamado
del tribunal. Consecuentemente, se le pregunté a la madre cual consideraba que
era la mejor manera de atender a esta situacion, y propuso que fuese cuidada por
otra mujer que también estaba interna en el mismo centro penitenciario, con quien
habia convivido la menor toda su vida y con quien habia generado una relacion

intima y de confianza.

En atencion a lo anterior, se pospuso la audiencia de juicio oral, unicamente por
el plazo necesario para hacer los ajustes propuestos por la acusada, se orden¢ el
traslado de la mujer que propuso la madre para que cuidara a su hija, y perma-
necieron en la sala de lactancia del érgano jurisdiccional durante las sesiones del
juicio oral. Se realizaron pausas constantes para que la madre pudiese estar con
su hija, y después de cada sesion se le pregunto sobre medidas adicionales que se
pudiesen tomar o ajustes a las medidas ya ordenadas, para efectos de proteger a

la nina y que se sintiese comoda y segura.

Como podemos imaginar, la situacion fue dificil. El resultado, lejos de optimo.
Sin embargo, lo relevante de aquella situacion fue que, ante una situacion impre-
vista, no contemplada en la ley, se atendi6 al interés superior de la menor y a la
voluntad de la mujer, como factores determinantes para hacer los ajustes necesa-
rios y minimizar el impacto que el proceso penal habria de tener en sus derechos
fundamentales, en cumplimiento de su deber de respetar, garantizar y velar por
la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en el procedimiento, pre-
visto en la fraccion 134 del CNPP.
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3. Audiencia inicial

La audiencia inicial es la primera fase de la etapa judicial, donde se sientan las
bases del proceso. En ella, la fiscalia informa a la persona imputada los hechos por
los que esta siendo investigada y se pretende llevarla a juicio y el 6rgano jurisdic-
cional resuelve sobre la legalidad de la detencion, si debe ser vinculada a proceso,
las medidas cautelares que deben imponerse y el plazo de cierre de investigacion
complementaria (CNPP, articulo 307).

a. Control de la detencién

Cuando una persona es detenida por urgencia o flagrancia debe ser puesta a dispo-
sicion de la autoridad judicial competente, quien debera ratificar la detencion o
decretar su libertad reservas de ley (CPEUM, articulo 16, parrafo séptimo). En es-
tos casos, el organo jurisdiccional debe dar la oportunidad a la fiscalia para que
justifique las razones de la detencion (el por qué considera que se actualizo el
supuesto de flagrancia o caso urgente), escuchar a la defensa (con respeto a la ga-
rantia de audiencia y control de la informacién) y proceder a calificarla de legal,
cuando se encuentra ajustada a derecho, u ordenar su libertad cuando no (CNPP,
articulo 308).

Como ha senalado la Primera Sala de la SCJN, la finalidad primordial que conlle-
va este control de la detencion es proteger el derecho a la libertad personal de las
imputadas e imputados, por tratarse de supuestos excepcionales a una orden
judicial, en la que el control judicial se da previo a la detencion (Contradiccion
de Tesis 444/2019). Cuando la detencion se da por orden de comparecencia o de
aprehension, el control judicial es previo a la restriccion de la libertad, por lo que
en estos supuestos se procede directamente a la formulacion de la imputacion
(ibid). La flagrancia o caso urgente, por el otro lado, constituyen casos excepcio-
nales que deben ser revisados por la autoridad judicial (CPEUM, articulo 16).

Lo flagrante es aquello que “brilla a todas luces, que es evidente e inconfundible”
(ibid). Esto sucede cuando puede observarse directamente que la accion delictiva
se esta cometiendo en ese instante o cuando existen elementos objetivos para
establecer que se estaba cometiendo en el momento inmediato anterior, y la persona
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es perseguida materialmente y sin interrupcion (CNPP, articulo 146). En estos
casos, el delito es flagrante porque no existe un elemento de sorpresa para quien
lo advierte; la posibilidad de que la conducta advertida sea licita es poca o nula.
Si hubiese incertidumbre, no habria flagrancia, y la detencion requeriria estar
precedida por el dictado de una orden de aprehension. Por ello, como justifica-
cion para restringir el derecho fundamental a la libertad personal, la flagrancia
siempre debe actualizarse antes de la detencion. Por ende, una persona no pude
ser detenida por la sospecha de que pudiera estar cometiendo un delito, de que
esta por cometerlo o porque esta involucrada en la investigacion de un hecho
posiblemente delictivo.

A su vez, la detencion por caso urgente es aquella que sucede cuando una persona
es investigada por un delito “grave”, la fiscalia advierte un riesgo fundado de que
pueda sustraerse de la accion de la justicia y no puede acudir ante la autoridad ju-
dicial para obtener una orden de aprehension sin que el riesgo de fuga se mate-
rialice, por lo que el Ministerio Publico es quien la ordena (CNPP, articulo 150).

La funcion jurisdiccional en estos casos de excepcion, entonces, consiste en verifi-
car que la detencion no haya sido arbitraria o atentado contra los derechos fun-
damentales de las personas. Se trata de analizar si la detencion se dio porque la
comision del delito era evidente para quien la realizo —en el caso de flagrancia—,
o porque no la fiscalia no podia esperar 24 horas —que marca la ley como plazo
maximo para que la autoridad judicial libre una orden de aprehension contra la
persona investigada— (CNPP, articulo 143), pues en ese inter la persona investi-
gada probablemente se habria sustraido de la accion de la justicia.

A menudo la flagrancia delictiva no se advierte de manera inmediata, sino que
esta precedida por restricciones provisionales, momentaneas, al ejercicio del de-
recho a la libertad personal, que ejecutan elementos de seguridad publica con
motivo de sus funciones de prevencion del delito para salvaguardar su integridad
0 para corroborar la identidad de alguna persona con base en informacion de
delitos previamente denunciados.”

8 Véase las sentencias recaidas al Amparo Directo en Revision 3463/2012, Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro José Ramon Cossio Diaz, 22 de enero de 2014; y
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Si bien estas restricciones no requieren estar precedidas por una orden judi-
cial, siempre deben estar precedidas por una “sospecha razonable”, objetiva y
empiricamente comprobable, que permita a la autoridad suponer que una perso-
na puede estar cometiendo una conducta ilicita (Amparo Directo en Revision
1596/2014). En esos casos, preciso la Primera Sala, se “debe prestar especial
atencion en los motivos que condujeron a la autoridad a restringir temporalmen-
te los derechos de una persona, debiendo descartar aquellos que pudieran haberse
basado unicamente en la apariencia del sujeto o en razones meramente discrimi-
natorias” (Tesis [A]: 1a. LXXXIII/2017) De otra manera, el actuar de la autoridad,
y todo lo que de ella resulte, incluyendo la detencion y los medios de prueba
obtenidos de ella, careceran de validez.

Finalmente, el 6rgano jurisdiccional debe verificar que durante la detencion poli-
cial y la retencion ministerial no se hayan violado los derechos fundamentales de la
persona detenida, para lo cual debe corroborar que fue informada de sus derechos
desde el momento de su detencion, que recibié un trato digno en todo momento
y que la autoridad no se haya excedido de los plazos establecidos por la consti-
tucion para poner a disposicion de la autoridad judicial a la persona imputada.

Respecto de esta etapa, hemos identificado 3 etapas en los que es crucial asumir
una perspectiva de género:

En primer lugar, al analizar la “sospecha fundada”, pues ésta no puede ser basada en
prejuicios o estereotipos, o perfilamientos a partir del aspecto o las actividades de
las personas. Por ejemplo, tal como lo refiere el informe Mujeres trans privadas
de la libertad: la invisibilidad tras los muros (Garcia Castro & Santos, 2020), deri-
vado de las situaciones de pobreza, exclusion social, violaciones a sus derechos a
la salud, empleo, educacion, vivienda, y de discriminacion y violencia que suelen
experimentar, las mujeres trans a menudo trabajan en economias informales alta-
mente criminalizadas, como el trabajo sexual, asociado al consumo de drogas, que
ocasiona que la policia las perfile como “peligrosas”, haciéndolas mas vulnerables

Amparo Directo en Revision 1596/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 3 de septiembre de 2014.
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a ser objeto de abusos policiales, tales como revisiones injustificadas y detenciones
arbitrarias. En términos similares, la CIDH en su Informe sobre personas trans y de
género diverso y sus derechos economicos, sociales, culturales y ambientales (Relatoria
Especial sobre los Derechos Econémicos, 2020) externé preocupacion por las
detenciones ilegales, acoso y discriminacion que sufren las personas homosexuales,
bisexuales, transexuales, transgénero, y otras de género diverso, como formas de

violencia institucional en su contra.

Otro ejemplo que conviene referir es el caso Mujeres victimas de tortura sexual
en Atenco v. México, en el que la Corte IDH concluyé que la actuacion de las
autoridades de seguridad al desarrollar los operativos del 3 y 4 de mayo de 2006,
en San Salvador Atenco, Estado de México, se caracterizo por el uso de la fuerza de
manera indiscriminada y excesiva contra toda persona que asumieran formaba
parte de los manifestantes y que, particularmente, en el caso de las once mujeres
victimas de tortura sexual estaban ejerciendo conductas completamente pacificas
o de resguardo de su integridad cuando fueron detenidas.

Cabe resaltar que persisten en el imaginario colectivo, no sélo de las y los operado-
res de justicia, sino de la poblacion en general, ideas preconcebidas respecto de
perfiles “proclives a la delincuencia”, en donde se criminaliza la pobreza, la per-
tenencia a un grupo social marginalizado, la desobediencia a un mandato social
o en muchos de los casos donde son las mujeres imputadas por algin hecho ili-
cito, las relaciones personales de éstas con grupos o personas vinculadas a activi-
dades criminales. De ahi que sea necesario reflexionar en torno a los valores que
subyacen al momento de calificar una detencion, cuidando que ésta no esté ba-
sada en una sospecha impregnada de prejuicios o estereotipos, volviéndola asi,

arbitraria.

En segundo lugar, al analizar la flagrancia, cuando se ejecuta un cateo, por ejemplo,
y se encuentra un objeto ilicito, debemos analizar los hechos con una perspectiva
de género y preguntarnos “;por qué estaba ahi la mujer?”. En este sentido, como
discutimos en el apartado de técnicas de investigacion, se debe tener cuidado de
no criminalizar el parentesco o relacion laboral de la mujer con una persona que
puede haber estado cometiendo un hecho delictivo. En este sentido, el analisis
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de la flagrancia no puede limitarse a establecer que una mujer estaba en un in-
mueble en el momento en el que se ejecutd un cateo en el que se aseguraron
objetos delictivos, sino que debe tomarse en consideracion las razones por las
cuales la mujer estaba en ese lugar y contrastarlas con los elementos que se ob-
tengan para establecer si tuvo injerencia en los hechos delictivos que se investi-
gan, siendo inadmisible asumir complicidad por el mero hecho de ser conyuge/
pareja o empleada de la persona investigada.’

Por ejemplo, en la sentencia dictada en la Causa Penal 3/2017 del Centro de Jus-
ticia Penal Federal en el Estado de México, con residencia en Almoloya de Juarez,
“Altiplano”, se analizo la situacion de una mujer (“Nadia”), quien fue detenida
junto con su pareja (Gonzalo”), en un domicilio donde se encontraron armas y
cartuchos del uso exclusivo de las Fuerzas Armadas, y marihuana, a partir de la
ejecucion de un cateo. En dicha resolucion se destaco la especial situacion de
vulnerabilidad en la que se encontraba Nadia al momento del cateo, que le impi-
dieron oponerse al resguardo de los objetos bélicos y el narcético en el domicilio
familiar, y ejercer dominio juridico o fisico sobre ellos, principalmente consideran-
do que las mujeres en la comunidad gitana tienen como actividad preponderante
las labores de cuidado de los hijos y las domésticas —lo cual incluso manifesto
Gonzalo al momento de rendir su declaracion: “como todas las esposas de los
gitanos, en mi casa, solo ejerce dos cosas: cuidar a los nifios y cocinar y mantener
la casa limpia, es lo tnico que hace (...) no tiene nada que ver con mis negocios
(...) no debe estar aqui [en la audiencia como acusadal, tiene que estar cuidando
amis hijos—, ademas de que se encontraba enferma de varicela. Si bien la situa-
cion de Nadia se considero hasta etapa de juicio, se pudo haber considerado
desde el control de la detencion para que no tuviera que enfrentar un proceso
penal que desde su origen tenia elementos para que se le dejara en libertad.

En tercer lugar, al analizar el plazo de retencion, las autoridades judiciales deben
considerar la especial situacion de vulnerabilidad en que se encuentran las mu-
jeres a sufrir violencia sexual por parte de los agentes aprehensores. Sobre este
punto habria que enfatizar que la llamada “Guerra contra el Narcotrafico” y el

¢ Veéase el apartado de Técnicas de Investigacion.
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aumento de la intervencion de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad pu-
blica en la ultima década en el pais han agravado de forma considerable y preo-
cupantemente la discriminacion y la violencia historica y estructural en contra de
las mujeres. Como se sefiala en el informe Mujeres con la Frente en Alto: Informe
sobre la tortura sexual en México y la respuesta del Estado (Centro de Derechos Hu-
manos Agustin Pro Juarez, 2018), “aunado a las otras violencias que afectan a las
mujeres en diversos ambitos privados y sociales, la crisis de violencia que atra-
viesa nuestro pais ha implicado para ellas una victimizacion mayor y diferenciada
incluso (...) a manos de las fuerzas de seguridad”.

Si bien no pretendemos profundizar en el tema de la tortura, es importante sefa-
lar que la tortura se utiliza predominantemente desde la detencion y hasta la
puesta a disposicion ante el Ministerio Publico, con distintos fines, entre los que
se encuentran el castigo, la extraccion de informacion y la obtencion de confesio-
nes, y que cuando las detenidas son mujeres, la sexualizacion de la tortura es una
caracteristica recurrente. En ese contexto, tanto el Centro Prodh, como Amnistia
Internacional en su informe Sobrevivir a la muerte: Tortura por policias y fuerzas
armadas en México (Amnistia Internacional, 2016), han realizado importantes
esfuerzos por analizar la problematica de la tortura en México con una perspec-
tiva de género, evidenciando, en el segundo, que de los 100 casos que se anali-
zaron de mujeres detenidas, 72 afirmaron haber sufrido actos de violencia sexual en
el momento de la detencion o en las horas siguientes, y 33 de ellas denunciaron
haber sido violadas por agentes del Estado. En términos similares, la Encuesta
Nacional de Poblacion Privada de la Libertad realizada por el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia evidencié que un 12.7% de las mujeres detenidas fue-

ron violadas.

Al respecto, derivado de la desigualdad estructural de género, expresada en sus
formas mas lesivas en violencia de género, ocasionan, en muchas veces, que las
interacciones entre agentes estatales y mujeres, en el marco de detenciones,
las coloquen en condiciones de especial vulnerabilidad frente a la violencia sexual
(Centro de Derechos Humanos Agustin Pro Juarez, 2018, p. 76). En el caso de la
violacion sexual es indiscutible que constituye un acto de tortura, lo que ha sido
sostenido tanto por el derecho nacional (Tesis [A]: P XXII1/2015) como el inter-
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nacional,'’ que “persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar,
castigar o controlar a la persona que la sufre” (Corte IDH, 2010), asi como la
fabricacion de pruebas u obtencion de declaraciones inculpatorias o autoincul-
patorias. Mismo tratamiento deberia ser aplicable a otras violencias sexuales en
contextos de detencion (Corte IDH, 2018) (abuso y hostigamiento sexual; ame-
nazas de ser violentada sexualmente —ellas o sus familiares—; desnudos for-
zados; actos violentos en genitales, zonas sexualizadas, y vientre en casos de
mujeres embarazadas; comentarios misoginos; toma fotografias o videos, princi-
palmente en contextos de desnudez forzada o posturas sexualizadas), debido al
sufrimiento severo que ello supone en un entorno coercitivo y sin garantia alguna
sobre su integridad personal (Centro de Derechos Humanos Agustin Pro Juarez,
2018, p. 79).

En ese contexto, recordemos que, en términos generales, las autoridades judiciales
tienen diversos deberes derivados de la prohibicion de la tortura y del derecho a
la puesta a disposicion inmediata ante el Ministerio Publico, este ultimo como,
entre otras finalidades, como garantia para evitar precisamente la obtencion de

pruebas bajo coaccion.

Sobre la prohibicion de la tortura, habria que mencionar que las consecuencias
y efectos de la tortura se pueden analizar desde dos vertientes: (i) como delito en
estricto sentido; y (ii) como violacion a los derechos humanos de la persona so-
metida a procedimiento penal que se realiza con la finalidad de obtener pruebas
en su contra (Amparo en Revision 703/2012).

Por lo que respecta a la segunda vertiente, es decir, cuando la tortura es empleada
como medio para obtener pruebas contra la persona imputada, la Primera Sala de
la SCJN ha indicado que, si una persona alega que su declaracion fue obtenida

'9En ese ambito, destacan: los casos Corte IDH, Rosendo Cantu y otra Vs. México. “Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 20107, Serie C, No. 216; Corte IDH,
Fernandez Ortega y otros Vs. México. “Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010.”, Serie C, No. 215; y Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en
Atenco Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2018. Serie C, No. 371.
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mediante coaccion, las autoridades deben verificar la veracidad de dicha denuncia
a través de una investigacion diligente (idem). El hecho que al momento de la
denuncia no se hayan realizado los examenes pertinentes para determinar la exis-
tencia de tortura no exime a las autoridades de la obligacion de realizarlos e ini-
ciarlainvestigacionrespectiva. Esainvestigacion debe hacerseindependientemente
del tiempo transcurrido desde la comision de la tortura (ibidem), y que la carga de
la prueba de los hechos recae en el Estado, no en las victimas (Amparo Directo en
Revision 90/2014)

En cuanto al estandar probatorio para tenerla por acreditada (Amparo en Revi-
sion 631/2013), la Primera Sala ha estimado que cuando la tortura se analiza como
violacion a los derechos humanos de la persona imputada en un proceso penal,
para tenerla por acreditada bastara que se demuestre la existencia de la mencio-
nada afectacion a la integridad personal, aunque no sea posible identificar a quie-
nes la cometieron; y que si bien el Manual para la investigacion y documentacion
eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
conocido coloquialmente como Protocolo de Estambul, es una de las vias mediante
las cuales puede comprobarse la existencia de tortura, no es la unica, sino que se
pueden realizar otros examenes o pruebas (Incidente de Inejecucion de Senten-
cia 290/2016).

Si conforme a los citados estandares se acredita que existio tortura, las pruebas
derivadas de ésta deben excluirse, pues ademas de afectar la integridad personal,
dicha violacion impacta en otros derechos humanos, como la libertad, y la defen-
sa técnica adecuada y oportuna (Amparo Directo en Revision 4578/2014). En ese
sentido, no solo se debe excluir las declaraciones hechas como resultado de actos
de tortura, sino toda informacion incriminatoria, como pudiera ser, por ejem-
plo, evidencia material en la que, a través de tortura, se obligara a una persona a
imprimir en ella sus huellas digitales para incriminarla o la declaracion de algan
testigo o coinculpado.

La SCJN ha reconocido que puede haber “supuestos en los que se acredite que
existen declaraciones, datos o informacion que si bien no entran en el contexto de
la confesion, si pueden encontrarse vinculados con el proceso penal y deben ser
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considerados pruebas ilicitas, pues no debe descartarse que en razon de la tortura
pudiere obtenerse la declaracion de algun testigo o coinculpado, cuyas deposi-
ciones, si bien no constituyen una confesion, si pueden incidir directamente en

la determinacion judicial.” (Amparo Directo en Revision 6564/2015)."!

Aunado a lo anterior, las autoridades judiciales estan obligadas a que, ante el ale-
gato de tortura, den vista a la fiscalia para investigar esos hechos, ya sea en su ver-
tiente de la tortura como delito en estricto sentido o para determinar su impacto
en el proceso penal que se sigue en contra de una persona. A pesar de que la
SCJN no ha establecido hasta donde abarca el deber de supervision de las auto-
ridades judiciales de esa vista, consideramos que dicha obligacion implica, al
menos, dar seguimiento a la vista que se hubiese dado a la fiscalia, asegurandose
de que se hubiese iniciado la carpeta de investigacion correspondiente y que, en
un plazo determinado, informe los actos de investigacion que se hubiesen orde-
nado y desahogado con motivo de la vista ordenada; asi como el informar a la
denunciante de los derechos que tiene como victima en la investigacion), haciendo
énfasis en su derecho a ser asistida por una asesora de su eleccion, o con las que
le pueden proporcionar asistencia gratuita en CEAV

Por su parte, el derecho de las personas detenidas a ser puestas a disposicion sin
demora ante autoridad competente, parte del reconocimiento de la especial si-
tuaciéon de vulnerabilidad a las que se encuentran las personas detenidas, entre
otras cuestiones, a ser objeto de tortura y otros malos tratos con la finalidad de
obtener informacién incriminatoria, ante la falta de un mecanismo de control o
supervision de lo que sucede en ese momento, un contexto que le resulta total-
mente adverso. Al respecto, la SCJN ha sostenido que se esta ante una dilacion

' Conviene referir que dichos criterios surgieron en el contexto del sistema de justicia penal mixto,
donde las actuaciones del Ministerio Publico gozaban de valor probatorio pleno y, por tal motivo, la
informacion incriminatoria obtenida desde la etapa de preinstruccion era utilizada en la sentencia defi-
nitiva para justificar condenas. Esta situacion cambio radicalmente con la entrada en vigor del sistema
de justicia penal acusatorio, donde las pruebas necesariamente deben desahogarse en la audiencia de
juicio oral, con respeto a las garantias de inmediacion y contradiccion, para que puedan ser valo-
radas en la sentencia definitiva, lo que impide que el tribunal de enjuiciamiento considere como prue-
bas de cargo validas para condenar a una declaracion del imputado obtenida bajo tortura u otro tipo de
coaccion en etapas previas al juicio oral.
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indebida en la puesta a disposicion cuando no existan impedimentos facticos,
reales, comprobables y licitos, y compatibles con las facultades estrictamente con-
cedidas a las autoridades (“impedimentos razonables”), que imposibiliten la puesta
a disposicion (Tesis [A]: 1a. CLXXV/2013).

Las consecuencias de la violacion a ese derecho es la invalidez de las pruebas que
tengan como fuente directa la demora injustificada (Tesis [A]: la. LII1/2014).
Ahora, la SCJN ha sostenido que “las pruebas obtenidas estrictamente con mo-
tivo de una detencion en flagrancia no pueden ser invalidadas por actos poste-
riores, como la obtencion de pruebas que tengan como fuente directa la demora
injustificada, a menos que se acredite la existencia de vicios propios de la misma
detencion del inculpado que determinen que ésta sea considerada inconstitucio-
nal” (ibidem). No obstante, consideramos que la falta de puesta a disposicion
inmediata presume la ocurrencia de la tortura cuando es alegada ante las autori-
dades judiciales, aun cuando no existan pruebas que deriven directamente de esa
dilacion.

Desde esta perspectiva, con enfoque de género, consideramos que las autori-
dades judiciales deben ser particularmente cuidadosas al momento de analizar
la denuncia de tortura de una mujer sometida a proceso penal, y otorgar valor
preponderante a su testimonio, de forma que la fiscalia tenga la carga de pro-
bar que ello no ocurrié pues no solamente es un problema real, el de la tortura,
al que debe darsele la debida consideracion, sino que es la fiscalia la que tiene
a la persona a su disposicion, por lo que debe de poder demostrar que en todo
momento se respet6 su dignidad e integridad. Respecto a la demora en la puesta
a disposicion, la fiscalia debera otorgar una justificacion robusta para explicar
los motivos de la demora, considerando el contexto de vulnerabilidad que hemos
referido.

El Pleno de la SCJN, en el Expediente Varios 1396/2011, que derivé del cum-
plimiento de las sentencias de la Corte IDH en los casos Fernandez Ortega y
otros y Rosendo Cantu y otra, ambos contra México, sostuvo que en los casos de
tortura en su vertiente de violacion sexual debe realizarse un analisis probatorio
con perspectiva de género, conforme a las siguientes pautas:
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*  Atender a la naturaleza de la violacion sexual, la cual, por sus propias
caracteristicas, requiere medios de prueba distintos de otras conductas.

*  Otorgar un valor preponderante a la informacion testimonial de la
victima, dada la secrecia en que regularmente ocurren estas agresio-

nes, lo que limita la existencia de pruebas graficas o documentales.

e Evaluar razonablemente las plausibles inconsistencias del relato de la
victima de conformidad con la naturaleza traumatica de los hechos, asi
como otros factores que pueden presentarse en caso de que las vic-
timas sean indigenas, tales como obstaculos en la expresion, la inter-
vencion de terceros, o el uso de diferentes idiomas o interpretaciones

en las traducciones.

*  Tomar en cuenta los elementos subjetivos de la victima, entre otros, la
edad, condicion social, grado académico o su pertenencia a un grupo
histéricamente desventajado, a fin de establecer la factibilidad del
hecho delictivo y su impacto concreto.

*  Utilizar adecuadamente las pruebas circunstanciales, las presunciones
y los indicios para extraer conclusiones consistentes en los hechos.

En ese sentido, bajo un estandar probatorio de mera razonabilidad, las autorida-
des judiciales deben analizar si existen las condiciones para verificar el alegato de
tortura, a partir de la utilizacion de pruebas circunstanciales, indicios o presuncio-
nes. Datos de prueba como la certificacién médica de integridad personal practi-
cado en la fiscalia (o su ausencia); el parte informativo y de puesta a disposicion
que dé cuenta de la retencion prolongada e injustificada; testimonio de otras per-
sonas que hubieran presenciado la detencion, podrian proporcionar informacion
relevante para corroborar la declaracion de la victima. Por ejemplo, la existencia
de algun tipo de lesiones asentada en el certificado médico sin la justificacion por
parte de los aprehensores del uso de la fuerza, concatenado a la denuncia de tor-
tura, permitirian tener por acreditados dichos actos, y, por tanto, la necesidad de
excluir los datos de prueba o poner en duda el relato de los agentes aprehensores.
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Ello no debe entenderse que en ausencia de este otro tipo de datos no se pudiera
tener por acreditada la tortura tinicamente con la declaracion de la victima, con-
forme a la libre valoracion de la prueba y la sana critica. Y, se reitera que a quien
le corresponde la carga de probar que la tortura no sucedio es al Estado, no a las
victimas, y que no es indispensable contar con un dictamen médico-psicologi-
co “positivo” con base en el Protocolo de Estambul para tener por acreditada la
tortura.

Ademas, las autoridades judiciales deben cerciorarse de que, ante el alegato de
tortura, incluida la tortura sexual, las mujeres reciban o hayan recibido atencion
meédica y psicologica especializada de forma inmediata, y que dicha atencion no se
agote en la situacion de urgencia, sino que se proporcione por el tiempo que resulte
necesaria, para salvaguardar su salud e integridad personal, de forma integral.

b. Formulacién de la imputacién

La formulacion de la imputacion es la comunicacion que de manera oficial rea-
liza la fiscalia al imputado, en presencia del Juez de Control, de que desarrolla una
investigacion en su contra respecto de un hecho delictivo (CNPP, articulo 309).

En la sentencia de Amparo en Revision 501/2019, la Primera Sala de la SCJN
analizo el procedimiento para formular la imputacion, en el que se establece que
ésta, por regla general, constituye el primer acercamiento entre la persona inculpada,
el 6rgano acusador y la autoridad judicial, en el que se hace saber a la primera el
hecho que se le reprocha y la calificacion juridica preliminar, a efecto que esté en
condiciones de desarrollar el debate correspondiente y enfrentar la acusacion.

La formulacion de la imputacion, entonces, tiene dos componentes: uno factico
y uno juridico. El factico, que constituye el hecho que se le atribuye, se define

!2 Resultan ilustrativos los ejemplos documentados en el informe “Mujeres con la Frente en Alto: Infor-
me sobre la tortura sexual en México y la respuesta del Estado” (Centro de Derechos Humanos Agustin
Pro Juarez, 2018, pp. 187-189), en los que autoridades judiciales desestimaron las alegaciones de tor-
tura de mujeres sometidas a procesos penales considerando que eran “argumentos defensivos para ne-
gar su responsabilidad en los hechos delictivos que se les imputaban”, revirtiendo injustificadamente la
carga de la prueba a las victimas.
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por el hecho que se le imputa —qué hizo, dénde lo hizo, cuando lo hizo, cémo
lo hizo—. Estas circunstancias deben quedar precisadas pues no pueden ser mo-
dificados por la jueza o juez de control y solo por ellos puede dictarse el auto de
vinculacion a proceso que fija la litis del proceso penal (CPEUM, articulo 19), y
asi se respeta el derecho de defensa de la persona imputada, al permitirles iden-
tificar las circunstancias facticas que habra de controvertir. El componente juri-
dico comprende, al menos, el tipo penal y la forma de participacion que segtn la
fiscalia corresponde al hecho materia de la imputacion.

A diferencia del factico, el componente juridico de la formulacion de la impu-
tacion es preliminar y puede ser modificado por la jueza o juez de control, en
atencion a su potestad de dotar de certeza y congruencia entre los hechos atribui-
dos y su descripcion tipica.'’

Si bien en la formulacion de la imputacion debe comunicarse a la persona impu-
tada el nombre de quien la acusa, tanto la CPEUM (articulo 20, apartado C,
fraccion V) como el propio CNPP (articulo 309) establecen que éste podra ser
reservado cuando a juicio del 6rgano jurisdiccional ello sea necesario para su
proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa. Lo anterior,
exige que, desde este momento, la jueza o juez de control realice un ejercicio de
ponderacion en el que se considere, por un lado, el derecho de las victimas, ofen-
didas o testigos a su integridad personal y privacidad y, por el otro, el derecho a
un debido proceso y una defensa adecuada de la persona imputada.

c. Vinculacién a proceso

La vinculacion a proceso es la determinacion judicial mediante la cual se forma-
liza la investigacion en contra de una persona, se fijan los hechos por los que
debera seguirse el proceso penal, se definen los tipos penales que serviran como
parametro para el andlisis de las salidas alternas o formas anticipadas de termi-

13 En este sentido, véase la sentencia recaida a la Contradiccion de Tesis 190/2019, Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, 29 de enero
de 2020.



El proceso penal desde la perspectiva de género

nacion de proceso y se faculta al Estado para imponer las medidas cautelares
(CPEUM, articulo 19).

Si bien el proceso penal formalmente comienza con la formulacion de la impu-
tacion, no empieza propiamente hasta que se dicta la vinculacion a proceso. A partir
de este momento no hay marcha atras. El proceso habra de concluir con una
sentencia condenatoria, absolutoria o sobreseimiento, y cuando esto suceda, no
podra iniciarse uno nuevo por los mismos hechos.

Si, por el otro lado, se dicta auto de no vinculacioén a proceso, en principio, el
asunto regresa a la fiscalia para que perfeccione la investigacion inicial y vuelva a
formular imputacion si considera que logré superar los razonamientos que lleva-
ron a la jueza o juez de control para rechazar su solicitud inicial, o determine no
ejercer la accion penal, archivar temporalmente la investigacion, o ejercer un
criterio de oportunidad; salvo que el auto de no vinculacion a proceso se dicte por-
que se hubiese actualizado una causal de sobreseimiento, en cuyo caso ya no podra
solicitarse una nueva audiencia inicial por estos hechos contra la misma persona.

Por tanto, si se decide vincular a proceso a una persona, no puede ser mas que por-
que con ello se procuran los objetivos que el constituyente establecio para el
proceso penal: el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar
que la persona culpable no quede impune y que los danos causados por el delito
se reparen (CPEUM, articulo 20, apartado A, fraccion 1).

Para que se dicte un auto de vinculacion a proceso es necesario que: (i) se haya
formulado la imputacion; (ii) se otorgue a la persona imputada la oportunidad de
declarar; (iii) de los antecedentes de la investigacion expuestos por la fiscalia,
se desprendan datos de prueba que establezcan que se ha cometido un hecho que
la ley senala como delito y que exista la probabilidad de que la persona imputada lo
cometié o participo en su comisién, lo cual acontece cuando existan indicios
razonables que permitan asi suponerlo; y (iv) no se actualice una causa de extin-
cion de la accion penal o excluyente del delito (CNPP, articulo 316).

Respecto de los primeros dos requisitos, la autoridad jurisdiccional toma una
postura de garante de los derechos fundamentales de la persona imputada,
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velando porque los hechos materia de la imputacion y la clasificacion juridica
que seran material de debate en la etapa de vinculacion a proceso queden bien
precisados, para efectos de que tenga la oportunidad de preparar su defensa, y
que se le dé la oportunidad de contestar y controvertir la imputacion, si asi lo
desea. Los ultimos dos requisitos, por el otro lado, exigen un verdadero ejercicio
jurisdiccional, de adjudicacion, en el que se pronuncie si, en efecto, existen ele-
mentos suficientes para encaminar el asunto a una audiencia de juicio, en la que
pueda emitirse la sentencia que habra de volverse la verdad legal sobre los hechos

denunciados como delito.

En este sentido, la labor de las juezas o jueces de control en esta etapa es, esen-
cialmente, la de valorar los datos de prueba que la fiscalia expone como sustento
para justificar el procesamiento de la persona imputada y determinar si tienen el

potencial para justificar una sentencia de condena.

El estandar de “razonabilidad” que establecio el legislador no exige un alto grado
de certeza de que los hechos acontecieron como la fiscalia lo sostiene, a diferen-
cia de lo que se exigia para el dictado del auto de formal prision en el sistema penal
mixto de corte inquisitivo que antes imperaba, pero ello no significa que no exista
un estandar probatorio que satisfacer. No podemos pasar por alto que llevar un
procedimiento penal en contra implica numerosos costos y afectaciones a los de-
rechos de la persona imputada, que en todo momento debe ser presumida ino-
cente y ser tratada como tal, aunado a que iniciar un proceso penal con una
investigacion mal armada, sin posibilidades reales de concluir con una sentencia
condenatoria, también es gravoso para la victima, que también tendria que so-
portar el proceso y sufrir potenciales instancias de revictimizacion, sin que se
haga justicia y se le repare el dano, y para la sociedad, que es la que costea los
considerables gastos que el proceso penal exige.

Por lo anterior, en el analisis de “razonabilidad” que se requiere para determinar
si se vincula a proceso a una persona o no debe tomarse en consideracion que no se
genere una afectacion desproporcional a los derechos de la persona imputada o

de la victima, ya sea porque la investigacion tenga poco potencial para esclarecer
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los hechos, que no se proteja a la persona inocente, que no se pueda procurar
que la culpable no quede impune o que los darios se reparen.

Por cuanto hace a juzgar con perspectiva de género en la etapa de vinculacion a
proceso, hemos identificado tres problematicas frecuentes que consideramos re-
levante destacar: la indebida clasificacion de hechos de violencia extrema como
delitos de menor gravedad; la exigencia de pruebas innecesarias o imposibles
para la acreditacion del delito; y la presuncion de complicidad de mujeres que
tenian una relacion sentimental, familiar o laboral con hombres imputados de

hechos delictivos.

Sobre la primera problematica, como hemos anticipado, si bien la clasificacion
juridica de los hechos es preliminar, y podria variarse incluso hasta en la audien-
cia de juicio, debe procurarse que desde un inicio la clasificacion juridica guarde
congruencia con los hechos materia de la imputacion, pues ello incide en la me-
dida cautelar que habria de imponerse (si es de prision preventiva oficiosa o no
lo es), en las posibles salidas alternas disponibles y la pena que podria negociarse
en un procedimiento abreviado, y en el curso que podria tener la investigacion
complementaria y por tanto las teorias del caso de las partes.

En este sentido, por ejemplo, vale la pena destacar el caso es el de Abril, en el que la
fiscalia formulo imputacion por el delito de tentativa de feminicidio en contra
de su expareja, quien, entre otras agresiones, la golped con un bat de Beisbol en
la cabeza cuando dormia. Sin embargo, el juez de control considerd que no estaba
suficientemente acreditado que dichas lesiones hubiesen sido con el propésito de
privarla de la vida, por lo que reclasifico los hechos a “violencia familiar”. Poco
tiempo después, Abril fue asesinada y el imputado se sustrajo de la accion de la
justicia, tras una determinacion del tribunal de apelacion que revoco la prision
preventiva que originalmente le fue impuesta.

Otro caso es la sentencia emitida en la toca penal 733/2010, en la que el Tribunal
Superior de Justicia del Estado de Yucatan confirm¢ el auto de formal prision
dictado en contra de un hombre por el delito de lenocinio, no por violacion, en
un asunto en que el inculpado, por mas de 20 afios, golped, maltrato, prostituyo
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y viol6 a su pareja y a su hija. En dicho asunto, el tribunal consider6 acertado que
los hechos por los cuales se denuncio la violacion no encuadraban en la calificacion
juridica de “violacion”, al considerar que del caudal probatorio no se desprendia
de qué manera fueron obligadas, forzadas o violentadas por parte del inculpado
para efectuar en ellas “la copula”, desconociendo por completo el ciclo de la vio-
lencia y la indefension aprendida que forman parte de relaciones de subordinacion

en el marco de la violencia basada en el género con contra de las mujeres.

La segunda problematica consiste en hacer exigencias probatorias injustificadas
que, en vez de promover el objeto constitucional del proceso penal, lo imposibi-
liten, como sucede cuando se exige a la fiscalia que obtenga elementos objetivos que
corroboren el dicho de una mujer victima de violencia sexual o familiar, cuando
en estos casos no existe elemento probatorio alguno mas que el testimonio de la

mujer.

En este sentido, por ejemplo, es preciso destacar lo resuelto por la Primera Sala de
la SCJN al resolver los Amparos Directos en Revision 3186/2016 y 1412/2017,
en casos de hostigamiento sexual y violacion, respectivamente, en los que se
pronuncio sobre la desafortunada practica de las autoridades judiciales de restar
credibilidad a las declaraciones de las victimas de violencias sexuales. Ello moti-
vo a la Primera Sala a establecer, de manera contundente, que en estos casos se
debe considerar que los delitos sexuales son un tipo de agresion que, en general,
se producen en ausencia de otras personas mas alla de la victima y la persona o
personas agresoras, por lo que requieren medios de prueba distintos de otras con-
ductas. En ese sentido, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o
documentales del hecho, sino que la declaracion de la victima constituye una
prueba fundamental sobre aquél, para lo cual se debe considerar, incluso, que en
este tipo de delitos la victima no suele denunciar por el estigma que ello usual-
mente conlleva. Ademas, se debe tener en cuenta la naturaleza traumatica de los
actos de violencia sexual, por lo que es usual que el recuento de los hechos pue-
da presentar inconsistencias o variaciones (Tesis [A]: 1a. CLXXXIV/2017).

En concordancia con lo anterior, en el informe de fondo 53/01 de la CIDH, ésta
determiné la responsabilidad del Estado mexicano debido a la detencion ilegal
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de tres mujeres indigenas en el Estado de Chiapas, quienes fueron violadas y tor-
turadas por militares. En ese caso se aprecia la desafortunada determinacion de
las autoridades encargadas de archivar la investigacion —que, dicho sea de paso,
eran militares, en total contravencion a los criterios de la Corte IDH y de la SCJN
sobre la competencia del fuero militar—, no obstante que se contaba con las
declaraciones de las victimas, asi como los examenes médicos realizados en un
primer momento, que, entrelazados entre si, tenian probatorio preponderante
para la acreditacion del hecho. (CIDH, 2001)

Tampoco deberia considerarse la falta de evidencia médica para disminuir la vera-
cidad de la declaracion de la presunta victima, pues no todos los casos de violencia
y/o violacion sexual ocasionan lesiones fisicas o enfermedades verificables a través
de dichos examenes, (Corte IDH, 2019) o los antecedentes de su vida sexual.
(Corte IDH, 2018)

La tercera problematica, es la que ya hemos tocado en los apartados de técnicas
de investigacion y control de la detencion, sobre la mala practica de asumir com-
plicidad o participacion de mujeres que tienen relaciones sentimentales, familia-
res o laborales con personas. Para evitar lo anterior, como hemos anticipado, se
debe prestar atencion al dolo de las mujeres contra de las cuales se formula
imputacion, por estar en el mismo inmueble, vehiculo, etc., que el sujeto activo
al que se le atribuye la autoria de los hechos delictivos. Juzgar con perspectiva de
género en estos casos implicarfa preguntarnos jpor qué estaba la mujer en los
hechos la mujer imputada? ;Los hechos materia de la imputacion habrian ocu-
rrido de forma diversa si no hubiera estado ahi? ;Tuvo algin tipo de agencia o
control sobre los hechos? ;Qué datos de prueba tenemos para soportar el dolo y la
forma de participacion de la mujer?

En un caso documentado por el Instituto Federal de Defensoria Publica, una mujer
indigena mixteca, “Adela”, fue imputada por el delito de portacion de arma de
fuego de uso exclusivo del Ejército y Fuerza Armada Nacional. Adela y su esposo
“Lazaro”, ambos indigenas mixtecos, buscaban viajar “de aventon” a la ciudad de
Oaxaca, para cobrar una orden del pago de un programa del Gobierno Federal,
del cual ella es beneficiaria. En la salida del pueblo se encontraron con “Rubén”,
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un politico de la municipalidad, a quien le pidieron el favor de viajar en su
vehiculo pues también se dirigia a la ciudad de Oaxaca. En el viaje también los
acompanaban dos hombres mas. Durante el trayecto, elementos de la Guardia
Nacional indicaron a Rubén que se detuviera; ante ello, Rubén se levanté de su
asiento, estird la mano hacia los asientos traseros del automovil y puso dentro de
la blusa de Adela un arma de fuego —que resulto ser de las reservadas para el uso
exclusivo del Ejército y Fuerza Armada Nacional—, diciéndole “tui eres mujer; ho
te van a revisar”, y huyo del lugar. Adela, Lazaro y los otros dos hombres fueron
detenidos.

En la ampliacion del plazo constitucional, el juez de control dicté auto de no
vinculacion a proceso, con base en los argumentos proporcionados por la defensa,
por ausencia de dolo, ya que la fiscalia no acredit6 que Adela hubiera consen-
tido portar el arma, considerando su especial situacion de discriminacion inter-
seccional —al ser una mujer indigena mixteca, pobre monolingfie, sin instruccion
escolar, ama de casa y campesina—, asi como advertir la asimetria de poder
con respecto a Rubén —quien era un politico de la municipalidad y que al adver-
tir la inminente detencion le impuso a Adela la portacion del arma—; ademas,
que, conforme a la cultura mixteca, las mujeres tradicionalmente no son porta-
doras de armas.

En el amparo indirecto 603/2016 y su acumulado 612/2016, el Juez Decimose-
gundo de Distrito en el Estado de Sonora, analizo el caso de “Sonia”, una mujer
vinculada a proceso por el delito de transporte de metanfetamina, debido a que
se encontraba a bordo de un vehiculo en cuyo interior se encontré el narcético,
lo que, conforme el razonamiento del juez de control, implico la disposicion o
dominio del mismo; es decir, su participacion s6lo se desprendio del hecho de
que se encontraba en el vehiculo en que viajaba.

De acuerdo con la declaracion de Monica desahogada en juicio, el dia que fue de-
tenida, su esposo, “Julian”, le comento que tenia que ir a otra cuidad, por lo que
le pidio que alistara a sus hijos para salir ese mismo dia. Julian paso a recoger a
Monica y sus hijos, y emprendieron el viaje. En algin momento del trayecto, se

detuvieron momentaneamente a un lado de la carretera, cuando se acercaron unos
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policias que se dirigieron en todo momento con Julidn, mientras que Monica y
sus hijos permanecieron dentro del vehiculo. No fue sino hasta cuando estaba en
la agencia ministerial que se enterd de lo que estaba sucediendo.

El juzgado de amparo sostuvo que, contrario a lo determinado por el juez de con-
trol, atin bajo el estandar que rige la vinculacién a proceso, el Ministerio Publico
no cumplié con la carga de demostrar la participacion de Moénica en el hecho
delictivo. Ademas, destacd que Monica no contd con una defensa adecuada, pues
su defensa no se planted ningtin argumento para corroborar su version: que su
esposo la invit6é a acompanarlo en su viaje, que lo esperé mientras cargaba gaso-
lina, que llevo incluso a sus hijos, y si ella tenia o0 no acceso al vehiculo de forma
personal; sino que se concentré en argumentos que beneficiaban a Julian. Y refirio
que era factible considerar que, del analisis de los datos de prueba correspondien-
tes, existiera una relacion de subordinacion de Melina respecto de Julian, lo que
desencadeno una defensa que no podia considerarse adecuada. Por tales moti-
vos, ordend decretar un auto de no vinculacion a proceso a favor de Monica.

d. Medidas cautelares

Las medidas cautelares son restricciones temporales a los derechos de las perso-
nas imputadas, impuestas por la autoridad judicial, con el proposito de contra-
rrestar el riesgo de que se sustraiga de la accion de la justicia, genere un dafo a
las victimas u ofendidas o a algun testigo u obstaculice el procedimiento (CNPP,
articulo 153). La imposicion de las medidas se rige por el principio de minima
intervencion, lo cual implica que las y los jueces de control deben determinar la
idoneidad y proporcionalidad de las medidas cautelares que se impongan, en
atencion al riesgo advertido, y justificar las razones por las que consideraron que
la medida cautelar impuesta fue la menos lesiva (CPEUM, articulo 19; y CNPP
articulo 156).

La prisién preventiva, es la medida cautelar mas gravosa y, como tal, es el ultimo
recurso para garantizar los objetivos de las medidas cautelares, por lo que sola-
mente puede imponerse cuando el resto de las medidas cautelares no sean sufi-
cientes, cuando esté siendo procesado o haya sentenciado previamente por un
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delito doloso, o cuando, por decision del constituyente permanente, el asunto lo
exija en atencion al delito por el que la fiscalia formulo imputacion o fue vincu-
lada a proceso.

En esa linea, Corte IDH ha establecido que existen tres aspectos que deben satis-
facer las medidas privativas de la libertad para que no se consideren arbitrarias:
(i) que existan elementos para formular cargos o llevar a juicio, es decir que se pre-
senten los “presupuestos materiales” para ordenar la medida cautelar; (ii) que
cumplan con los cuatro elementos del “test de proporcionalidad”, a saber: que per-
sigan una finalidad legitima, compatible con la Convencion Americana; (Corte
IDH, 2018) y que sean idéneas, necesarias y proporcionales en sentido estricto;
(Corte IDH, 2005; y Corte IDH 2018) y (iii) que la decision que las impone con-
tenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones
senialadas (Corte IDH, 2005)

Asimismo, la Corte IDH ha determinado lo siguiente con relacién a la privacion
de libertad de la persona imputada: (a) s6lo debe tener como fin legitimo el ase-
gurar que la persona imputada no impedira el desarrollo del procedimiento ni
eludira la accion de la justicia; (b) el peligro procesal no se presume, sino que
debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias
objetivas y ciertas del caso concreto; y (c) se infringe la Convencion cuando
se priva de libertad, durante un periodo excesivamente prolongado, por lo que se
debe revisar periodicamente y ofrecer los fundamentos suficientes para conocer
los motivos por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad. (Corte IDH,
2018)

Lo anterior quiere decir que es responsabilidad de la autoridad, tanto de la mi-
nisterial como de la judicial, distinguir aquellos casos en los que es necesaria y
aquellos en los que no, como pudiera ser para evitar que genere un dano a las
victimas u ofendidas.

Tal es el caso de Abril, que mencionamos en el apartado anterior, en el que, inclu-
so, ante la lamentable decision de reclasificar el delito de “tentativa de homici-
dio” a “lesiones”, el tribunal de apelacion que reviso la medida cautelar de prision
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preventiva originalmente impuesta al imputado hubiera estado en la posibilidad
de mantener dicha medida, considerando el inminente riesgo a la integridad de
la victima por, el deber de debida diligencia en casos de violencia contra las mu-
jeres y el riesgo de sustraccion del imputado. Desafortunadamente, tras la deci-
sion de confirmar la reclasificacion realizada por el juez de control y revocar la
medida cautelar de prision preventiva —y en su lugar solamente la prohibicion
de acercarse a la victima y su hijo, y de no salir del pais—, Abril quedé despro-
tegida y, el 25 de noviembre de 2019, mismo dia que miles de mujeres marcha-
ban en México por la violencia de género en contra de las mujeres, Abril fue
victima de feminicidio y su expareja se sustrajo de la accion de la justicia.

En otros casos, la medida de prision preventiva no satisface los estandares nacio-
nales e internacionales para su imposicion. En el caso Mujeres victimas de tor-
tura sexual en Atenco v. México, la Corte IDH resolvié que la imposicion de la
medida cautelar de prision preventiva a diez de las once victimas de ese caso fue
arbitraria, pues, ademas de que fueron privadas de la libertad ilegalmente, la
autoridad judicial no justifico los motivos para imponer dicha medida en las
causas penales que se siguieron en su contra por los delitos de abuso de autori-
dad y lesiones; ademas de que tampoco se efectud revision alguna con respecto
a la persistencia de las razones para mantenerlas en prision preventiva, la necesi-
dad y proporcionalidad de las medidas, ni respecto a la razonabilidad del plazo
de detencion.

Este caso es solo reflejo del uso indiscriminado de la prision preventiva en el caso
de las mujeres. De acuerdo con las cifras reportadas por el INEGI, respecto del
censo de 2018, los delitos contra la salud, particularmente el de posesion simple,
constituy6 el 7.3% del total cometido por mujeres, y en la mayoria de los casos
se recurrio a la prision preventiva justificada, como medida cautelar. Al respecto,
EQUIS Justicia para las Mujeres, ha documentado que “en México la privacion de
la libertad sigue siendo utilizada por los operadores de justicia aunque existen opciones
menos restrictivas, e incluso a pesar de que es evidente que el Estado no cuenta con las
capacidades para albergar y atender de forma adecuada a esta poblacion, lo que lleva
a una inevitable violacion de sus derechos humanos. En el caso particular de las muje-
res, es preocupante que se recurra a la privacion de la libertad como consecuencia de la
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comision o presunta comision de delitos menores, como la posesion simple de sustancias
psicoactivas” (Bazay, 2020).

También es preciso notar que la CIDH, en su informe “Situacién de Derechos
Humanos en México (2015) exhorto al Estado mexicano a corregir la aplicacion
excesiva de la prision preventiva, y aplicarla excepcionalmente, haciendo uso de
otras medidas no privativas de la libertad, para reducir los altos niveles de haci-
namiento en las prisiones y la identificacion de casos de duracion excesiva de la
prision preventiva. A la fecha, dichas recomendaciones se encuentran pendientes
de cumplimiento, tal como se desprende del Informe Anual 2020 de la CIDH
(2021), en el que ha externado preocupacion por la aplicacion de la prision pre-
ventiva oficiosa debido al delito, pues resulta incompatible con los estandares
internacionales en la materia —legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad.'* El CEDAW, en su Recomendacion General 33, relacionado
con los estandares internacionales sobre el derecho de acceso a la justicia de las
mujeres, también hizo un llamado a los Estados a usar la prision preventiva como
ultimo recurso y por el periodo mas corto posible.

En el caso de las mujeres privadas de la libertad, la CIDH (2021) también reco-
mendo al Estado mexicano adoptar medidas para garantizar condiciones de
detencion adecuadas con enfoque de género. En esa linea, la CNDH (CNDH,
2015) ha sostenido que las autoridades competentes deben “proteger y garantizar
el ejercicio de los derechos humanos a la vida, dignidad, a la proteccion de la salud,
alimentacion, integridad personal [de las mujeres privadas de la libertad], asi
como al desarrollo de la personalidad de los hijos [e hijas] que [las] acompanan duran-
te su reclusion”.

'* Sobre los estandares internacionales que debe satisfacer la imposicion de la prision preventiva en un
proceso penal, ver: Caso Tibi Vs. Ecuador, “Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004.” Serie C No. 114, parr. 106. Disponible en: https://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf; Caso Herrera Espinoza y otros Vs. Ecuador. “Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016.” Serie C No.
316, parr. 143. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_316_esp.pdf;
Caso Jenkins Vs. Argentina,” Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de noviembre de 2019.” Serie C No. 397, parr. 72. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/ca-
sos/articulos/seriec_397_esp.pdf.


https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Comunicados/2018/Com_2018_092.pdf

El proceso penal desde la perspectiva de género

Sobre este tema, habria que tener en cuenta los impactos diferenciados que tiene
la prision para las mujeres, derivado de la maternidad y cuestiones de salud sexual
y reproductiva propias de ellas; del menor ntimero de centros penitenciarios
destinados especificamente para mujeres, que se traduce en su dispersion geo-
grafica, lo cual dificulta mantener contacto con sus familias, y que se ve exacer-
bado por el rechazo y estigmatizacion que suelen padecer derivado de los roles
y estereotipos tradicionalmente asociados a las mujeres que se ven trastocados
cuando enfrentan procesos penales; los efectos que pudiera tenerel encarcelamien-
to en su vida y la de sus hijas e hijos cuando las mujeres son sus principales
cuidadoras; mayor precariedad por la falta de oportunidades antes, durante y pos-
terior a su internamiento, asi como el riesgo a sufrir maltratos, humillaciones e,

incluso, violencia sexual, mientras se encuentran en reclusion.

En principio, habria que mencionar que la Ley Nacional de Ejecucién Penal, en
sus articulos 5, fraccion I, 10, 36, 43, segundo parrafo, 53 y 59, parrafos sexto
y noveno, establece diversas prerrogativas a favor de las mujeres privadas de la
libertad, con perspectiva de género, en concordancia con lo establecido en las
Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no
privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (conocidas como las “Re-
glas de Bangkok”)"” —primer instrumento internacional que visibiliza a las mu-
jeres y sus hijos e hijas privadas de la libertad y que incorpora una perspectiva
interseccional al establecer disposiciones especificas para mujeres extranjeras,
mujeres embarazadas, madres, minorias raciales y étnicas, adolescentes, perso-

nas de la diversidad sexual, entre otras—.

No obstante, para efectos del presente capitulo, conviene resaltar que estos im-
pactos habran de considerarse en dos momentos particular: (a) la imposicion de
las medidas cautelares; y (b) la revision de las cuestiones de internamiento.

Por lo que respecta a la imposicion de las medidas cautelares, el analisis respec-
to a la proporcionalidad de la prisién preventiva adquiere especial relevancia,

1> Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 65/229, 65° Periodo de Sesiones, 16 de marzo
de 2011.
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considerando los impactos diferenciados que ésta tiene en la vida de las mujeres.
En ese sentido, destaca la actuacion de las autoridades judiciales de exigir a la
fiscalia justificaciones robustas para optar por una medida cautelar privativa de
la libertad, sobre aquellas mas benignas con su libertad —sin desconocer que, por
ejemplo, el resguardo domiciliario podria suponer también una carga despropor-
cionada para las mujeres en determinados contextos, aun tratandose de casos de

prision preventiva oficiosa.

En el caso de “Adela” que anteriormente referimos, en la audiencia de imputa-
cion, la defensa publica federal solicito la ampliacion del plazo constitucional. En el
contexto del aumento del catalogo de delitos que implican prision preventiva
oficiosa, la fiscalia solicito la imposicion de esa medida debido a que se formulo
imputacion contra Adela por el delito de portacion de arma de uso exclusivo del
Ejército. La defensa publica solicitd que se exceptuara a Adela de su imposicion,
en atencion a que, en su contexto cultural, es quien prevé a sus dos hijos; el juez
de control considero dicha situacion y le otorgo su libertad durante ese plazo.

También conviene hacer referencia a la causa penal 711/2019, en la que el juez
de control del Centro de Justicia Penal Federal en el Estado de México, con residen-
cia en Nezahualcoyotl, determino la probable responsabilidad de cinco personas,
entre ellas “Karla” y “Rosario”, quien en ese momento se encontraba embrazada, en
la comision del delito de secuestro agravado, el cual implicaba la imposicion de
una medida cautelar de prision preventiva oficiosa. Sin que sea la intencion de este
apartado entrar al detalle de las consideraciones de la vinculacion a proceso, por
lo que hace a Karla, el juez de control resolvié que la ejecucion de la medida
cautelar seria en el centro preventivo y de reinsercion social mas cercano a su
domicilio y del centro de justicia, de conformidad con el articulo 22 constitucional
y para garantizar su defensa adecuada, pues la fiscalia no proporciono informa-
cion sobre los motivos concretos por los que debia ejecutarse la medida cautelar
en el Centro Federal de Readaptacion Social Femenil numero 16 (CEFERESO 16),
salvo la referencia abstracta de que se trataba del delito de secuestro.

Por lo que respecta a Rosario, el juez de control determiné que, si bien el articulo
19 constitucional dispone que la prision preventiva es oficiosa en casos de
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secuestro, su ejecucion puede llevarse a cabo en el domicilio de la persona impu-
tada, entre otros supuestos, cuando se trate de mujeres embarazadas o en etapa
de lactancia, tal como lo establece el articulo 166 del CNPP. Asi, orden¢ la impo-
sicion de la prision preventiva oficiosa domiciliaria, bajo la vigilancia de la Unidad
de Supervision de Medidas Cautelares, y aclaré que Rosario podria recibir visitas
y, desde luego, atencion médica, y que la ejecucion de la prision preventiva en
esos términos continuaria durante el periodo de lactancia.

La medida cautelar se cumplio en sus términos, “Rosario” se mantuvo en su domi-
cilio, y el proceso pudo continuar sin incidentes, hasta que, en una resolucion
desafortunada, el Tercer Tribunal Unitario del Segundo Circuito revoco la deter-
minacion del juez de control y decreto6 la ejecucion de la prision preventiva para
Karla y Rosario en el CEFERESO 16. En el caso de Rosario incluso sostuvo que
“juzgar con perspectiva de género no es sino hacer realidad los derechos a la
igualdad y combatir la discriminacion (...); sin embargo, de modo alguno puede
traducirse en otorgar ventajas contrarias a disposiciones legales”.

También quisiéramos enfatizar la importancia de que, cuando la prisién preven-
tiva sea la tnica y ultima alternativa, el alojamiento de las personas trans en
centros penitenciarios debe regirse por los criterios de identidad, seguridad, ries-
gos y preferencia de la poblacion trans. En ese sentido, de conformidad con los
Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos huma-
nos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género (conocidos
como los “Principios de Yogyakarta”),'® con relacion al derecho de toda persona
privada de su libertad a ser tratada humanamente, se debe privilegiar su partici-
pacion en las decisiones relativas al lugar de detencion apropiado de acuerdo a
su orientacion sexual e identidad de género; y se estableceran medidas de protec-
cion de la violencia o los abusos por causa de su orientacion sexual, sin que ello
implique mayores restricciones a sus derechos de las que experimenta la pobla-
cion en general —la segregacion y la custodia protectora son medidas que deben
evitarse—.

' Emitidos por el Panel Internacional de Especialistas en Legislacion Internacional de los derechos
humanos y en orientacion sexual e identidad de género, presentados el 26 de marzo de 2007 ante el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Ginebra.
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Bajo esa perspectiva, las autoridades judiciales, al momento de establecer la me-
dida cautelar de prision preventiva para personas trans, deben consultarles sobre
la preferencia del lugar de su alojamiento, asi como sobre su género autopercibi-
do —sin que necesariamente dicho género esté reconocido en sus documentos
oficiales—, a fin de evitar clasificaciones discrecionales.

4. Plazo para la investigacién complementaria

Otra consecuencia de la vinculacion a proceso es la determinacion de plazo para
el cierre de investigacion complementaria, previa propuesta de las partes, el cual no
podra exceder de 6 meses, de conformidad con el articulo 321 del CNPP. Solo de
manera excepcional podra prorrogarse cuando exista una peticion fundada y
motivada de la autoridad ministerial, la victima u ofendido o el imputado, con la
finalidad de lograr una mayor preparacion del caso, y sin que exceda el plazo de
6 meses.

Desde la perspectiva de género, en el analisis de la determinacion de plazo de
investigacion complementaria y una eventual solicitud de prorroga de dicho pe-
riodo, sin comprometer el derecho de recabar datos de prueba de las partes, las
juezas y jueces de control deberan considerar la afectacion que una prolongacion
del proceso pudiera tener en el caso de mujeres y las personas de la diversidad
sexual victimas o sobrevivientes de discriminacion o violencia de género. Lo an-
terior, considerando que la prolongacion excesiva de los procesos judiciales es
un motivo para que abandonen los procesos —ya sea por las dinamicas propias
de la situacion de subordinacion, violencia o discriminacion en las que se encuen-
tran, sus condiciones personales y economicas, la falta de redes de apoyo, y su
realidad socio-culturales, entre otros factores—.!”

Por otro lado, cabe destacar que, durante este plazo, las partes podran recabar
los datos de prueba que consideren necesarios y relevantes, y profundizar en el

'7 Sobre el tema, ver: Reneaum Panszi, Tania (2014), ;Se debe obligar a declarar a las mujeres? una
aportacion criminolégica a la discusion sobre la dispensa de las victimas de violencia en la pareja a
declarar en el proceso penal [Tesis de doctorado, Universidad Pompeu Fabra]. Repositorio Institucio-
nal—Universidad Pompeu Fabra, pp. 159 a 164.



El proceso penal desde la perspectiva de género

estudio de éstos, con la finalidad de preparar su teoria del caso, en materia pro-
batoria (articulo 321, CNPP). En el Amparo en Revision 63/2019, la Primera
Sala de la SCJN realiz6 un estudio exhaustivo respecto del plazo de investigacion
complementaria, en el que determiné que esta etapa es el momento procesal
idoneo para indagar o recabar elementos que a la postre puedan constituir prue-
bas. El objetivo de esta etapa, por tanto, consiste en que el Ministerio Publico, la
victima, el imputado, y la defensa, realicen todas las diligencias de investigacion
que estimen convenientes, con la finalidad de obtener las fuentes o datos de
prueba que develen lo ocurrido.

Aunque los datos de prueba que las partes pudieran considerar necesarios y rele-
vantes para recabar durante esta fase pudieran ser diversas, habria que destacar
la importancia de la realizacion de peritajes culturales, psicologicos y psicoso-
ciales, con perspectiva de género, tanto para mujeres que comparecen a los pro-
cesos en calidad de victimas u ofendidas, como imputadas de un delito, los cuales
pudieran ser cruciales para el fortalecimiento de sus teorias del caso, y como
pruebas de corroboracion periféricas de sus dichos, ya sea, para obtener una
sentencia absolutoria o condenatoria, en contextos de discriminacion o violencia

en su contra.

Los peritajes culturales, particularmente en casos donde estan involucradas mu-
jeres indigenas, ofrecen una explicacion de las relaciones desiguales de poder en
un determinado contexto comunitario, para visibilizar cémo opera la discrimi-
nacion en contra de las mujeres y visibilizar los motivos que las llevaron a ser
victimas o sobrevivientes de la comisién de un delito, o a delinquir (Saavedra
Hernandez, 2018, p. 60). Al mismo tiempo, desencializan las practicas comunita-
rias y sociales, y exponen que las realidades de las mujeres estan ligadas a contextos
sociales, politicos y econémicos mas amplios que han afectado a las comunida-
des, y que las violencias contra las mujeres se relacionan en estos contextos, con
lo cual lo que se intenta es construir conocimientos situados que no violenten ni
revictimicen a las mujeres y a los pueblos indigenas (Saavedra Hernandez, 2018,
pp. 60 a 61). Tal como menciona Laura Edith Saavedra, “[un] informe pericial
experto es una ventana a la comprension de otras realidades y de las desigualda-
des que se gestan en ellas” (Saavedra Hernandez, 2018, p. 65).
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Como se sostuvo en el Amparo en Revision 554/2013 (el emblematico caso del
feminicidio de Mariana Lima Buendia), en el caso de muertes violentas de muje-
res, los peritajes psicologicos con perspectiva de género, que estudien la necrop-
sia psicologica y la escena del crimen, pueden ayudar a determinar si existia una
motivacion para posiblemente cometer un crimen y realizar un perfil de la vic-
tima, su comportamiento y entorno, para identificar si la victima presentaba sin-
drome de indefension aprendida o de mujer maltratada (parrafos 73 y 90).

Ademas, como se sostuvo en dicha sentencia, también resulta adecuada la prac-
tica de peritajes psicosociales, que centra la experiencia de las personas afecta-
das por las violaciones a derechos humanos, mediante el analisis del entorno
psicosocial de la victima y de las circunstancias y medio en que se desenvolvia, a
partir de un enfoque de discriminacion interseccional. Esto ultimo con la fina-
lidad de identificar los factores estructurales, institucionales, interpersonales e
individuales de las relaciones sociales en las que se ubicaba la occisa la hicieron
mas o menos vulnerarle a las formas de violencia que la afectaron (parrafo 173).
En ese contexto, también son pertinentes los peritajes en antropologia social, para
evidenciar los patrones culturales orientados hacia conductas miséginas o de dis-
criminacion y desprecio hacia las mujeres, a partir de la realizacion de un trabajo
de campo (parrafo 90).

Estas herramientas, como deciamos, también pueden ser utilizadas para contextua-
lizar situaciones de violencia y discriminacion en contra de las mujeres en su
diversidad que se encuentran en conflicto con la ley, como sucedi6 en el caso de
“Isela”, acusada por la comision del delito de peculado, que con ayuda de un
peritaje en antropologia social presentado por su defensa se logré demostrar el
contexto de vulnerabilidad y de violencia familiar y comunal que la llevo a reali-
zar la conducta delictiva que se le atribuyo ( Causa Penal 241/2018) —el cual se
da cuenta de manera mas detallada en el apartado del juicio oral—. O en el caso de
“Yolanda”, acusada de los delitos de portacion de arma de fuego de y posesion
de cartuchos de uso exclusivo del Ejército, y posesion de narcotico con fines de
comercio, cuya defensa presenté una pericial en psicologia para mostrar que la
acusada habia sido victima de violencia de género, y que su capacidad de decision
se encontraba influenciada por factores psicologicos y contextuales asociados
con la vivencia de violencia de género —fisica, sexual, psicologica y econdémica—
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que ha sufrido en su vida, y que estaba sometida al ejercicio de poder asimétri-
co que habia entre su situacion contextual y la de su esposo y su hermano. (causa
penal 198/2019) En ambos casos, con dichas pruebas, concatenadas con otras,
entre ellas sus declaraciones, Isela y Yolanda obtuvieron sentencias absolutorias.

Asimismo, proteger la salud mental y fisica de las victimas durante la tramitacion
del proceso penal, especialmente durante la etapa de investigacion complemen-
taria, es sumamente importante a efecto de evitar la revictimizacion de las victi-

mas de discriminacion o violencia de género.

En el caso de nifias y nifios victimas de violencia sexual, como lo sostuvo la Corte
IDH en el caso VR.P, VPC. y otros v. Nicaragua, de acuerdo con el deber de
debida diligencia reforzado y no revictimizacion, las autoridades judiciales deben
garantizar la adopcion de medidas especiales y el desarrollo de un proceso adap-
tado a la ninez en ese tipo de casos, mas aun, cuando se trata de violaciones sexua-
les, entre lo que destaca: (i) el derecho a participar en los procesos penales en
funcion de su madurez y generar las condiciones adecuadas para ello, mediante
protecciones especiales y con acompanamiento especializado; y (i) realizar las
diligencias estrictamente necesarias y evitarse la presencia e interaccion con su
presunto agresor.

5. Cierre de la investigacion complementaria

Una vez concluida la investigacion, el Ministerio Publico debe decidir si formula
acusacion para llevar el asunto a juico, si se desiste de su intencion en ejercer
la accion penal solicita el sobreseimiento del asunto o si considera que el proceso
debe suspenderse de manera temporal.

a. Sobreseimiento

En términos generales, el sobreseimiento procede cuando existe un impedimen-
to insuperable para continuar con el proceso penal. Entre otros supuestos, esto
sucede cuando se obtienen elementos contundentes, no susceptibles a debate
razonable, para concluir que no se cometié un hecho ilicito o que la persona



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

contra la que se sigue el proceso no es responsable de haberlo cometido; o por-
que la fiscalia estima que no cuenta con los elementos suficientes para obtener
una sentencia de condena; o por cuestiones procesales como el que se hubiere
extinguido la accion penal, el tipo penal fuese derogado, la persona imputada ya
hubiese sido sujeto a un proceso por los mismos hechos o porque fallecio (CNPP,
articulo 327).

El sobreseimiento no es una oportunidad para que las partes anticipen el juicio
oral, para poner a prueba la teoria del caso de la defensa o porque la defensa
considera que existe una duda razonable sobre la existencia del delito o la res-
ponsabilidad de la persona imputada. El sobreseimiento se da cuando no hay
punto en llevar el asunto a juicio; cuando existen razones que, de haberse consi-
derado en la audiencia inicial, hubieran conducido invariablemente a se dictara
una no vinculacion a proceso sin la posibilidad de reabrir la investigacion, pues
tiene los efectos de una sentencia absolutoria, esto es: pone fin al procedimiento,
inhibe una nueva persecucion por el mismo hecho delictivo y hace cesar todas
las medidas cautelares que se hubieren dictado.

Por lo anterior, de decretarse el sobreseimiento, la victima queda sin la posibilidad
de que la persona imputada le repare el dafio y sin las protecciones que se le hu-
biesen otorgado para contrarrestar el riesgo que pudiese haber corrido con motivo
de los hechos denunciados. Consecuentemente, toda solicitud de sobreseimiento
ser sometida a control judicial, incluso cuando no la fiscalia es quien la propone
o no pretende controvertirla (CNPP, articulo 330).

Ahora bien, existen casos en los que la imputacion se sustenta en elementos de
prueba que pudiesen haber sido tomados en cuenta en la audiencia inicial para
dictar un auto de vinculacion a proceso, pero que en el curso de la investigacion
complementaria son declarados nulos por haberse obtenido con violacién de los
derechos fundamentales de la persona imputada como, por ejemplo, por haberse
acreditado que se cometieron actos de tortura (CNPP, articulo 264).

Cuando esto sucede, particularmente en asuntos que se siguen por prision pre-
ventiva oficiosa, la declaratoria de nulidad de la prueba debe venir acompanada
de un analisis sobre la viabilidad de la acusacion, para efectos de determinar si se
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justifica la afectacion de los derechos de la persona imputada, su privacion de la
libertad, para ser llevada a un proceso en el que la fiscalia se ha quedado sin
pruebas para sustentar su acusacion.

Por ejemplo, en el Amparo Indirecto 6/2016, el Tercer Tribunal Unitario del
Decimoquinto Circuito se pronuncio respecto del caso de tres mujeres (“Rosa-
lia”, “Marisela” y “Elisa”) contra quienes se seguia un proceso por transporte de
heroina. De acuerdo con lo asentado en la resolucion, Rosalia, Marisela y Elisa se
encontraban en el area de reclamo de equipaje de un aeropuerto, cuando policias
federales observaron que Rosalia presentaba dolor abdominal, por lo que le pre-
guntaron si necesitaba ayuda. De acuerdo con el dicho de los policias, Rosalia les
manifesté que tenia un envoltorio con droga en la vagina y que temia por su salud
y la de sus hermanas, Marisela y Elisa, quienes también llevaban envoltorios simi-
lares. Por tal motivo, las trasladaron a las oficinas de la corporacion policial en el
mismo aeropuerto, donde, segun el dicho de los agentes, con la supervision de una
suboficial de la policia, se les extrajeron los envoltorios que contenian heroina.

El tribunal unitario consideré que se debian excluir del caudal probatorio la heroi-
na, al haberse extraido sin que existiera constancia del consentimiento de las
mujeres a la realizacion de dicha intervencion corporal, ademas de practicarse
sin la intervencion de un perito especializado (médico) y por personal de inves-
tigacion, respetando su dignidad e intimidad, y fuera de un centro de salud u
hospital, ante la situacion de emergencia médica que pudiera conllevar el manejo
inadecuado de los envoltorios para su salud. Lo anterior, a juicio del tribunal,
gener¢ incertidumbre en cuanto al hallazgo de la droga, al no llevarse a cabo el
procedimiento de extraccion correspondiente de los envoltorios y su embalaje.
Ademas, destaco que dicha intervencion en la forma en la que se realizé vulnero
el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, protegido por la Conven-
cion de Belén do Para, ademas de que constituyé un trato degradante. Por todo
lo anterior, decreto la libertad a favor de Rosalia, Marisela y Elisa.

Si bien este asunto se resolvio conforme a las reglas del sistema penal inquisitivo-
mixto, consideramos que es un buen ejemplo para evidenciar cuando un asunto
ameritaria ser sobreseido ante la ausencia de las pruebas esenciales para que la
fiscalia sustente su acusacion.
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b. Suspensién del proceso

La suspension del proceso procede cuando existe un impedimento temporal para
continuar con el proceso penal. En términos generales, esto sucede cuando la per-
sona imputada se hubiese sustraido de la accion de la justicia, resulta que el delito
por el que se debe seguir tiene un requisito de procedibilidad que no se ha satis-
fecho (como la presentacion de una querella o una declaratoria de perjuicio); o
cuando la persona imputada “adquiera un trastorno mental temporal durante el
proceso” (CNPP, articulo 331) En estos supuestos, los plazos procesales dejan de

correr hasta que haya cesado el motivo de la suspension (CNPP, articulo 332).

Si bien el CNPP se refiere a trastornos mentales como aquellos que pueden jus-
tificar la suspension del procedimiento, debemos tomar en consideracion que el
punto de esta disposicion es garantizar que la persona imputada tenga la capacidad
de comprender los alcances del proceso penal que se sigue en su contra y que se
encuentre en posicion de contribuir a su defensa, por lo que, en principio, podria
ordenarse la suspension del proceso por diversas cuestiones de salud como, por
ejemplo, en el tltimo trimestre de embarazo de una persona imputada, o cuando
se trata de un embarazo de alto riesgo.

6. Formulacién de la acusacién

Cuando concluida la fase de investigacion complementaria, la fiscalia estima
que cuenta con los elementos para ejercer la accion penal contra la persona impu-
tada, presentara formalmente su solicitud de acusacion. Con ello da inicio la
etapa intermedia, o de preparacion de juicio oral, como se desarrolla mas a detalle,

en el apartado de etapa intermedia.

a. Salidas alternas y formas
de terminacién anticipada

Una vez que la persona imputada es vinculada a proceso, el asunto se encamina
a la audiencia de juicio oral, en la que culmina el proceso penal seguido su cauce
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ordinario. Sin embargo, no todos los asuntos llegan a esa etapa procesal pues,
dada la cantidad de recursos humanos y materiales que exige, el sistema procesal
colapsaria y la imparticion de justicia se tornaria mas tardada, gravosa y, en tér-

minos generales, inaccesible.

Aunado a lo anterior, la reforma constitucional de 18 de junio de 2018 dio un
papel protagonico a la reparacion del dafo en el proceso penal y, con ello, intro-
dujo a la justicia restaurativa, como eje toral del sistema, para permitir nuevos
caminos que podrian encontrar mejor solucion que en el juicio, los cuales, “si
bien parten de la comision de un hecho delictivo, se distinguen porque no buscan
declarar la responsabilidad penal del imputado, ya que su prioridad radica en
restaurar el dafio causado y concluir el conflicto penal sin la imposicion de una
pena”. (Tesis [J.]: 1a./]. 33/2017)

En este sentido, bajo premisas constitucionales y legales, buscan maximizar el
mandato de imparticién pronta y expedita contenido en el articulo 17 constitu-
cional, el legislador establecio diversas vias para despresurizar al sistema procesal
penal, procurar que solo los asuntos mas relevantes lleguen a la etapa de juicio
oral y maximizar el derecho de las victimas u ofendidas a que se les repare el dao.
Las salidas alternas al juicio oral y las formas de terminacion anticipada del

proceso penal.’® Estas figuras son las siguientes:

b. Acuerdos reparatorios

De acuerdo al articulo 186 del CNPP, los acuerdos reparatorios son aquellos que
celebra la victima u ofendido con la persona imputada o acusada para que esta
ultima repare el dafo causado por el delito a cambio de que se extinga la accion

penal en su contra.

'8 Con el mismo proposito, el legislador establecio los llamados “criterios de oportunidad”. Sin embargo,
esta figura es eminentemente ministerial y solo esta sujeta a control judicial cuando existe controversia
sobre los mismos, en cuyo caso debe procede en los términos que se han detallado en el apartado de
“Impugnacion a las determinaciones del Ministerio Publico” de este articulo.
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Esta salida alterna procede tnicamente respecto de delitos que se persiguen por
querella, requisito equivalente de parte ofendida o que admiten el perdon de la
victima o el ofendido; delitos culposos; delitos patrimoniales cometidos sin violencia
sobre las personas, siempre y cuando la persona imputada no tenga antecedentes
de haber optado por esta misma salida alterna en un asunto diverso por el mismo
tipo de delito doloso o hubiese incumplido un acuerdo reparatorio en otro pro-
ceso (salvo que hubiese terminado siendo absuelta) (CNPP, articulo 187).

Superada la procedencia, el punto esencial de esta salida alterna es que las partes
consientan su celebracion. Por esta razon, el CNPP, en su articulo 190, explicita-
mente sefnala la obligacion de verificar que las personas intervinientes hayan
otorgado su consentimiento de manera libre (sin coaccion, intimidacion o ame-
nazas), en igualdad de condiciones para negociar y que las obligaciones que se

impongan no sean notoriamente desproporcionales.

Esta obligacion no debe tratarse a la ligera, pues la persona imputada no entra a las
negociaciones solamente con la posibilidad de tener que reparar el dafio en caso
de ser encontrada culpable, sino con el riesgo también de las consecuencias pro-
pias de la sentencia penal, como una pena privativa de la libertad y multas. Lo an-
terior genera una evidente asimetria en los panoramas procesales de las partes, ya
que el beneficio esperado de la victima u ofendida (la reparacion del dafo inte-
gral y la satisfaccion de que se haga justicia) dificilmente sera equivalente al costo
esperado de la persona imputada (que ademas de tener que reparar el dano,
puede pasar tiempo en prision y pagar una multa).

En otros casos, y para lo cual resulta fundamental una perspectiva de género, la
asimetria no responde al caracter procesal de las partes sino a cuestiones estruc-
turales, derivadas de situaciones de vulnerabilidad o contexto de desigualdad por
razon de género, que deben verse con enfoque interseccional, es decir, consideran-
do otros ejes de opresion derivados de la etnicidad, la discapacidad, 1a identidad de
género, y el contexto especifico de las personas involucradas. Por ejemplo, los
delitos cometidos en incumplimiento de las obligaciones alimentarias usualmente
vienen acompanados de presiones sociales, familiares o economicas, que pueden

motivar a la victima a aceptar cantidades inferiores a las procedentes.
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Por tanto, las juezas y jueces de control deben estar atentas para identificar
estos posibles desequilibrios de poder y ser proactivas para recopilar las pruebas
necesarias para visualizar el contexto de violencia o discriminacion cuando no
sea evidente, de conformidad con lo sostenido en la tesis [J] 1a./]. 22/2016, y eli-
minar la desigualdad con los medios procesales que existen a nuestra disposicion,
como, por ejemplo, con la implementacion de providencias precautorias, pues, si
la reparacion del dario se garantiza, es mas probable que la negociacion del acuer-
do se desarrolle en condiciones de igualdad.

c. Suspensién condicional del proceso

La suspension condicional del proceso extingue la accion penal cuando la persona
imputada se compromete a reparar el dafio, y se somete, durante un plazo mini-
mo de 6 meses, a una o varias condiciones encaminadas a garantizar los derechos
de la victima u ofendida, reparar el dafio causado a la sociedad o atender aquellas
circunstancias que pudieron haber influido en la comision de los hechos que se
le imputan (CNPP, articulo 191).

A diferencia de los acuerdos reparatorios, la suspension condicional del proceso
no requiere el consentimiento de la victima u ofendida, pero, de acuerdo con el
articulo 192, fraccion 11, del CNPP, ésta puede oponerse, y, desde una perspectiva
de género, habra de rechazarse si su concesion implica una afectacion a sus de-
rechos. Lo anterior particularmente cuando se trata de casos de violencia de género,
respecto de la cual existe un deber de debida diligencia reforzado en la preven-
cion, investigacion, sancion y reparacion, contemplado, particularmente, en el
articulo 7, inciso b), de la Convencion de Belém do Para.

Al respecto resulta ejemplificativo un caso resuelto por la Segunda Sala de la
Camara Federal de Casacion Penal de Buenos Aires, Argentina, en el que confir-
mo la negativa del fiscal de autorizar la suspension del juicio a prueba (como se
nombra a la suspension condicional del proceso en Argentina) solicitado por un
imputado por el delito de amenazas, enmarcado en un contexto e violencia de
género, considerando el interés de la victima de llevar la causa penal hasta su con-
clusion, y de la ausencia de expresion clara, precisa y voluntaria de que el proceso
se resuelva bajo dicha salida alterna. ( Causa No. 1207/2013)
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Ahora, desde una perspectiva de género, la suspension condicional del proceso,
como salida alternativa al juicio con enfoque restaurativo,'® debe verse, no sélo como
un derecho de la persona imputada a acceder a una respuesta distinta al juicio de
manera pronta y sin tener antecedentes penales, sino como un derecho de las
victimas a contar con respuestas juridicas enfocadas a sus necesidades e intereses.
Como lo explica Leticia Lorenzo (2018), la suspension condicional del proceso
(suspension del juicio a prueba en Argentina), vista desde los ojos de la victima,
especialmente las de violencia de género, permite la construccion de soluciones
“a la medida” de sus intereses y necesidades, de la intensidad del conflicto de
que se trate y de las posibilidades reales de trabajo con la persona imputada, a
partir de las condiciones que habran de imponerse a ésta —que, de cumplirse, se
extinguira la accion penal y, en consecuencia, no tendra antecedentes penales—.

Como lo sostiene Lorenzo:

Reducir una salida como la suspension condicional del proceso, que genera posibi-
lidades de tan alta calidad en la construccion de soluciones mas orientadas hacia
la restauracion al mismo estatus de la reparacion del dafio en contexto de criterio
de oportunidad [donar cosas, montos simbdlicos, etcétera], es desperdiciar una

oportunidad mas que interesante de pensar en un sistema penal diferente.

Desde esta perspectiva, ademas de considerar las condiciones explicitamente
contempladas en el articulo 195 del CNPP, la construccion de esas soluciones “a
la medida” podrian abarcar acciones con un verdadero potencial transformador
de la realidad de las mujeres victimas de violencia de género, encaminadas a
salvaguardar su integridad y vida, asi como la de sus hijas e hijos o personas a su
cuidado, desde un enfoque comunitario —por ejemplo, el mantenimiento de
medidas de proteccion a su favor, el sometimiento del imputado a tratamiento
psicolégico y talleres de reeducacion para hombres que ejercen violencia de

!9 Para definir justicia restaurativa, seguiremos la conceptualizacion que realizan Maria Antonieta Mal-
tos Rodriguez y Héctor Alejandro Valle Lopez (2020) de dicha justicia como “una respuesta sistematica
y evolucionada al delito, que se aparta del modelo retribucionista, respeta la dignidad y la equidad de
cada persona, construyendo comprension y promoviendo la armonia social mediante un proceso de sa-
nacion de las victimas, las personas ofensoras y la comunidad”, a partir de la definicion de Eduardo
German Bauché, Mariela Tsabel Prada y Maria de los Angeles Pesado Riccardi (2020).


https://www.amazon.com.mx/s/ref=dp_byline_sr_ebooks_1?ie=utf8&field-author=maría+antonieta+maltos+rodríguez&text=maría+antonieta+maltos+rodríguez&resort=relevancerank&search-alias=digital-text
https://www.amazon.com.mx/s/ref=dp_byline_sr_ebooks_1?ie=utf8&field-author=maría+antonieta+maltos+rodríguez&text=maría+antonieta+maltos+rodríguez&resort=relevancerank&search-alias=digital-text
Héctor Alejandro Valle López
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género, una reparacion del dano proporcional y justa para la victima y sus hijas
e hijos, entre otras—.

Lo importante en cualquier caso es que como juezas y jueces pongamos en el
centro de la decision a la victima: escuchar su posicion respecto a la posibilidad
de que el caso se resuelva por medio de una suspension condicional del proceso
—para lo cual es indispensable explicar en lenguaje ciudadano las consecuencias
de continuar el proceso penal de forma ordinaria u optar por esta via alternativa de
solucion del conflicto—, y en caso de optar por la suspension construir el plan
de reparacion y las condiciones que habran de imponerse con su participacion.

En conclusion, mas alla de los aspectos meramente formales para conceder una
suspension condicional del proceso, se deben considerar también los elemen-
tos subjetivos y contextuales del asunto en concreto, para verificar la viabilidad o
no de su concesion; de tal manera que la perspectiva de género juegue un papel real en
la concesion de este tipo de soluciones alternas; lo cual redundara en que se for-
talezcan las politicas publicas, juridicas y sociales para la proteccion integral de
las mujeres y las ninas.

En el caso de personas en conflicto con la ley, habria que mencionar la importan-
cia de establecer modelos de cumplimiento de las condiciones impuestas para la
suspension condicional del proceso sensibles con su vida personal, familiar y
laboral, particularmente de las mujeres, en quienes recae de manera desproporcio-
nada e inequitativa las labores de cuidado y domésticas, y la atencion de personas,
lo que se ha visto exacerbado en el contexto de la pandemia. Como lo indica la
CEPAL, antes de la pandemia, las mujeres ya realizaban el triple de trabajo do-
meéstico y asistencial sin remuneracion que los hombres (OIT, 2019) —que, en el
caso de las mujeres trabajadoras, se traduce en una doble o triple jornada labo-
ral—. En México, donde no es la excepcion, las mujeres asumen en promedio 39
horas semanales de este trabajo no remunerado (Encuesta Nacional sobre Uso
del Tiempo, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, 2014). En ese contexto,
para la realizacion de un servicio social a favor del Estado o de instituciones de
beneficencia publica, por ejemplo, podrian adaptarse los horarios y dias para su
realizacion de manera que sean compatibles con las actividades y responsabilida-
des personales, laborales y familiares, de las personas en conflicto con la ley.
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d. Procedimiento abreviado

El procedimiento abreviado no es una salida alterna, sino una forma anticipada
de terminacion del proceso penal. Esto es asi, esencialmente, porque a diferencia de
la suspension condicional del proceso y los acuerdos reparatorios, esta figura no
impide el reconocimiento de culpabilidad de la persona acusada o la imposicion
de la pena. Esta forma de terminacion del proceso procede respecto de cualquier
tipo de delito, siempre que lo solicite la fiscalia, la victima no presente oposicion
y el imputado lo consienta (CNPP, articulo 201).

Para que la solicitud de la fiscalia sea valida, sin embargo, habra de formular
imputacion, establecer el monto de la reparacion del dano y exponer los datos de
prueba en los que se sustentan, ante el 6rgano jurisdiccional, para efectos de que
pueda verificar que existen medios de conviccion que corroboran la acusacion
(CNPP, articulo 203).

A diferencia de la suspension condicional del proceso, en donde el CNNP no
restringe las razones por las cuales la victima pude oponerse a su otorgamiento,
el procedimiento abreviado solamente puede negarse por la oposicion de la vic-
tima u ofendido si refiere que no se encuentra debidamente garantizada la repa-
racion del dafio (CNPP, articulo 204).

Por cuanto hace a la aceptacion de la persona imputada, la jueza o juez de con-
trol debe verificar que sabe que tiene derecho a un juicio oral en el que puede
controvertir la defenderse y ser absuelta o condenada y, no obstante, renuncia a
ese derecho y opta por un procedimiento abreviado, en donde no hay debate
probatorio y siempre se dicta una sentencia de condena con base en los medios

de conviccion a los que se refirio la fiscalia al formular imputacion.

Renunciar al derecho a defenderse en audiencia de juicio oral no es poca cosa.
Obtener una sentencia condenatoria sin tener que ir a juicio oral representa un
claro beneficio para la fiscalia y para la victima, pues se asegura el fallo condenato-
rio y la reparacion del dario, sin tener ademas que hacer uso de los considerables

Tecursos que se requieren para sustentar la acusacion en audiencia de juicio oral
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y prescindiendo, ademas, de una posible revictimizacién. Para las personas
imputadas el beneficio es una reduccion en la pena que, segun la fiscalia, solici-
taria en audiencia de juicio oral (CNPP, articulo 202).

De esta manera, la sentencia emitida en un procedimiento abreviado se justifica
por el control de la decision voluntaria del acusado y la justificacion de la acusa-
cion. Por ello, en el procedimiento abreviado, el érgano jurisdiccional no asume
una postura meramente jurisdiccional, sino de supervision y mediacion sobre la
solicitud planteada por la fiscalia respecto de los hechos, su calificacion juridica
y de la propuesta de las sanciones a imponerse, bajo la tutela de los derechos fun-
damentales de las partes y del principio de legalidad penal como limite de la
negociacion. Por tanto, la decision se sustenta en la satisfaccion de los requisitos
de procedibilidad y el consentimiento informado e inequivoco de la persona
acusada, a fin de que sea conforme al debido proceso.

Como lo ha sostenido la SCJN, (Contradiccion de Tesis 56/2016) las y los jueces
de control deben verificar que se actualizan los requisitos para la procedencia del
procedimiento abreviado, por lo que deben analizar la congruencia, idoneidad,
pertinencia y suficiencia de los datos de prueba que presente la fiscalia, a fin de
verificar si la acusacion tiene logica argumentativa. Ademas, deben verificar el
cumplimiento de diversos requisitos, entre los que destacan que la persona
imputada, con la debida asistencia juridica —desde la perspectiva de una defen-
sa adecuada material— (Amparo Directo en Revision 1183/2018): (i) exprese su
conformidad al procedimiento abreviado, de forma libre, voluntaria e informada;
(ii) conozca su derecho a exigir un juicio oral y renunciar voluntariamente a él;
(iii) reconozca voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su
participacion en el delito; (iv) acepte ser juzgado con base en los antecedentes
recabados en la investigacion; y (v) entienda los términos del acuerdo con la
parte acusadora y las consecuencias que éste pudiera implicarle. Para ello sera
imprescindible el uso de un lenguaje claro y sencillo por parte de las personas
juzgadoras, para que la persona imputada conozca y comprenda las implicacio-
nes de esta forma de terminacion anticipada.

No obstante, a menudo, el analisis de la procedencia del procedimiento abre-
viado ha sido interpretado de manera que la labor de supervision del 6rgano
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jurisdiccional se limita a determinar que se encuentre justificada la existencia del
delito y la probable responsabilidad de la persona acusada, sin entrar a los para-
metros que se utilizaron para determinar la pena propuesta. Esto ha llegado al
punto de que, en procedimientos que se siguen por delitos de peligro, que por
su naturaleza no generan dafo que repararse y en contra de personas que no
tienen antecedentes penales, se dicten sentencias de procedimiento abreviado sin
que exista reduccion de la pena.

En la causa 25/2017 del Centro de Justicia Penal Federal en el Estado de México,
con residencia en Almoloya de Juarez, Altiplano, por ejemplo, se acus6 a una
persona, sin ningun tipo de antecedentes penales, de haber portado una pistola
calibre 9x19mm, dentro del vehiculo en el que se trasportaba, la cual le fue en-
contrada en un retén. La pena que se contempla para ese delito, previsto en el 83,
fraccion 11, en relacion con el 11, inciso b), de la Ley Federal de Armas de Fuego
y Explosivos, era, en ese entonces, de 3 a 10 anos de prision. La fiscalia solicito el
procedimiento abreviado con una pena de 2 anos, 11 mesesy 29 dias, es decir una
reduccion de 1 dia de la minima. Se le cuestion¢ al fiscal que justificara la pena
y respondio que “asi los estaba autorizando el delegado”. Esta circunstancia, en el me-
jor de los casos, denota arbitrariedad. En el peor, corrupcion y discriminacion.

Lo anterior se vuelve especialmente problematico, a la hora de someter a mujeres
al sistema de justicia penal, por lo que, a la hora de analizar la procedencia y los
términos en los que se tramitan los procedimientos abreviados se debe analizar y
ponderar las condiciones de violencia sistematica que viven las mujeres, en vir-
tud de que la situacion de subordinacion y la franca concurrencia de discrimina-
cion y violencia de género podria actualizar duda razonable respecto a la autoria,
participacion o codominio del evento ilicito que se le atribuye; tal y como se
advierte en el Amparo Directo en Revision 1206/2018, en el que la Primera Sala
de la SCJN, resolvié amparar y proteger a la quejosa, en virtud, de que el juzga-
dor, al momento de ser sentenciada no se valoraron de manera integral las prue-
bas, desestimando aquellas en las que se advertian las condiciones de violencia
sistematica que vivia la mujer.

De otramanera, al momento de dictar una sentencia condenatoria en procedimien-
to abreviado, sin que las autoridades jurisdiccionales hayan tomado en conside-
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racion la perspectiva de género, particularmente al imponer una pena privativa
de libertad, se estarian vulnerando doblemente los derechos de la mujer, puesto
que con dicha determinacion se le sanciona contraviniendo las obligaciones in-
ternacionales de garantizar la proteccion y el ejercicio efectivo de los derechos
humanos de las mujeres, toda vez que se ignoran las condiciones estructurales de
desigualdad y el impacto diferenciado que tiene la ley respecto de unas y otros
frente a las conductas realizadas.

Es importante mencionar que uno de los requisitos de procedencia para acceder
a un procedimiento abreviado es que la persona imputada admita su responsabi-
lidad en el delito que se le atribuye; sin embargo, es obligacion de las y los juz-
gadores, antes de sentenciar, analizar y verificar los elementos de prueba que
sustentan la acusacion (y no tnicamente verificar los requisitos de procedibili-
dad de esta forma de terminacion anticipada), ya que deben ser conscientes de
las presiones sociales y mandatos patriarcales, en que se ven inmersas las mujeres
en su diversidad —particularmente aquellas que estan sometidas a otros ejes de
opresion derivado del clasismo, el racismo—, y las personas de la diversidad
sexual, entre otras poblaciones histéricamente desaventajadas. De tal manera,
que si a criterio del 6rgano jurisdiccional existen datos de prueba que evidencien
la potencial inocencia de la persona, o bien, elementos que permitan dilucidar
alguna causa que explique la conducta, que de seguir el proceso en juicio oral, pu-
dieran terminar por absolverla, deberan informarle esta consideracion a la perso-
na que esta enfrentando el proceso.

De lo contrario, el poder judicial se vuelve complice de la dindmica en la que las
cifras estadisticas importan mas que la justicia; aunado a que en muchas ocasio-
nes, las y los fiscales e inclusive la defensa, fuerzan, mal informan y acorralan a
las personas, dada su condicion de vulnerabilidad, e influyen en sus decisiones,
para que accedan a la minima posibilidad que tienen para ser juzgadas rapida-
mente, atn y cuando pudieran resultar absueltas, faltando con ello no sélo a la
ética y profesionalismo, sino a la obligacion constitucional de garantizar a las
personas el ejercicio efectivo de todos los derechos humanos.

Ademas, habria que mencionar que la imposicion de una sentencia de proce-
dimiento abreviado de ninguna manera supone un detrimento de las obligacio-
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nes de reparar el dafio de manera integral a las victimas directas e indirectas, lo
que se desarrollara de manera mas detallada en el apartado de la individualiza-
cion de la sancion y la reparacion del dano. No obstante, conviene adelantar que
la obligacion de reparar integralmente a las victimas no debe enfocarse exclusi-
vamente a en la indemnizacion, sino que también se deben contemplar medidas
de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y medidas de no repeticion, que debe-
ran determinarse en cada caso concreto y considerando las peticiones de aquéllas.
Por ejemplo, en el caso del médico del equipo nacional de gimnasia de los Estados
Unidos de América, Larry Nassar, acusado de multiples delitos sexuales contra
ninas atletas, éste fue sentenciado mediante la figura del procedimiento abreviado
en dicho pais. No obstante, la jueza que conocio6 del asunto permitio a las sobre-
vivientes de los abusos, ante la solicitud de éstas, externar sus testimonios una
vez que Nassar se declaro culpable, y dedicé a cada una de ellas palabras animo.
Inicialmente, estaba previsto que testificaran 88 de las victimas, pero al final su-
maron 150; muchas de ellas externaron que ese momento les fortalecio y les re-
sulto terapéutico (Gomez Urzaiz, 2018).

IV. Etapa intermedia

La etapa intermedia, o de preparacion del juicio oral, tiene por objeto el ofre-
cimiento y admision de los medios de prueba que se pretenden desahogar en la
audiencia de juicio oral, y la depuracion de los hechos que seran materia del juicio
(CNPP, 334). Esta etapa se compone de dos etapas, una escrita y otra oral.

1. Fase escrita

La fase escrita es aquella en la que, concluida la investigacion, la fiscalia formaliza
y senala los hechos por los que pretende llevar a la persona acusada a juicio, las
consecuencias que pretende que se le impongan en caso de dictarse una senten-
cia condenatoria y las disposiciones legales en las que se sustenta y justifica su
pretension (CNPP, 335). A su vez, la victima u ofendida decide si desea consti-
tuirse como coadyuvante en el proceso (CNPP, 338).

Si bien, como ya se ha referido, el articulo 19 constitucional estipula que el pro-
ceso penal debe seguirse por aquellos hechos por los que se hubiere vinculado a
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proceso a la persona imputada, su clasificacion juridica puede variar entre el auto
de vinculacion a proceso a la acusacion.

Uno de los principios fundamentales del proceso penal acusatorio es el de contra-
diccion, en el que las partes tienen la obligacion de informarse entre ellas respecto
de todos y cada uno de los elementos de prueba que han recabado; particular-
mente la fiscalia tiene la obligacion procesal de informar a la defensa y a la perso-
na imputada los hechos y la clasificacion juridica de que se trate la acusacion, a
efecto de que estén en condiciones de preparar su defensa. En este sentido, las
partes anuncian y revelan, o “descubren”, los medios de prueba que pretenden
llevar a la audiencia de juicio oral (CNPP, articulo 337), y aquellos hechos que,
por ser consistentes con sus teorias del caso, estan dispuestas a dar por probadas
(CNPP, articulo 345).

Por lo anterior, en esta fase de la etapa intermedia es crucial que se realice un ade-
cuado descubrimiento probatorio pues, si bien las demas cuestiones pueden ser
precisadas o corregidas en la audiencia intermedia, sin descubrimiento probatorio
las partes no pueden prepararse para debatir sobre la admisibilidad o exclusion
de los medios probatorios de su contraparte. Un descubrimiento probatorio opor-
tuno, ademas, es fundamental para el ejercicio de defensa durante la etapa inter-
media, pues para saber si se ofrecen medios de descargo, o si se lleva una defensa
pasiva, hay que saber primero el sustento probatorio de la acusacion.

En este sentido seria procedente, por ejemplo, que la defensa solicitara interrogar
a los testigos de cargo, incluyendo a la victima, para efectos de confirmar que, en
efecto, declararon lo que dicen los registros que integran en la carpeta de investi-
gacion, si tienen mas informacion de la que proporcionaron a la fiscalia, si exis-
ten elementos de prueba circundantes que pudiesen corroborar o contradecir su
dicho, etcétera, pudiendo, incluso, solicitar auxilio judicial para efectos de que la
persona que se quiere interrogar sea citada.

En estos casos, la autoridad habra de prestar el auxilio judicial solicitado, pero
siempre tomando las precauciones necesarias para garantizar su seguridad y evi-
tar la revictimizacion de las victimas, pudiendo incluso negarse cuando estime
que la victima o testigo deben estar sujetos a protocolos especiales para su
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proteccion, como en el caso delitos relacionados con violencia de género, particu-
larmente los de indole sexual (CPEUM, articulo 20, apartado B, fraccion 1V; y
CNPP, articulo 126).

2. Fase oral

La fase oral de la etapa intermedia, para efectos practicos, es la audiencia que se
celebra una vez que las partes presentaron sus escritos, ya sea de acusacion, coad-
yuvancia o defensa, respectivamente, o haya fenecido su derecho para hacerlo.

Esta audiencia inicia con la oportunidad de las partes de exponer, de manera
sucinta, su posicion, lo cual servira al 6rgano jurisdiccional como base para ana-
lizar la admisibilidad de los medios de prueba que las partes ofrezcan para llevar
a la audiencia de juicio y promover la aprobacion de los acuerdos reparatorios.
Luego, se deducen las incidencias que las partes promuevan antes de entrar al
fondo de la audiencia y se resuelve cualquier excepcion que, segun la defensa,
impida que el proceso llegue a la etapa de juicio.

Hay que tener presente que la audiencia intermedia concluye con el dictado del
auto de apertura a juicio oral, el cual, una vez emitido, impide la celebracion de
cualquier salida alterna o formas de terminacion anticipada, por lo que esta es la
ultima oportunidad para optar por cualquiera de ellas (CNPP, articulos 188, 193
y 202).

a. Admisién y exclusién de medios de prueba

Una vez que quedan precisados los hechos materia de la acusacion, que seran
objeto de debate en la audiencia de juicio oral, y se verifica que no hay ningun
impedimento para la celebracion de la audiencia intermedia, se procede al anali-
sis de los elementos probatorios que las partes pretenden llevar a juicio.

Para ello, la autoridad judicial verifica que se haya cumplido con el descubrimiento
probatorio y, si no hay incidentes al respecto, se procede a examinar los medios
de prueba ofrecidos por las partes para la audiencia de juicio oral. Para lo anterior,
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primero escucha a las partes y luego se pronuncia sobre su admisibilidad, debien-
do excluir aquellos irrelevantes o dilatorios, o aquellos que se hubiesen obtenido
con violacién a derechos fundamentales, hubiesen sido declarados nulos, o con-
travengan las disposiciones sefialadas para su desahogo (CNPP, articulo 346).

Un medio de prueba es relevante cuando se refiere a los hechos materia de la
acusacion y tiende a hacerlo mas o menos probable que si no se contara con este.
En este sentido, por ejemplo, la Corte IDH ha sido enfatica en establecer que las
pruebas relativas a los antecedentes sexuales de la victima —o su comportamien-
to social previo al hecho delictivo— son en principio inadmisibles, pues impli-
can la manifestacion de politicas o actitudes basadas en estereotipos de género.
(Corte IDH, 2015) Asi, habrian de excluirse las pruebas tendientes a acreditar la
forma de vestir de la victima, su ocupacion labora —por ejemplo, si es una tra-
bajadora sexual—, el numero de parejas sexuales que pudo haber tenido en el
pasado, que consinti6 haber tenido relaciones sexuales con la persona denunciada
en situaciones diversas de aquella en la que se le acusa de haberla forzado a tener
relaciones sexuales con la persona acusada, la relacion afectiva o de parentesco
con ésta, o que ingeria alcohol o narcéticos en ejercicio de su libre desarrollo de
la personalidad, entre otras cuestiones.

iPor qué no se deben admitir los datos de pruebas relativos a los antecedentes
sexuales de la victima? En primer lugar, porque el proceso penal no se sigue para
determinar el “tipo de persona” que es victima o sobreviviente de un delito.
Lo mismo habria de considerarse en caso de mujeres o personas de la diversidad
sexual que comparecen a los procesos como acusadas. Y, en segundo, porque es
un tema explorado que el hecho de que una mujer consienta un acto sexual no
implica ni presupone que hubiese consentido uno diverso, inclusive cuando en
los diversos actos se encuentran involucradas las mismas personas, como cuando
este delito se comete entre conyuges, sino que, mas bien, su introduccion tiende
a generar prejuicios y confusion en las personas juzgadoras, que resultan en una
peor calidad en la resolucion. Por esta razon, incluso, el legislador incluy¢ expre-
samente esta regla de exclusion probatoria en el articulo 347 del CNPP. En suma,
este tipo de prueba tienden a generar un valor prejuicioso mas alto que el even-
tual valor probatorio que pudieran generar, lo que afecta la calidad de la infor-
macion que llegara a juicio.
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Resulta ejemplificativo el caso mediaticamente conocido como “La Manada”, en
el que un grupo de cinco hombres que viol6 a una joven de dieciocho anos du-
rante los festejos conocidos como los “Sanfermines” en Navarra —cuatro de los
cuales formaban parte de un grupo de Whatsapp autodenominado “La Manada™—,
la defensa de los acusados ofrecié como prueba el informe de un detective priva-
do, contratado por uno de ellos, que espio el comportamiento de la victima de la
violencia sexual en sus redes sociales posterior a los hechos para demostrar que
“no se comportaba como victima”, es decir, que no actuaba como si padeciera
“algin trauma”; asi como la fotografia de una imagen de una red social donde la
joven comento “Hagas lo que hagas, béjate las bragas”, un slogan de una serie de
television, y “Ojeras faloperas”, meses después de los hechos. En una decision
totalmente desafortunada y que desperté mucha indignacion social y de expertas
feministas, el tribunal admitié dichas pruebas.

Este tipo de pruebas son a todas luces inadmisibles como medios de prueba, pues,
en primer lugar, no se relacionan de ninguna forma con los hechos que se inten-
tan probar —en este caso, la violacion sexual—; y, en segundo lugar, no existe un
comportamiento “prototipico” de una victima o sobreviviente de violencia de
género, sino que puede reaccionar de diversas maneras a ese hecho; por lo que
la forma en la que se comporta después del hecho victimizante no es tutil para
establecer si este se cometio 0 no, sino que solo intenta incorporar prejuicios y
estereotipos de género al ejercicio deliberativo del tribunal de enjuiciamiento
(Faraldo Cabana, 2019, pp. 272 a 273).%°

Un medio de prueba es dilatorio cuando existen otros del mismo tipo que se
ofrecen para acreditar lo mismo (sobreabundantes); no se refieren a los hechos
controvertidos (impertinentes); o se refieren a hechos publicos, notorios o incon-
trovertidos (innecesarios).

No hay un numero especifico de cuantos medios de prueba hacen a un medio de
prueba sobreabundante, sino que depende del caso. Cuando el hecho sobre el

20 Ver también: Diges, 2017. Disponible en: https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20171115/indig-
nacion-en-las-redes-por-un-informe-sobre-la-violacion-de-san-fermin-que-asegura-que-la-joven-no-
quedo-traumatizada-6425197; y Kohan, 2017. Disponible en: https://www.publico.es/sociedad/
juez-admite-informe-victima-encargado.html.
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https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20171115/indignacion-en-las-redes-por-un-informe-sobre-la-violacion-de-san-fermin-que-asegura-que-la-joven-no-quedo-traumatizada-6425197
https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20171115/indignacion-en-las-redes-por-un-informe-sobre-la-violacion-de-san-fermin-que-asegura-que-la-joven-no-quedo-traumatizada-6425197
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que versan los medios de prueba no esta sujeto a contradiccion, o su objeto es
idéntico y tienen el mismo enfoque y alcance, desde el segundo de medio de
prueba puede ser sobreabundante, por lo que el 6rgano jurisdiccional debe exigir
a su oferente que justifique la necesidad de ser admitida.

Los medios de prueba que se hayan ofrecido para acreditar aquellos hechos sobre los
cuales se hayan celebrado acuerdos probatorios son impertinentes pues, por defi-
nicion, esos hechos no podran ser controvertidos en la audiencia de juicio (CNPP,
articulo 345).

Son innecesarios aquellos medios de prueba que se refieren a hechos evidentes
para cualquier juzgadora o juzgador sobre los cuales no tiene duda razonable
incluso ante la ausencia total de pruebas al respecto.

Desde esta perspectiva, habria que evitarse a toda costa la admision de medios de
prueba que tiendan a la revictimizacion de las personas y que resulten sobrea-

bundantes, impertinentes e innecesarios.

Asimismo, habran de excluirse aquellos medios de prueba que hubiesen sido
declarados nulos en un momento procesal previo y podra abrirse debate también,
en ese momento, respecto de aquellos que deban ser declarados nulos por haberse
obtenido en violacion a derechos fundamentales. Este analisis es crucial que
se lleve en esta etapa, pudiendo el érgano jurisdiccional incluso cuestionar sobre la
constitucionalidad de aquellas pruebas cuya validez sea dudosa pues, como ha
establecido la Primera Sala de la SCJN, no es posible analizar violaciones a dere-
chos fundamentales cometidas en etapas previas al inicio del juicio oral que ten-
gan como consecuencia la eventual exclusion de determinado material probatorio
(Tesis [J.]: 1a./]. 74/2018)

Por esta razon, en esta etapa no puede obviarse el analisis de las denuncias de
tortura que las personas imputadas hayan hecho en cualquier etapa del proceso
y el impacto que estas puedan haber tenido en la obtencion de los medios de
prueba que se pretenden llevar a juicio; o de la regularidad constitucional de que
todos aquellos medios de prueba que se hubiesen obtenido como resultado
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de técnicas de investigacion que inciden en los derechos fundamentales de las
personas investigadas.

Lo anterior, debe efectuarse incluso ante la ausencia de un planteamiento de las
partes o hasta cuando expresen su oposicion, pues las juezas y jueces de control
no solamente tienen la obligacion de velar que se respeten los derechos de las
partes, sino también de garantizar la regularidad del procedimiento, siendo cru-
cial para este proposito el que no se admitan aquellos medios de prueba que
pueden interferir con el correcto ejercicio de adjudicacion del tribunal de enjui-
ciamiento, lo cual no solo acontece cuando se admiten medios de prueba irrele-
vantes o dilatorios, sino también aquellos que carecen de validez por haberse
obtenido mediante tortura o sin autorizacion judicial, cuando por ley debieron
de haberla obtenido.

En suma, para garantizar juicios con informacion de calidad, libres de prejuicios
y estereotipos, es fundamental el rol activo de las jueces y jueces de control para
indagar sobre la relevancia y pertinencia de los datos de prueba, asi como que
éstos hayan sido obtenidos con apego a los derechos fundamentales, lo cual co-
bra especial relevancia para juzgar con perspectiva de género. Lo que importa
para asegurar un juicio con suficiencia probatoria no es la cantidad de los datos
de prueba, sino la calidad de la informacion que puedan arrojar.

b. Medidas de resguardo
de identidad y datos personales

Las victimas u ofendidas tienen derecho al resguardo de su identidad y demas
datos personales cuando sean menores de edad, se trate de delitos de violacion,
trata de personas, secuestro o delincuencia organizada, asi como cuando el juicio
del organo jurisdiccional ello sea necesario para su proteccion —como pudiera
ser en el caso de victimas o sobrevivientes de violencia de género, no sélo de
violacion—. Aunado a lo anterior, el Ministerio Publico tiene la obligacion de ga-
rantizar la proteccion de todas las personas que intervengan en el proceso, y las
juezasy jueces de vigilar el buen cumplimiento de esta obligacion, salvaguardando
en todo momento, los derechos de defensa (CPEUM, articulo 20, apartado C,
fraccion V).
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Lo anterior exige que los 6rganos jurisdiccionales efectien un ejercicio de pon-
deracion, caso por caso, entre los beneficios que estas medidas para las victimas,
ofendidos o testigos, y el costo que ello representa para la persona imputada o
acusada y la calidad de la resolucion que emita el tribunal de enjuiciamiento.
Si se ofrecen como medios de prueba declaraciones de testigos, o de la propia
victima, que corren el riesgo de verse afectadas en su esfera juridica con motivo de
su participacion en el proceso penal, es obligacion del érgano jurisdiccional tomar
las medidas necesarias para evitarlos o disminuirlos.(Tesis [A.]: 1a. CCCLXXXII/201)
Ello puede realizarse a partir del establecimiento de medidas para evitar el con-
tacto visual entre la victima o sobreviviente —asi como sus hijas, hijos y familia-
res— y su presunto agresor, ordenando que su participacion se produzca en una
sala diversa, con la utilizacion de un soporte audiovisual, como el sistema de video-
conferencia, a través del cual pueda ser vista y oida, sin la necesidad de estar pre-
sente en la sala de audiencias.

Al respecto, el articulo 366 del CNPP establece la posibilidad de utilizar dichas
técnicas audiovisuales para evitar confrontacion con el imputado o acusado en
casos de violacion. No obstante, de una interpretaciéon pro persona y con pers-
pectiva de género, esto deberia ser extensivo a cualquier tipo de violencia de
género, y no solo para quienes comparecen en calidad de victimas, sino también
mujeres en conflicto con la ley relacionadas con contextos de violencia de ese tipo.

Asimismo, se puede establecer como medida para evitar la revictimizacion que el
desahogo del testimonio de la victima o sobreviviente, o la totalidad de la audien-
cia de juicio, se lleve sin la presencia de publico (CPEUM, articulo 20, apartado B,
fraccion V); y garantizar que cuente con el apoyo de personal capacitado para su
contencion emocional y psicologica antes, durante y después de rendir su decla-
racion. Lo anterior permitira evitar lo traumatico que pudiera llegar a ser para
la victima enfrentarse de nueva cuenta a su agresor y revivir situaciones violentas
del pasado, que pudiera desincentivarles a continuar un proceso penal hasta esta
etapa.

Se estima incluso que la posibilidad de desahogar su testimonio de esta manera
en juicio pudiera ser explicada en fases previas al proceso, como por ejemplo en
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la vinculacion a proceso, con la finalidad de que la victima o sobreviviente no vea la
etapa de juicio como una experiencia que pudiera ser insostenible, lo que pudie-
ra aumentar las posibilidades de que no comparezca en juicio.”

c. Auto de apertura a juicio

Una vez que se resuelven los incidentes y excepciones que hubiesen planteado las
partes, se verifica que no se han dado las condiciones para la celebracion de una
salida alterna o forma anticipada de terminacion del proceso y se definen aquellos
medios de prueba que habran de desahogarse en la audiencia de juicio, la jueza o
juez de control procede a emitir el auto de apertura a juicio. En este auto es don-
de quedan plasmadas las condiciones y términos en los que se habra de llevar el
juicio oral, con base en el debate que se haya llevado a cabo durante la audiencia

intermedia.

Por disposicion constitucional, la audiencia de juicio oral debe celebrarse ante jue-
zas o jueces que no hayan conocido del caso previamente, con base tnicamente
en las pruebas que hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio —con la
salvedad de la prueba anticipada— (CPEUM, articulo 20, apartado A, fracciones
1 y IV), por lo que el auto de apertura a juicio no puede contener informacion
sobre lo acontecido en las etapas previas o sobre el contenido de las pruebas
admitidas, sino exclusivamente la informacién necesaria para poder organizar y

conducir de manera adecuada la audiencia de juicio oral.

Es decir, el tribunal ante el cual se llevara la audiencia de juicio oral, la identifica-
cion de las personas acusadas y, en su caso, las coadyuvantes en la acusacion; los
hechos materia de la acusacion, y las disposiciones relativas al tipo penal, agra-
vantes o atenuantes, forma de comision y autoria, correspondientes; los acuerdos
probatorios a los que hubieren llegado las partes; los medios de prueba admiti-

! Tania Reneaum Panzi, op. cit., identifica que uno de los motivos por los cuales las mujeres no conti-
nuan los procesos penales por delitos relacionados por violencia en la pareja se debe a la posibilidad
que éstas advierten de que se enfrenen visualmente con su agresor a lo largo del proceso y, particular-
mente, en la fase de juicio.
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dos para ser desahogados en la audiencia de juicio y para la audiencia de individua-
lizacion de sanciones y de reparacion del dano, la forma en que sera conducidas
al juicio y si se ordenaron medidas especiales para su desahogo; y las medidas cau-
telares que se hayan impuesto al acusado.

El dictado del auto de apertura a juicio condiciona la forma en que se desarrollara
la audiencia de juicio, de ahi que la jueza o juez de control que lleve a cabo la
audiencia intermedia debera realizar un analisis con perspectiva de género, de
todas y cada una de las pruebas ofrecidas por las partes, de tal manera que el tri-
bunal de enjuiciamiento se encuentre en condiciones de evaluar de manera sig-
nificativa el material probatorio, de acuerdo a los parametros de regularidad
constitucional de los derechos de presuncion de inocencia, igualdad y no discri-
minacion, particularmente por razon de género.

En el apartado de la “vinculacion a proceso” destacabamos la importancia de que
las autoridades judiciales realicemos un adecuado ejercicio de tipificacion de las
conductas y los principales obstaculos que desde la perspectiva de género se han
identificado sobre el tema —entre los que destacabamos los derivados de clasi-
ficar como “lesiones” conductas que en realidad son “tentativas de feminicidio u
homicidio”—. Por tanto, este es otro de los momentos clave donde las autorida-
des judiciales pueden realizar una clasificacion juridica adecuada para la conduc-
ta punible, antes de la apertura del juicio

Ademas, debe existir una correlacion entre la acusacion y la sentencia. No se puede
sentenciar a la persona acusada en juicio oral por un hecho distinto al expuesto
en la acusacion ministerial. Es asi, que el 6rgano jurisdiccional, al momento de
tener conocimiento del escrito de acusacion, debera hacer un analisis integral no
solo de los datos de prueba ofertados por las partes, sino analizar con perspectiva
de género cada uno de ellos, a efecto de verificar que justifiquen la clasificacion
juridica por la cual se pretende llevar a la persona acusada a juicio.

Al ser el auto de apertura a juicio el documento base de dicha etapa procesal, en el
que se hace patente la metodologia probatoria empleada por las partes para de-
mostrar su teoria del caso, las juezas y jueces de control deben garantizar que el

tribunal de enjuiciamiento cuente con todos los elementos necesarios para hacer
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de su conocimiento que se trata de un asunto de indole penal en el que es nece-
sario aplicar la perspectiva de género, a efecto de que se lleven a cabo los ajustes
razonables o se implementen los protocolos de actuacion necesarios, aun cuando

las partes no la hayan contemplado en sus alegaciones.

V. La etapa de juicio

La etapa de juicio es aquella en la que se deciden las cuestiones esenciales del
proceso a partir de las teorias del caso de las partes; es decir, si deben tener por
ciertos los hechos materia de la acusacion, si la persona acusada debe ser consi-
derada responsable de su comision y, en su caso, las consecuencias legales que
deban imponerse. El juicio se realiza sobre la base de la acusacion y en observan-
cia a los principios de inmediacion, publicidad, concentracion, igualdad, contra-
diccion y continuidad.

La inmediacion exige que la audiencia se desarrolle en presencia de las partes y
del 6rgano jurisdiccional, para que sea este, y nadie mas, quien escuche los argu-
mentos, perciba y la valore las pruebas y comunique sus determinaciones, sin
intermediarios (CPEUM, articulo 20, apartado A, fraccion II; y CNPP, articulo 9).
La publicidad exige que todas las audiencias estén abiertas al publico, y no solo
a las partes (CNPP, articulo 5). La concentracion es el principio segun el cual
las audiencias se deben llevar de forma continua, sucesiva y secuencial (CNPP,
articulo 8), a fin de agilizar y hacer expedito proceso, para que se desarrolle en el
menor nimero de audiencias y el juzgador pueda verificar los argumentos y las
pruebas de manera concentrada. (Amparo Directo en Revision 4295/2019) El prin-
cipio de igualdad demanda que todas las partes reciban el mismo trato y tengan
las mismas oportunidades (CNPP, articulo 10). La contradiccion consiste en que las
partes puedan conocer y controvertir los medios de prueba, peticiones y alegatos
de la contraparte (CNPP, articulo 6).

Ahora bien, la inmediacion, publicidad, concentracion, igualdad, contradiccion
y continuidad son, como se ha referido, principios constitucionales. Como tales,
pueden ser ponderados y ceder ante otros intereses de rango constitucional, en

situaciones excepcionales.
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En este sentido, por ejemplo, es permisible la prueba anticipada como excepcion
al principio de inmediacion (CPEUM, articulo 20, parrafo primero, y apartado A,
fraccion I11); el principio de publicidad puede restringirse por razones de seguridad
nacional, seguridad publica y para la proteccion de las victimas, testigos y meno-
res (CPEUM, articulo 20, primer parrafo, y apartado A, fraccion V). Es admisible
condenar en un procedimiento abreviado a una persona a pesar de que los ele-
mentos probatorios no hayan estado sujetos a contradiccion (CPEUM, articulo 20,
primer parrafo, y apartado A, fraccion VID); y se pueden suspender las audiencias,
a pesar de los principios de concentracion y continuidad cuando no comparezcan
testigos, peritos o intérpretes (CNPP, articulo 351).

Sin embargo, el que no sean absolutos, no les quita el caracter de principios cons-
titucionales que, como tales, deben procurarse y promoverse en la mayor medida
posible, por lo que toda excepcion debe estar debidamente fundada y motiva-
da por el érgano jurisdiccional.

1. La audiencia de juicio

Llegado el dia y la hora fijada para el juicio oral —esto es, 20 y 60 dias naturales
después de que el tribunal de enjuiciamiento recibe el auto de juicio oral (articu-
lo 349, CNPP)—, el tribunal de enjuiciamiento verificara la presencia de las
partes, la disponibilidad de los medios de prueba y declarara abierta la audiencia.
Hecho lo anterior, senalara la acusacion que sera objeto del juicio y los acuerdos
probatorios a los que hubiesen llegado las partes, segin conste en el auto de
apertura a juicio oral (articulo 391, CNPP). Luego, concedera la palabra a las par-
tes para que expongan sus alegatos de apertura y, cuando concluyan, se entrara
al desahogo de los medios de prueba.

Como ya hemos senalado, las juezas y jueces que intervienen en el proceso penal
tienen la obligacion de velar por que se respeten los derechos de las partes y de
los testigos, y de garantizar la regularidad del procedimiento (articulos 107 y
134, fraccion 11, CNPP). En este sentido, la funcion del tribunal de enjuiciamien-
to no se limita a analizar la informacion que se genera durante el desfile probatorio

para efectos de acreditar sus teorias del caso y emitir la sentencia respectiva, sino
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que debe dirigir el debate de juicio, evitar intervenciones impertinentes o inad-
misibles (articulo 354, CNPP), y vigilar que la audiencia se desarrolle de manera
ordenada y respetuosa (articulo 355, CNPP).

Las responsabilidades mencionadas en el parrafo anterior estan vigentes a lo largo
de todo el proceso, por lo que, si bien es cierto el tribunal de enjuiciamiento, en
principio, tiene un papel mas pasivo que el de las juezas y jueces de control, tam-
bién lo es que debe asegurarse, desde los alegatos de apertura y de clausura de
las partes, que no se introduzca informacion que no se relaciona con los medios
de prueba admitidos, segiin conste en el auto de apertura a juicio oral. O aquella
que, inclusive, cuando se relaciona con medios de prueba admitidos a juicio, por
su contenido fuese inadmisible. Ademas, debe garantizar que no se vulneren los

derechos de las partes durante el desahogo de la audiencia de juicio oral.

a. Sobre los argumentos de las partes

En ese sentido, el tribunal debe impedir, inclusive durante los alegatos de aper-
tura o clausura, que la defensa realice manifestaciones o argumentos tendientes
a denigrar la integridad de la victima; de cuestionar su credibilidad haciendo
referencia a sus antecedentes sexuales o porque por cualquier motivo su compor-
tamiento no se adecua a lo que, seglin una vision restrictiva, retrograda y prejuiciosa
estima que es el comportamiento “normal” de una victima; de menospreciar la ca-
lidad de los testigos con base en prejuicios o premisas sin fundamento. Lo ante-
rior también es aplicable en casos de mujeres en conflicto con la ley, en los que
se debe evitar referir cuestiones que pudieran culpabilizarlas por no actuar con-
forme a lo que estereotipicamente se espera de ellas, entre otras cuestiones pre-
juiciosas. La audiencia de juicio, que tiene como objeto el esclarecimiento de los
hechos, no se debe convertir en un escenario para revictimizar a las personas, y

donde se legitime la discriminacion y violencia estructural por razén de género.

Por ejemplo, imaginemos un caso relacionado con un delito sexual, donde el ale-
gato de apertura de la defensa haga referencia a los antecedentes sexuales de la

victima. En ese caso, la labor de las jueces y jueces de garantizar la legalidad del
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proceso autorizaria a solicitar a la defensa que no haga referencia a esas circuns-
tancias por su alto valor prejuicioso y poco valor probatorio que pudiera tener
dicha informacion, como lo mencionabamos.

Otro ejemplo pudiera ser el caso de Dafne (Espinosa, 2020), acusada de homici-
dio calificado por la muerte de su bebé recién nacida, como consecuencia de un
parto espontaneo —ocurrido en el sanitario publico de la tienda departamental
donde laboraba—, sin que supiera que estaba embarazada y como consecuencia de
un actuar negligente de los paramédicos que intervinieron para atenderle. La fis-
calia —quien sostenia que Dafne habia ocasionado la muerte de su hija, pues
“como mujer” debia saber que estaba embarazada y hacer lo posible por salvarle
la vida, aun en las circunstancias en las que dio a luz—, en sus alegatos de clausura
sostuvo que “si una perra ve que su hijo nacio y va a procurarle la muerte, es por
instinto”. Al escuchar ese tipo de afirmaciones que denotan ideas estereotipadas
y prejuiciosas, con un lenguaje discriminatorio e indignante, la labor de juezasy

jueces deberia ser intervenir para evitar ese tipo de argumentos.

Asimismo, durante los alegatos de clausura, el tribunal debe procurar que las
partes se abstengan de introducir informacion que no se ventilé durante el des-
file probatorio o que tergiversen el contenido de los medios de prueba que se
introdujeron durante esta etapa, con el objetivo de indebidamente fortalecer su
teoria del caso o debilitar la de la contraparte. Ademas, el tribunal debe cercio-
rarse de que los alegatos, de apertura o de clausura, sean coherentes con la infor-
macion admitida y desahogada para la audiencia de juicio, y que las partes no
hagan uso de esta oportunidad procesal para introducir informacion que pudiese
ya haber sido sujeta de debate en una etapa procesal previa en la que se declaro
inadmisible por ilicita, por irrelevante, por confusa, o por cualquier otra razén
que la jueza o juez de control pudiese haber considerado necesario que fuese
excluida.

De conformidad con lo anterior, por ejemplo, el tribunal de enjuiciamiento debe
intervenir durante los alegatos de apertura si la fiscalia pretende introducir ma-
nifestaciones incriminatorias que pudiese haber emitido la persona acusada du-

rante su detencion, por contravenir su derecho a no autoincriminarse, previsto
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en el articulo 20, apartado B, fraccion 11, constitucional, asi como la regla previs-
taen el 378 del CNNP.

b. Participacién de personas testigos,
victimas y ofendidas

Asimismo, el tribunal debe cerciorarse que la participacion de las y los testigos,
victimas y ofendidas se desarrolle con las medidas que se hubiesen establecido
en el auto de apertura para garantizar su seguridad y privacidad o evitar una
victimizacion secundaria, e implementar aquellas que fuesen necesarias y no se

hubiesen establecido en el auto de apertura.

En los casos de violencia por motivos de género, es clara la necesidad de actuar
con perspectiva de género al preparar y desahogar el testimonio de las victimas.
Lo anterior responde a diferentes cuestiones, como la persistencia de estereotipos
o prejuicios que injustificadamente les restan credibilidad, asi como a la necesidad
de prevenir una victimizacién secundaria, entendida como la generacion de un
dano adicional al directamente ocasionado por la comision del delito como con-
secuencia de actuar indebido de las autoridades encargadas de su proteccion.*

En ese sentido, a continuacion, se muestran algunas notas que habran de consi-
derarse relacionadas con el desahogo del testimonio de la victima de violencia de
género. Cabe senalar que estas consideraciones no son aplicables de forma exclu-
siva a las mujeres que comparecen en el proceso como “victimas”, sino también
a aquellas mujeres en conflicto con la ley penal que, por ejemplo, sufrieron tor-
tura o que la conducta delictiva derivo de una situacion de violencia de género
en su contra.

*2En la Guia de Buenas Practicas para la Toma de Declaracion de Victimas de Violencia de Género (Gru-
po de Expertas y Expertos del Consejo General del Poder Judicial en materia de violencia doméstica y de
género, 2018), se define la victimizacion secundaria como: “las consecuencias psicologicas, sociales, juridi-
cas y econdmicas negativas que dejan las relaciones de la victima con el sistema juridico penal. Supone
un choque frustrante entre las legitimas expectativas de la victima y la realidad institucional, involucran-
do una pérdida de comprension acerca del sufrimiento psicolégico y fisico que ha causado el hecho
delictivo, dejandolas desoladas e inseguras y generando una pérdida de fe en la habilidad de la comu-
nidad, los profesionales y las instituciones para dar respuesta a las necesidades de las mismas”.
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En primer lugar, se deben procurar medidas que eviten el contacto visual entre
la victima o sobreviviente —asi como sus hijas, hijos y familiares— y su agresor,
a través, por ejemplo, de la utilizacion de un soporte audiovisual, como el sistema
de videoconferencia, por medio de la cual pueda ser vista y oida, sin la necesi-
dad de estar presente en la sala de audiencias, o biombos que le permitan rendir
su declaracion sin tener que confrontar a la persona acusada. Ello también con-
lleva el deber de procurar evitar el contacto visual entre victima y agresor implica
tomar medidas para el ingreso al edificio donde se encuentre el ¢rgano jurisdic-
cional —a partir de la citacion en un horario diferenciado, el ingreso por una
entrada diversa, etcétera—.

En segundo lugar, se le debe otorgar la posibilidad de que sea asistida por una
persona especialista en psicologia. Lo anterior permitird evitar lo traumatico que
pudiera llegar a ser para la victima enfrentarse de nueva cuenta a su agresor y
revivir situaciones violentas del pasado, que pudiera desincentivar a las mujeres
a continuar un proceso penal hasta esta etapa.

Al respecto, el articulo 366 del CNPP establece la posibilidad de utilizar dichas
técnicas audiovisuales para evitar confrontacion con el imputado o acusado en
casos de violacion. No obstante, de una interpretacién pro persona y con
perspectiva de género, esto deberia ser extensivo a cualquier tipo de violencia
de género, y no sélo para quienes comparecen en calidad de victimas, sino
también mujeres en conflicto con la ley relacionadas con contextos de violen-
cia de ese tipo.

Se estima incluso que la posibilidad de desahogar su testimonio de esta manera en
juicio pudiera ser explicada en fases previas al proceso, con la finalidad de que la
victima o sobreviviente no vea la etapa de juicio como una experiencia que pu-
diera ser insostenible, lo que pudiera aumentar las posibilidades de que no com-
parezca en juicio.”’

» Tania Reneaum Panzi, op. cit., identifica que uno de los motivos por los cuales las mujeres no conti-
nuan los procesos penales por delitos relacionados por violencia en la pareja se debe a la posibilidad
que éstas advierten de que se enfrenen visualmente con su agresor a lo largo del proceso y, particular-
mente, en la fase de juicio.
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c. Formulacién de preguntas
con contenido prejuicioso

Como deciamos, la etapa del juicio es la altima oportunidad para que las autori-
dades judiciales en la justicia ordinaria se pronuncien sobre admisibilidad de las
pruebas y, en general, de cualquier informacion que pudiera tener un alto valor
prejuicioso o revictimizante. Las jueces y los jueces no pueden ser meros espec-
tadores de los alegatos de las partes y el desahogo probatorio, sino que deben
garantizar que ello se realice con apego a los derechos humanos de las personas

intervinientes.

Desde esta perspectiva, se debe procurar porque las partes no formulen pregun-
tas impertinentes, irrelevantes tendientes a ofender o coaccionar a los testigos
(CNPP, articulo 373). El hecho de que se haya admitido un medio de prueba en
etapa intermedia no presupone que durante su desahogo en juicio pueda abor-
dar cualquier cuestion, especialmente cuando ello verse respecto de informacion
con alto valor prejuicioso. En este sentido, por ejemplo, habria de intervenir e
impedir que se interrogue a una victima de violacién sobre sus antecedentes
sexuales, por tratarse de un tema impertinente para el esclarecimiento de los
hechos; que se le formulen preguntas para intimidarla, incluso ante la ausencia
de objecion; o sobre cuestiones que pudieran partir de estereotipos o prejuicios de

género.

Ejemplo de esto es lo que sucedio en el desahogo probatorio de la etapa de juicio
de la causa penal 341/2017 del Centro de Justicia Penal Federal en el Estado de
México, con residencia en Nezahualcoyotl, durante el cual, la fiscalia pretendia
demostrar la participacion de una mujer en el delito de transporte de cocaina, y
que no se trataba de una acompanante, con preguntas y bajo la premisa de que
“las mujeres nunca viajan sin maquillaje y sin al menos un cambio de ropa”.

2. La deliberacién y el fallo

Nadie puede ser condenado, sino cuando el tribunal de enjuiciamiento adquie-
ra la conviccion mas alla de toda duda razonable de que la persona acusada es
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responsable de la comision del hecho (o hechos) por el que se le sigui6 el juicio,
bajo el principio general de que la carga de la prueba para demostrar la culpabi-
lidad corresponde a la parte acusadora. En caso de duda razonable, se debera
absolver (CPEUM, articulo 20, apartado A, fraccion VIII; y CNPP, articulos 359,
402 y 406).

Si seguimos el proceso legislativo de la reforma de 2008, con la que se imple-
mento este sistema de justicia vigente, se advierte que se trata de una conviccion
“razonada” de culpabilidad. Es decir, que la conviccion debe estar justificada a
partir de los elementos facticos, en funcion de los hechos que el Ministerio Pu-
blico logre probar.

Para lograr su conviccion, el tribunal de enjuiciamiento debe apreciar unica y
exclusivamente la prueba que haya sido desahogada en la audiencia de juicio
segun su libre conviccion extraida de la totalidad del debate, de manera libre y
logica, desde la optica de la critica racional (CPEUM, articulo 20, apartado A, frac-
cion II; y CNPP 259, 320 y 358).

La decision sobre los hechos, entonces, se toma a partir de la calidad de la infor-
macion que las partes aportan en la audiencia de juicio, bajo el tamiz del principio
de contradiccion como medio de control horizontal sobre la informaciéon que in-
gresa a juicio, a través de los interrogatorios y contrainterrogatorios de las partes,
de forma que se puedan generar inferencias probatorias.

Para darle sentido a la presuncion de inocencia, en contraste con la duda razonable,
debe analizarse, primero, la teoria del caso de la fiscalia, qué tanto se sostiene por
si misma. Luego, la teoria del caso de la defensa, o los planteamientos con los que
haya controvertido la version de la fiscalia, para llegar a una conviccion razona-
da. (Tesis [J.]: 1a./]. 28/2016)

De conformidad con lo anterior, si los medios de prueba incorporados al debate
y apreciados por el tribunal de enjuiciamiento, desde la 6ptica de las teorias del
caso de las partes, son suficientes para sostener, mds alld de toda duda razonable,
que (i) el hecho materia de la acusacion efectivamente ocurrio, (i) que es cons-
titutivo de delito, (iii) que la persona acusada es responsable de su comision y
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(iv) que no existi6 causa de exclusion del delito o excluyente de responsabilidad,
debera emitir una sentencia condenatoria. Si persiste una duda razonable sobre
cualquiera de estas cuestiones habra de absolver (CNPP, articulo 402).

De conformidad con lo anterior, hemos identificado al menos tres tipos de proble-
mas ante los cuales se puede enfrentar el tribunal de enjuiciamiento para juzgar
con perspectiva de género durante la deliberacion y emision del fallo. En primer
lugar, aquellos relacionados con la forma en la que se valoran las pruebas; en se-
gundo lugar, la interpretacion que se les da a los hechos que se pretenden probar; y,

por ultimo, la utilizacion de lenguaje incluyente y no sexista, y no discriminatorio.

a. Problemas de valoracién de la prueba

Uno de los cambios mas relevantes que trajo consigo la reforma constitucional de
2008 fue la sustitucion del sistema tazado de la valoracion de la prueba por el
de valoracion libre y logica de la prueba, seguin la intima conviccion de la juzga-
dora o juzgador, extraida de la totalidad del debate (CNPP, articulos 259 y 405).

En el sistema penal procesal inquisitivo, cada tipo de medio de prueba tenia un
peso probatorio fijo y preestablecido, al cual tenia que apegarse el drgano juris-
diccional, por lo que en gran medida su funcion se concentraba en verificar que
el medio de prueba en cuestion cumpliera con todos los requisitos legales nece-
sarios para considerarlo como prueba, pues de ello dependia su valor probatorio

(si se le trataba como “indicio” o “prueba plena”).

En el sistema actual, no existe un valor probatorio prestablecido respecto de algtn
tipo de prueba, y esto no depende mas que de su capacidad para que el 6érgano
jurisdiccional genere inferencias probatorias con base en las cuales pueda con-
vencerse que un hecho o evento acontecio de cierta manera, o que pudiese haber

sido de otra manera.

Este sistema de valoracion de la prueba ubica la responsabilidad de generar y

desahogar la informacion relevante de los medios de prueba en las partes, que
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mediante el interrogatorio y contrainterrogatorio deben encargarse de evidenciar
sus fortalezas y debilidades para demostrar los hechos materia de la acusacion.
En este contexto, como hemos mencionado, corresponde al 6rgano jurisdiccio-
nal la responsabilidad de velar por que la informacion que se genere sea de calidad
(en esencia, que sea licita y util para el esclarecimiento de los hechos) y de valorar

su alcance demostrativo en el caso concreto.

Si bien los beneficios del sistema actual son numerosos y considerables, una de
sus debilidades es que si el proceso de razonamiento y conviccion del 6rgano
jurisdiccional esta viciado, lo mas probable es que permee a la resolucion que se
emita. Es decir, si las jueces o juezas parten de premisas falsas o de prejuicios,

es muy probable que se refleje en el contenido y en el sentido de la sentencia.

Todas las personas somos susceptibles a sesgos, errores y prejuicios, que nos pue-
den conducir a conclusiones equivocadas. Por lo anterior, es esencial intentar
identificarlos, poner atencion en la forma en la que conformamos nuestros razo-
namientos para mitigar sus efectos y evitar caer en actos discriminatorios, de
conformidad con los estandares nacionales e internacionales en la materia. Leticia
Lorenzo, por ejemplo, ante este contexto de discriminacion estructural por razén
de género, con fuertes raices historicas y culturales, lo que sugiere es actuar con-
tra intuitivamente y preguntarnos “;como construimos las conclusiones a las que
llegamos?” “;esas conclusiones estan basadas en prejuicios?” “;estamos llamando

‘maxima de la experiencia” a un estereotipo?”

Tratandose de juzgar con perspectiva de género, algunas de estas premisas falsas
o prejuicios que prevalecen en la psicologia jurisdiccional tienen que ver con la
forma en la que las mujeres victimas o sobrevivientes de violencia de género,
entre ella la sexual, recuerdan y relatan los eventos delictivos que experimenta-
ron; la manera con la que se conducen quienes han sido victimas de un delito (y
las variaciones que pueden tener respecto a su voluntad de impulsar el proceso
penal en contra de su agresor); y la forma en la que se interpreta el papel de la
mujer cuando se encuentra involucrada en la comision de un hecho posiblemente

delictivo. A continuacion, nos ocupamos de estos temas.
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b. Pautas para la valoracién del testimonio
de la victima con perspectiva de género

En el Expediente Varios 1396/2011, el Pleno de la SCJN estableci6 diversas pautas
para realizar un analisis probatorio con perspectiva de género en casos de tortura

en su vertiente de violacion sexual.

Dichas pautas fueron precisadas en los Amparos Directos en Revision 3186/2016
y 1412/2017, respecto a la valoracion de la prueba con perspectiva de género en
delitos sexuales, en los siguientes términos, las cuales consideramos que pudie-
ran ser aplicables a otras formas de violencia de género (no solo la vinculada a
delitos sexuales) que generalmente ocurren en la intimidad (como la violencia
intrafamiliar):

* Los delitos sexuales, en general, se producen solamente en presencia
de la victima y sus agresores. En ese sentido, no indispensable para su
acreditacion que existan pruebas adicionales que reiteren la declara-
cion de la victima, sino que constituye una prueba fundamental.

*  Esmas comun que las victimas de agresiones sexuales no presenten de-
nuncia, por el estigma que usualmente conlleva, a que fabriquen una
denuncia falsa.

* Los actos de violencia sexual son particularmente traumaticos, por lo
que el recuento de los hechos puede presentar inconsistencias o va-
riaciones cada que se vuelva a realizar. Por tanto, dichas variaciones
no conllevan un menoscabo en su valor probatorio.

*  Sedeben tomar en cuenta elementos subjetivos de la victima, como
su edad, condicion social, pertenencia a un grupo vulnerable, entre
OLros.

e Cuando existan otros elementos de conviccion —como dictdmenes

meédicos psiquiatricos, testimonios, examinaciones médicas, pruebas
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circunstanciales, indicios y presunciones—, la declaracion de la victi-
ma debe analizarse en conjunto, sin olvidar que la misma es la prueba
fundamental.

* Las pruebas circunstanciales, indicios y presunciones deben ser utili-
zadas como medios de prueba siempre que de ellos puedan inferirse
conclusiones consistentes sobre los hechos.

Al respecto, habria que enfatizar la relevancia de estos criterios, dado que es fre-
cuente que se desestime o se reste valor probatorio al testimonio de la victima en
casos de violencia de género por la ausencia de otras pruebas que lo corroboren,
no obstante, las circunstancias en las que generalmente ocurren esos actos.

En ese sentido, conviene hacer referencia a la sentencia del Tribunal Supremo es-
panol TS 593/2006, de 25 de mayo de 2006, en la que se reconocié que “la de-
claracion de la victima tiene valor inculpatorio incluso cuando ésta sea la tnica
prueba de la que intenta valerse la acusacion, asi como que nadie debe padecer
el perjuicio de que el suceso que motivo el procedimiento penal se desarrolle en la
intimidad de la victima y del inculpado so pena de propiciar situaciones de incues-
tionable impunidad” (Sibony, Serrano Ochoa, & Reina Toranzo, 2010, p. 326).

Debemos recordar que, en atencion al principio de libre valoracion de la prueba,
no existe un ntumero determinado o minimo de pruebas para tener un hecho, por
cierto, por lo que nada impide que las autoridades judiciales sostengan una reso-
lucion en esos términos si se motiva su conviccion de forma suficiente y coheren-
te en relacion con el resultado de la practica de la declaracion de la victima del
delito (Martin Diaz, 2019, p. 265).

Sobre la importancia de analizar la declaracion de la victima en conjunto con otros
elementos de conviccion, las corroboraciones periféricas objetivas pudieran fortale-
cer la verosimilitud del testimonio. Algunas de ellas pudieran consistir en informes
médico-forenses y psicologicos, testigos de referencia, o manifestaciones de otras
personas sobre los hechos o datos que, aunque no estén directamente relaciona-
dos con el hecho delictivo, pudieran aportar esa verosimilitud al testimonio a partir



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

de la explicacion del contexto previo a su realizacion®* (por ejemplo, manifesta-
ciones de personas cercanas a una mujer acusada de homicidio en contra de su
pareja, que refieran el contexto de violencia a la que se encontraba sujeta previo
a intentar defenderse de una agresion, de la que resulto la muerte de su pareja).

No obstante, lo anterior, la falta de evidencia médica no deberia ser motivo para
disminuir la veracidad de la declaracion de la victima, particularmente en casos
de violencia sexual, pues no en todos su existencia se vera reflejara en un examen
médico, (Corte IDH, 2019; 2013 y 2014) Resulta ilustrativa la sentencia de la
Camara Federal de Casacion Penal de Argentina, en la causa numero 11.141, en
la que en un caso de violacion sexual donde, de la pericial médica, no se adver-
tian lesiones genitales “ni signos fisicos de violencia extrema en el cuerpo de la
mujer”, sostuvo que exigir a la victima que defienda su integridad sexual a costa
de poner en riesgo su vida es una exigencia irrazonable y contraria a los compro-
misos internacionales [en la materia]”. (Causa No. 11.141)

Otro ejemplo es el caso de “La Manada”, donde la Segunda Sala del Tribunal
Supremo espaniol califico los hechos objeto de enjuiciamiento como agresion
sexual (violacion) y no abuso, con base en la aceptacion de la concurrencia de
“intimidacion ambiental” para lo cual “[es] suficiente que el autor del delito, con
sus propios actos, configure una situacion ambiental integrada por una serie de
circunstancias que la victima valora como algo que hace inutil una oposicioén por
su parte (...) “. Por tanto, es hora de acabar con la interpretacion judicial de que
el silencio y la falta de oposicion activa es sinonimo de ausencia de una agresion

sexual o consentimiento, “solo si es si”.

Tampoco debera restarse credibilidad por la tardanza en la interposicion de una
denuncia de violencia de género y el consecuente inicio del proceso penal. Existen

* Relacionado con ello, tal como se menciona en Sibony, Serrano Ochoa, & Reina Toranzo (2010, p. 366),
a partir de lo referido por la sentencia del Tribunal Supremo espariol de 27 de enero de 2009, Seccion
la., “los testigos que son de referencia respecto a determinados hechos pueden ser igualmente testigos
directos de otros que guardan relacion o son indiciarios de la comision del ilicito: por ejemplo, el estado
fisico y emocional de la victima, las lesiones que presente, que, ademas de apoyar con su testimonio la
verosimilitud de la declaracion de la victima, podria constituir una prueba de indicios, siempre que
cumpla, claro esta, determinadas exigencias constitucionales”.
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diversos motivos por los que ello pudiera ocurrir, como las asociadas al “circulo
de la violencia”; que no haya estado plenamente consciente de que se habia co-
metido un delito en su contra; la desconfianza en el sistema de procuracion e
imparticion de justicia que en muchas ocasiones revictimiza a las personas que
entran en contacto con €él; o por considerar que no existe prueba para acreditar

su dicho.

El comportamiento de la victima antes y después de la violencia de género, espe-
cialmente la sexual, tampoco puede servir como argumento para restar credibili-
dad a su testimonio. En esa linea, en el caso Lopez Soto y otros v. Venezuela, la
Corte IDH, al pronunciarse sobre la actuacion de las autoridades judiciales que
resolvieron los procesos penales en contra del agresor de Linda Loaiza Lopez
Soto por los delitos de tortura, violencia sexual y violacion, advirtio que aqué-
llas sostuvieron que no habia pruebas suficientes para concluir su responsabili-
dad y que desacreditaron el valor probatorio del testimonio de la victima, a partir
de la falta de pruebas adicionales para corroborar su dicho y de la valoracion de
supuestos antecedentes de la vida sexual de la victima —que se trataba de una

trabajadora sexual—, en contravencion con los parametros internacionales.

En ese sentido, la Corte IDH sostuvo que “una garantia para el acceso a la justicia
de las mujeres victimas de violencia sexual debe ser la prevision de reglas para la
valoracion de la prueba que evite afirmaciones, insinuaciones y alusiones este-
reotipadas” y que “practicas como las sefialadas, tendentes a devaluar a la victima
en funcion de cualquier estereotipo negativo y neutralizar la desvaloracion de
eventuales responsables, deben ser rechazadas y calificadas como incompatibles
con el derecho internacional de los derechos humanos. Asi, rechazo toda practica
estatal mediante la cual se justifica la violencia contra la mujer y se le culpabiliza
de ésta, toda vez que valoraciones de esta naturaleza muestran un criterio discre-
cional y discriminatorio con base en el comportamiento de la victima por el solo
hecho de ser mujer”. (Ibidem, parr. 238 y 239)

En términos similares, en el caso de Velazquez Paiz y otros v. Guatemala, la Corte
IDH sostuvo que en casos de violencia de género es frecuente que bajo criterios
discriminatorios se descalifique la credibilidad de la victima durante el proceso
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penal ya sea por la forma de vestir de la victima, por su ocupacion laboral, con-
ducta sexual, relacion o parentesco con el agresor, lo que se traduce en inaccion
por parte de fiscales, policias y jueces, lo que afecta la valoracion de la prueba,
con base en nociones estereotipadas sobre el comportamiento esperado de las
mujeres en sus relaciones interpersonales. En ese sentido, enfatizo que “las prue-
bas relativas a los antecedentes sexuales de la victima son en principio inadmi-
sibles, por lo que la apertura de lineas de investigacion sobre el comportamiento
social o sexual previo de las victimas en casos de violencia de género no es mas
que la manifestacion de politicas o actitudes basadas en estereotipos de género”.
(Corte IDH, 2015)

Asi, se insiste nuevamente que estas pautas son aplicables también en casos de
mujeres en conflicto con la ley, en aquellos en los que denuncian una situacion
de violencia de género, por ejemplo, por parte de los agentes aprehensores, para
poner en duda su version de las circunstancias de la detenciéon o como una accion
detonadora de la comision del delito, como en casos de legitima defensa en con-
tra de sus agresores o un estado de necesidad exculpante.

c. Retractacién de la victima de violencia de género
en etapa de juicio y dispensa del deber de declarar
contra de su cényuge o pareja

Por otro lado, la victima de violencia de género es, al mismo tiempo, testigo y
denunciante del acto delictivo perpetrado en su contra. Esto tiene consecuencias
importantes, ya que, como lo establece el articulo 361 del CNPP, en principio, no
podria abstenerse de declarar en juicio en contra de su conyuge, concubinario o
la persona con la que hubiere vivido de forma permanente durante por lo menos
dos arios anteriores al hecho, al tener el caracter de denunciante. Por tanto, desde
una aplicacion del derecho sin perspectiva de género, podria tratarsele como
“testigo rebelde”, en términos del articulo 364 del CNPP.

Lo que subyace esa excepcion a la dispensa de declarar en juicio aplicada a per-
sonas unidas en relaciones analogas al matrimonio es que la denuncia es una

renuncia implicita al ejercicio de esa facultad. No obstante, desde una perspectiva
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de género, creemos que no se puede obligar a una mujer victima de violencia de
género a rendir su testimonio en contra de su voluntad y, mucho menos, obligar-
sele a comparecer a juicio por medio de la fuerza ptblica, no obstante que su
declaracion pudiera ser determinante como prueba de cargo para enervar la pre-
suncion de inocencia. Respuestas legales en un sentido contrario implicarian
desconocer el ejercicio de la autonomia de las mujeres, suplantando su voluntad
a favor de la persecucion de los delitos, e ignorar las multiples razones por las
que éstas podrian no querer continuar en el proceso judicial. Entre dichos moti-
vos se encuentran la dependencia econémica y emocional, el deber de cuidado y
proteccion respecto de hijas o hijos, la dilacion de los procesos judiciales y la
ausencia de comprension de las fases que los componen, lo intimidatorio que
pudiera resultar el ambiente judicial, entre otros. Ademas, implicaria ignorar la
capacidad del Estado para danar a las mujeres, especialmente cuando se les revic-

timiza por no colaborar con el sistema de justicia penal.*

Por motivos similares a los que mencionamos sobre por qué las mujeres suelen
intentar acogerse a la facultad de no declarar en contra de sus parejas, es igual-
mente frecuente que las mujeres sobrevivientes de violencia de género se retrac-
ten de sus denuncias o declaraciones previas al momento de llegar a la etapa de
juicio. En estos supuestos, en términos similares a lo mencionado con relacion a
la dispensa de declarar mencionada, consideramos que el sistema juridico penal
no debe generar discursos negativos que culpabilicen a las mujeres por esas si-

tuaciones al comprometer la obtencion de sentencias condenatorias.*®

Ahora, para equilibrar las obligaciones de debida diligencia en la atencion de las

violencias de género, sin coartar la autonomia de las mujeres, el hecho de que

» Tania Reneaum Panszi (2014) sostiene que existen cuatro razones que avalan no obligar a las mujeres
victimas a declarar: (i) el incremento de la violencia tras la declaracion; (ii) el riesgo de criminalizar a
las mujeres cuando deciden no declarar, ignorando sus necesidades y descontextualizando sus circuns-
tancias; (iii) los objetivos de las mujeres como distintos a los del sistema penal, saber salir de la situa-
cion de dominacion y vejacion v. la obtencién de una sentencia condenatoria; y (iv) el embate a la
autonomia de las mujeres, sin considerar sus fortalezas y sus habilidades para gestionar las situaciones
de violencia en su contra.

0 En esa linea, ver: Jerico Ojer, 2019, p. 306.



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

éstas se acojan a la facultad de abstenerse de declarar o se retracten de sus denun-
cian en juicio, no debe ser impedimento para que las autoridades judiciales in-
tenten indagar sobre los motivos detras de dicho actuar, a fin de determinar si es
voluntario o producto de una situacion de opresion o coaccion por parte del
acusado, su familia o personas cercanas a su entorno (Martin Diaz, 2019, p. 270).
En caso de que se muestre dubitativa sobre su decision de declarar o no, se sugiere
hacer una pausa para que pueda analizar las consecuencias de ello y platicar con
su defensor o defensora, su especialista en apoyo psicologico, o alguna persona de
confianza que le acompatie, y tomar la mejor decision para ella, desde su contexto.

En todo caso, la ausencia de la declaracion de la victima en juicio no debe tradu-
cirse automaticamente en una sentencia absolutoria, si existieran otras pruebas
de cargo que pudieran enervar la presuncion de inocencia, y que, incluso, pusieran
en duda la retractacion o el hecho de que la victima se haya acogido a la facultad
de no declarar. Ademas, habria que mencionar que la jurisprudencia comparada
y la doctrina han ofrecido respuestas a esta disyuntiva, en el sentido de que, en
ese contexto, la fiscalia podria solicitar la lectura en el juicio de la denuncia o
declaracion de la victima rendida en etapas procesales previas a él, siempre que
se haya prestado con las debidas garantias de debido proceso (Martin Diaz, 2019,
p. 275). Conforme a la normativa nacional, ello podria ser posible de conformidad
con el articulo 386 del CNPP que establece la posibilidad de incorporar al juicio,
previa lectura o reproduccion, los registros en que consten anteriores declaraciones

de testigos cuando su incomparecencia sea atribuible a la persona acusada.*’

d. Problemas de interpretacién

Ademas de la indebida valoracion de los elementos de prueba para demostrar los

hechos materia de la acusacion son frecuentes también los errores que se come-

*7 Articulo 386. Excepcion para la incorporacion por lectura de declaraciones anteriores

Podran incorporarse al juicio, previa lectura o reproduccion, los registros en que consten anteriores
declaraciones o informes de testigos, peritos o acusados, unicamente en los siguientes casos:

(.

II. Cuando la incomparecencia de los testigos, peritos o coimputados, fuere atribuible al acusado.
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ten en la interpretacion de los hechos o el derecho por no juzgar con perspectiva
de género. Una de las causas principales se debe a cuando se utilizan o reflejan
estereotipos, sesgos y prejuicios de género, implicita o explicitamente, en el razo-
namiento y lenguaje de las autoridades judiciales, por lo que como juezas y jueces
debemos estar alertas de su existencia y ser conscientes de que vivimos en una
sociedad patriarcal donde su reproduccion puede ser deliberada o inconsciente.
Ante dicha realidad, la perspectiva de género nos obliga a poner mayor atencion
en la forma en la que construimos nuestros razonamientos para evitar caer en
actos discriminatorios, y buscar soluciones adecuadas considerando situaciones

de desigualdad estructural.

La aplicacion de la perspectiva de género, como hemos sostenido a lo largo de este
capitulo, no solo resulta fundamental en los casos donde las mujeres o las personas
de la diversidad sexual comparecen como victimas en los procesos judiciales,
sino también cuando comparecen como imputadas o acusadas. En ese sentido,
en los Amparos Directos en Revision 2468/2015, 5999/2016, 6181/2016 y
1206/2018, la Primera Sala de la SCJN sostuvo que la subordinacion y la violen-
cia basada en el género son cuestiones estructurales que no sélo se manifiestan
cuando las mujeres padecen un hecho ilicito y, por tanto, comparecen a los juicios
penales como victimas, sino también cuando se encuentran en conflicto con la
ley, como probables perpetradoras de esos hechos. En estos casos se debe tomar
en cuenta el contexto de violencia de género que enfrentan las mujeres para de-
terminar el grado de reprochabilidad del injusto, la posibilidad concreta de tener
condominio funcional de la conducta ilicita, asi como la forma y grados en que

esto permite atribuirle autoria y participacion en la comision del delito

Las consecuencias de aplicar la perspectiva de género, como se observara a con-
tinuacion, puede reflejarse en la determinacion sobre la existencia de alguno de
los elementos del tipo penal; la responsabilidad de las mujeres en los hechos
delictivos que se les atribuyen; en la actualizacion de alguna excluyente del deli-
to, como la legitima defensa y el estado de necesidad exculpante; y la considera-
cion de alguna atenuante al momento de individualizar la pena. Para ejemplificar

lo anterior, a continuacion se dan algunos ejemplos.
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Caso 1. “Sara”

En el Amparo Directo en Revision 2468/2015, la Primera Sala de la SCJN se pro-
nuncio sobre el caso de una mujer (a quien llamaremos “Sara”) sentenciada a
25 anos de prision por el delito de homicidio calificado en agravio de quien era su
pareja sentimental, al ubicar su participacion en el incumplimiento del deber
legal de denunciar ante el Ministerio Publico la comision de los hechos posible-
mente delictivos de los que tuvo conocimiento y no haber evitado su consumacion.

Vale la pena hacer una breve referencia los hechos del caso, para demostrar el
contexto de vulnerabilidad en el que se encontraba esta mujer durante la comi-
sion de los hechos delictivos, que fue totalmente ignorado: Sara se encontraba con
“Juan”, su pareja sentimental, en su domicilio, cuando llegé “Mario”, su esposo,
en compania de su hermano “Pedro” y un sobrino. Al entrar a la casa y encontrar
a Sara con Juan, Mario golpeo en la cara a Sara, y entre éste y Pedro comenzaron a
golpear brutalmente a Juan, en presencia de ella, quien estaba temblando y pi-
diendo que lo dejaran en paz. Posteriormente, Mario llevo a la fuerza a Sara donde
se encontraban los hijos de ambos y, una vez que los recogieron, la condujo a
casa de su madre (suegra de Sara), a quien le ordeno que cerrara con llave. Mario
regres6 al domicilio de Sara, y junto con Pedro, continué torturando a Juan,
hasta asfixiarlo; colocaron su cuerpo en bolsas de plastico negras, y para desha-
cerse de ¢l, lo llevaron a un lugar despoblado, donde lo rociaron con gasolina y
le prendieron fuego.

No obstante el contexto de intimidacién al que se vio sometida Sara, las auto-
ridades judiciales consideraron que era responsable del delito de homicidio cali-
ficado por haber presenciado la “causa que originé el ilicito de homicidio y
haberse retirado del lugar de los hechos, antes de que se cometiera el mismo”,
con base en consideraciones estereotipadas sobre su comportamiento sexual,
pues “sabia la razon que originé el hecho detonante del conflicto entre la victima

y victimarios”.

Al respecto, la SCJN ordeno al tribunal colegiado evitar argumentos estereotipa-
dos y senalamientos sobre el papel que la quejosa actualizo en el caso (al tener
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una relacion sentimental con los intervinientes del caso), asi como valorar la si-
tuacion de violencia especifica en que se ubico Sara en el momento de los hechos
y, con base en ello, decidir objetivamente hasta qué grado estaba en posibilidad

real y material de acatar el deber de garante que se le adjudico.

En un caso similar resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
Argentina, R. 730. XLVI. Recurso de Hecho, los jueces Juan Carlos Maqueda y
Raul Zaffaroni emitieron un voto particular en el que sostuvieron que “resulta
constitucionalmente inadmisible —por incurrir en una analogia violatoria del
principio de legalidad— una imputaciéon por homicidio (que es un tipo activo
doloso) basada en una omision, toda vez que ni siquiera existe clausula legal algu-
na en nuestro ordenamiento juridico que establezca que no evitar un resultado

tipico equivalga a causarlo”, con lo cual coincidimos.
Caso 2. “Andrea”

En la sentencia emitida en la Causa Penal 15/2009-1V del Juzgado Primero de
Distrito de Procesos Penales Federales en el Distrito Federal, una mujer trans
—a quien llamaremos “Andrea”— fue acusada de diversos delitos (electoral, fal-
sificacion de documento y uso de documento falso) por haber tramitado una
reposicion de su credencial electoral, para lo cual proporciono “datos falsos” en
relacion a su nombre, sexo y fecha de nacimiento —para ostentarse “como mu-

jer™—, y con la que solicit6 la expedicion de un pasaporte.

En dicho asunto, el juez de distrito consideré que en el caso, con las conductas
referidas, la acusada no tuvo la intencion de afectar los bienes juridicos tutelados
con dichos delitos, consistentes en la confianza publica en la veracidad y auten-
ticidad de los documentos publicos expedidos por funcionarios en ejercicio de
sus funciones, y mucho menos la certeza y legalidad del proceso de expedicion
de credenciales para votar. Por el contrario, lo tinico que intentaba era regular su
situacion personal para contar con documentos de identidad en los que hubiere

una correlacion con su identidad sexo-genérica percibida.
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Caso 3. “Monica” y “Ana”

En el Amparo Directo 97/2014 resuelto por el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, se analizo la determinacion de la sala de ape-
lacion en la que confirmo la sentencia condenatoria en contra de “Ménica” por la
comision de tres delitos de violencia familiar —uno por cada evento— derivado del
uso de violencia fisica y emocional en contra de tres nifias —su hija con discapa-
cidad psicosocial y sus dos nietas—. “Monica” y su coacusada “Ana” —madre e
hija— amarraban de pies y manos a las menores a la base de la cama con un lazo
o una venda, y no atendian las necesidades basicas de alimentacién, aseo y ves-
tido de las menores. La sala de apelacion habia sostenido que “Ménica” actué con
dolo directo.

El tribunal colegiado sostuvo que de las pruebas no se advertia que Monica hubiera
actuado con dolo directo, es decir, que haya querido conscientemente provocar
darios en las menores de edad con su conducta. Y tampoco que actuara con dolo
eventual —esto es, que hubiera previsto que sus acciones y omisiones provocaran
danos en la integridad de las menores de edad bajo su cuidado, y que lo aceptara,
por no hacer lo que estaba a su alcance para evitarlo—. Lo anterior, consideran-
do el escenario real en el que vivia, bajo el cual no tenia a su alcance opciones
para actuar de forma distinta.

Para sostener lo anterior, el tribunal colegiado dio valor preponderante a la decla-
racion de Monica, en la que manifesto que ella y Ana dejaban solas a las menores
cuando salian a trabajar para proveerles de techo y alimento, y que se percato
que la segunda solia atar a las ninas a la base de la cama para que no salieran de
la casa y no hicieran “travesuras” —algo que le llego a reclamar—. Ademas,
consider6 que ambas eran madres solteras, sin vinculos familiares ni redes de
apoyo, con un nivel educativo bajo, sin acceso a servicios basicos como hospita-
les y guarderias, y con jornadas superiores a 8 horas y salarios mal remunerados.
Y advirtié que actuaron dentro de sus posibilidades para evitar el dafio provocado,
ya que tomaron turnos para salir a trabajar —una por las mananas y otra por
las tardes—, para procurar que las ninas estuvieran acompanadas al menos por una
en tanto la otra trabajaba.
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Tal como lo destaca el tribunal colegiado, en el escenario de Ménica, para que
existiera un reproche penal a su conducta, la carga de la prueba del fiscal no se
limitaba a acreditar que las nifas sufrieran danos fisicos y psicoemocionales
a consecuencia de dicha conducta, sino que, ademas, debia probar que Moénica
estaba en posibilidades reales para evitar el dano causado, considerando su con-
texto socioeconémico y relacional, lo que en el caso no sucedio.

Caso 4. “Mariana”

En el Amparo Directo 51/2012, resuelto por el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, una mujer (“Mariana”) sentenciada por el deli-
to de violacion equiparada en agravio de su hija menor de edad, “Rosalba”, quien
tenia discapacidad, por no haber impedido la comisién del delito en dos ocasio-
nes, por parte de su entonces pareja (“Jaime”), no obstante, de tener la calidad de
madre, y de cuyos actos derivaron que Rosalba quedara embarazada. En esta
sentencia, el tribunal colegiado analizé el contexto de Mariana, y se pregunt6 si
su omision fue con dolo eventual, es decir, si, a partir de la primera violacion,
debio prever que ello seguiria ocurriendo, y acepto que asi fuera, al no hacer lo
que le era exigible para impedirlo.

Asi, el juez sostuvo que, considerando las circunstancias personales, economicas,
sociales y culturales de Mariana, no se le podia exigir que estuviera en condiciones
reales de evitar que Jaime violara a su hija. Ello porque, de acuerdo con su decla-
racion, aunque expulso de su casa a Jaime en diferentes ocasiones, su necesidad
—socioecondmica y cultural— la obligaba a vivir en el mismo techo, ademas de
que la agresion sexual en contra de su hija cuando salia por comida o a trabajar. Por
tanto, tomando en cuenta dichas circunstancias, se concluyé que Mariana carecia
de opciones reales para impedir la comision del delito, pues, ademas, la fisca-
lia no aporto datos para sustentar que estaba en condiciones reales para evitarlo,
y, en consecuencia, se le absolvié y se ordeno su inmediata libertad.

Caso 5. “Karina”

La sentencia emitida en la Causa Penal 507/2016 del Centro de Justicia Penal
Federal en el Estado de México, con residencia en Nezahualcoyotl, verso sobre la
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responsabilidad penal de cuatro personas, entre ellas “Karina”, por la comision
del delito de delincuencia organizada con la finalidad de cometer delitos en ma-
teria de secuestro.

Karina era esposa de “Victor”, quien era lider de la organizacion criminal, y, de
acuerdo con la version de la fiscalia, ella era propietaria de un vehiculo, que habia
pagado de contado, el cual fue utilizado por Victor en diversas ocasiones, entre
ellas, en el lugar donde cobro el rescate de uno de los secuestros que ejecuto.
Ademas, en el teléfono que le fue asegurado a “Karina” al momento de su deten-
cion, se encontré un video con la prueba de vida de una de las victimas directas
de los secuestros. Por tanto, de acuerdo con la version de la fiscalia, la partici-
pacion de Karina dentro de la organizacion criminal consistia en adquirir los
vehiculos a sabiendas de que eran para el funcionamiento de la misma.

El tribunal de enjuiciamiento en su resolucion sostuvo que, conforme a una
interpretacion de los hechos con perspectiva de género, no puede utilizarse el
caracter de conyuge o pareja sentimental de una mujer para presuponerse com-
plicidad, participaciéon o incluso conocimiento de los hechos delictivos que se le
imputen a su conyuge o pareja sentimental. En este contexto, sostuvo que tam-
poco puede imponérsele la responsabilidad u obligacion de investigar el caracter
licito de los bienes que obtenga en este contexto de pareja, en el cual a menudo
se encuentra en una posicion de vulnerabilidad fisica y economica.

Con base en lo anterior, se resolvio que la fiscalia: (i) no ofrecio datos suficientes
para poder concluir que la compra del vehiculo en cuestion se efectué con el
proposito de suministrar una herramienta de trabajo para la organizacion crimi-
nal, y no para un uso personal y familiar —como en el caso de cualquier mujer
que le presta su vehiculo a su pareja, sin que por ello deba concluirse que es
responsable de los ilicitos que la pareja pudiese llegar a cometer usando el
vehiculo—; y (ii) tampoco esclarecio el contexto y propésito en el cual se obtu-
vo y poseyo el video con la prueba de vida de una de las victimas de secuestro,
pues existen una multiplicidad de razones por las cuales podria tener dicho
video (que el teléfono fuera de Victor, que le compartio el video sin otro propésito
mas que para que lo viera, etc.).
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Caso 6. “Angélica”

En el Amparo Directo en Revision 5999/2016, la Primera Sala de la SCJN estudio
el caso de una mujer (“Angélica”), acusada del delito de sustraccion de menores, al
haber sustraido a su hijo, “Miguel”, de su conyuge y padre del nifio, “Salvador”,
quien tenia la custodia de hecho de aquél en ese momento.

Segun lo manifestado por Angélica, fue victima de violencia verbal y fisica por
parte de Salvador, que derivo en que un dia la echara del domicilio que compar-
tian a media noche, sin permitirle siquiera llevarse sus pertenencias personales
y mucho menos a Miguel. Pasado el tiempo sin que Salvador le permitiera ver a
Miguel, Angélica fue a buscar a su hijo la escuela donde estudiaba; pidié permiso
a la maestra y se lo llevo a donde en ese momento vivia, y advirtié que, tal como
le habian comentado diversas personas, estaba visiblemente desnutrido y descui-
dado. Miguel también le comento a Angélica que su padre y la familia de éste lo

alimentaban mal, y que incluso lo maltrataban fisicamente.

Ensuresolucion, la Primera Sala sostuvo que el tribunal colegiado de conocimien-
to debia considerar que Angélica fue victima de violencia de género, asi como sus
condiciones; y analizar si la conducta la llevé a cabo para proteger a su hijo, en
atencion al interés superior de la infancia. Lo anterior a fin de determinar si exis-
tia una causa justificada o no para la realizacion de la conducta tipica, pues uno
de los elementos del tipo penal del delito de sustraccion de menores de la nor-

mativa analiza exigia que ello se realizara “sin causa justificada”.

Si bien la SCJN no determiné cual era la consecuencia de juzgar con perspectiva de
género en este caso, las consecuencias, dependiendo de la tipificacion del delito
de sustraccion de menores, podrian ser dos: (i) como en este caso, determinar
que no se acreditaba el elemento del tipo consistente en que la conducta se rea-
lizara “sin causa justificada”; o (ii) en caso de que la tipificacion no contemplara
este elemento, como una excluyente de responsabilidad, consistente en un “es-
tado de necesidad justificante” o la “inexigibilidad de otra conducta”, conside-
rando en contexto de violencia y vulnerabilidad en el que se encontraba respecto
de su conyuge, y la necesidad de proteger a su hijo.



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

Caso 7. “Isela”

En la Causa Penal 241/2018 del Centro de Justicia Penal Federal en el Estado de
Chiapas, se analizo el caso de una mujer (“Isela”) acusada por la comision del
delito de peculado, por haber recibido recursos publicos federales por la can-
tidad de $248,820.00 otorgados por la Secretaria de Desarrollo Social (SEDESOL)
en el Estado de Chiapas, para llevar a cabo un proyecto para la produccion de
borregos, en su calidad de representante y presidenta de un grupo social, sin que
éste se ejecutara ni reintegrara los recursos a la Tesoreria de la Federacion, sino

que los destiné para usos propios o ajenos.

En su resolucion, el juez de distrito tuvo por probada la teoria del caso de la de-
fensa, que consistia en establecer que en el caso se actualizé un error de prohibi-
cion invencible, que excluy¢ el elemento de culpabilidad del delito. En esa linea,
sostuvo que, si bien Isela recibié dichos recursos, sabiendo que provenian del
erario publico federal y que los utilizo para un fin diverso, lo cierto es que, de las
pruebas desahogadas en juicio —particularmente, la declaracion de Isela, con-
catenada con los testimonios de diversas mujeres que integraron ese tipo de
grupos sociales, y un peritaje de antropologico que evidenci6 el contexto socio-
cultural en el que vivia—, se advirti6 que Isela fue inducida al error para realizar
la conducta ilicita por una persona, “Raul”, quien era comisariado ejidal del po-
blado donde vivia, quien: (i) “convencio” a Isela de ingresar a un grupo social
que estaba formando; (ii) no le explico el objetivo del proyecto, ni las reglas de
operacion; solo les dijo que “era fondo perdido”, lo que las mujeres entendian
como un regalo o beneficio que no debia devolverse ni comprobarse el recurso;
(iil) a todas las participantes, entre ellas Isela, inicamente les dijo que era para
la produccion de borregos, sin indicarles el monto que autorizaria SEDESOL;
(iv) les requirio un formato que las acreditaba como beneficiarias del programa
federal PROSPERA; (v) en conjunto con personal de SEDESOL, la designé como
representante del grupo social; (vi) llevo a Isela, junto con otras representantes
de grupos, a abrir una cuenta bancaria; (vii) se quedo con la mayor parte de los
recursos al momento en que a Isela se los depositaron en su cuenta, y ésta, asi como

el resto de las mujeres, tinicamente recibieron cinco mil pesos.



El proceso penal desde la perspectiva de género

Lo anterior lo sostuvo a partir de un enfoque interseccional y con perspectiva de
género del contexto de vulnerabilidad y de violencia familiar y comunal en que
Isela vivia, acreditado, en especial, con su propia declaracion y el peritaje en
antropologia ofrecido por la defensa. Asi, consider6 su contexto familiar, social y
cultural, entre ello: el grado de educacion de Isela —secundaria, cursada en sis-
tema de educacion para adultos, posterior a los hechos de la acusacion—; su
situacion economica precaria, falta de apoyo familiar y su separacion de su espo-
so por violencia —después de que intentara ahorcarla—. Pero también el con-
texto de violencia comunitaria en el que se desenvolvia, a partir de las relaciones
de poder entre las autoridades ejidales de la localidad e Isela —asi como de otras
mujeres en la misma situacion—. Ademads, la parte acusadora no aporté ninguna
prueba que desvirtuara o cuestionara las afirmaciones de la persona perito exper-
ta de la defensa.

También hizo referencia a indicadores sociodemograficos de la region, conforme
a los cuales, era dable sostener que, en regiones rurales como en la que vivia Isela,
dificilmente las personas en extrema pobreza o vulnerabilidad economica podrian
tener acceso a la convocatoria y las reglas de operacion de los programas sociales
por si mismas, pues éstas eran publicadas tnicamente en internet —salvo que
existiera una persona en una posicion de superioridad como la de Ratl—.

Por tanto, se concluyo que, bajo las circunstancias y condiciones personales de
Isela no tuvo conocimiento de la ilicitud de la conducta que se le atribuye y no se
le podia exigir otra conducta, porque Raul, como autor mediato, se aprovecho
de su situacion de vulnerabilidad para obtener ilicitamente los recursos publicos
a los que no podia acceder si no intervenian personas que previamente tuvieran
el apoyo del programa de PROSPERA. Asi, se dicté sentencia absolutoria a favor
de Isela.

Caso 8. “Paulina”

En el Amparo Directo 177/2015 del Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Cuarto Circuito, analizo la sentencia condenatoria dictada por un tribu-
nal de apelacion en contra de una mujer (“Paulina”) por los delitos de violencia
intrafamiliar y homicidio calificado en la hipodtesis de ventaja, en agravio de su
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hijo recién nacido. Los hechos del caso nos hacen reflexionar en torno a la nece-
sidad de que exista una politica integral para la garantia de los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, y su acceso universal, que permita la interrup-

cion del embarazo a nivel nacional.

Paulina se embarazo en un contexto social muy complejo: el padre del recién
nacido era su ex pareja, con quien llevaba un tiempo separada, pero se veian a
escondidas de sus padres, pues no estaban de acuerdo con su relacion porque
como pareja “no se llevaban bien”. Por miedo a las represalias de sus padres
—que la echaran de casa a ella y a su hija menor de edad— y del ejido donde
vivia —que sus conocidos y vecinos hablaran mal de ella, refiriéndose incluso al
ejido como “un infiero” porque “la gente se mete con tus cosas”—, ocultod su em-
barazo. No tenia trabajo y, por tanto, no contaba con ingresos propios, sino que
dependia econémicamente de sus padres. Avanzado su embarazo —de acuerdo
con los peritajes en necropsia, el bebé tenia 40 semanas al momento de los
hechos—, un dia Paulina comenz6 a sentir dolores y se percaté que tenia un
sangrado leve, fue por unas tijeras, se meti6 al bafio —que estaba en un cuarto
fuera de la casa, al pie de una barranca— donde expulso al bebé; corto el cordon
umbilical, se quedé pensando por unos minutos qué haria con él, como se lo
diria a sus padres; y “en un momento de coraje y desesperacion” —como ella
manifesto en su entrevista para el dictamen psicologico que le practicaron—,
provoco lesiones al recién nacido en diversas partes del cuerpo con las tijeras; al
darse cuenta de la cantidad de sangre que habia de ella y del bebé, se desmayo y
recupero la conciencia hasta que se encontraba en el hospital —la madre de Pau-

lina la encontro tirada en el bano—.

El tribunal colegiado sostuvo, entre otras cuestiones, que en el caso del delito de
homicidio no se actualizaba la atenuante contemplada en la legislacion de Nuevo
Leon, aplicable a cuando la muerte de un infante por su madre ocurra dentro de
las 72 horas siguientes a su nacimiento, cuando concurra lo siguiente: (a) su
embarazo no sea producto de una unién matrimonial; (b) que haya ocultado
su embarazo; (¢) que el nacimiento haya sido oculto; y (d) que existan razones de
caracter psicosocial que hagan explicable la necesidad de la madre abandonada
de ocultar su deshonra.
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Lo anterior ya que consideré que el tltimo de los elementos no se actualizaba
porque el proceder de Paulina se baso en aspectos multifactoriales (pobreza, falta
de educacion, medio rural, temor a la reaccion de sus padres y a la critica social),
y no para ocultar su deshonra.

Consideramos que el tribunal colegiado pudo haber realizado una interpreta-
cion conforme con perspectiva de género del cuarto elemento exigido para que se
actualizara la atenuante. Si bien reconocemos que el concepto de “deshonra”
es anacronico y que esta construido desde una perspectiva androcentrista —la
mujer, generalmente no era la “deshonrada”, sino la familia y, principalmente,
el padre o el marido—, da cuenta de los obstaculos sociales y culturales que un
nacimiento en esas circunstancias podria suponer —tal como claramente sucedia
en el caso de Paulina—.

Caso 9. Causa 170/2018

En la Causa Penal 170/2018 del Centro de Justicia Penal en el Estado de México,
con residencia en Nezahualcoyotl, la fiscalia senialé a una pareja (“Ana” y
“Jorge”) como coautores materiales del delito de secuestro. Segun la fiscalia, los
acusados eran responsables de secuestro, toda vez que cuidaron a la victima en su
domicilio durante su cautiverio y negociaron sus familiares para dejarla en liber-
tad a cambio de una recompensa econémica.

Durante el desfile probatorio, se evidencié que, en efecto, la pareja residia en el
domicilio que se usé como casa de seguridad para mantener a la victima privada
de su libertad, e incluso ésta identifico a ambos como las personas que lo alimen-
taban. Sin embargo, también se evidencio que todos los senialamientos respecto
de quién era quien velaba porque la victima no se escapara, y quien ofrecié a la
victima dejarla en libertad a cambio de dinero, fue Jorge. Por tanto, el analisis de
la posible responsabilidad penal de Ana se enfocé en determinar si su participacion
dependio de la relacion que tenia con Jorge (respecto de quien no hubo duda de
su intervencion y fue condenado) y del hecho de que residia en dicho domicilio
durante el secuestro. Aunado a lo anterior, resulté que, durante el periodo de los
hechos materia de la acusacion, la mujer estaba embarazada (en el cuarto o quin-
to mes de gestacion) y dependia economicamente de Jorge.
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El tribunal de enjuiciamiento resolvié que no habia elementos suficientes para
condenar a Ana, pues considerd que no se genero informacion para concluir, mas
alla de toda duda razonable, que hubiese tenido dominio funcional sobre la pri-
vacion de la libertad de victima (no hizo nada para mantenerlo privado de la
libertad), sobre las exigencias econdmicas que se hicieron para su liberacion
(nunca particip6 en las negociaciones), o sobre cualquier otro elemento o moda-
lidad del delito materia de la acusacion. En esencia, se resolvié que, con base en
los datos de prueba desahogados durante la audiencia de juicio, no habia elemen-
tos suficientes para establecer, mas alla de toda duda razonable, que Ana hubiese
estado en el lugar de los hechos para contribuir con el secuestro y procurar que
se llevara a cabo. Sino que se le habia encontrado ahi pues era pareja de Jorge,
de quien dependia econémicamente y esperaba un hijo con él, aunado a que, se-
gun los propios medios de prueba de la fiscalia, si bien interactué con la victima,
su papel fue inconsecuente para la forma en la que se planearon y desenvolvieron
los hechos. Por tanto, se dictd sentencia absolutoria a su favor.

e. La utilizacién de lenguaije incluyente
y no sexista, y no discriminatorio

El hecho de que una sentencia sea absolutoria, en el caso de mujeres victimas o
sobrevivientes de discriminacion o violencia de género, o condenatoria, respecto
de mujeres en conflicto con la ley, no debe traducirse en la utilizacion de un len-
guaje que conduzca a situaciones de discriminacion o contrarias a la dignidad
humana. Un lenguaje que no reproduzca esquemas de desigualdad y discriminacion,
ni estereotipos, prejuicios 0 concepciones sexistas, y que no sea revictimizante, es
fundamental para que no validar su uso y perpetuar esquemas de discriminacion
y violencia, y enviar un mensaje de que ello es permitido.

Sobre el tema, conviene referir la sentencia T-126/18 dictada por la Sala Séptima
de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia, se pronuncio res-
pecto de la accion de tutela interpuesta por la Comision Colombiana de Juristas
(CQ)) a favor de una mujer, “Barbara”, que comparecié como victima en un pro-
ceso penal seguido en contra de los presunto responsables de la violencia sexual
ejercida en su contra. La pretension de la CCJ, entre otros aspectos, consistia en
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la eliminacion de algunos fragmentos de la motivacion de la sentencia que repre-
sentaban una vulneracion a los derechos de las victimas, al hacer referencia a la
falta de credibilidad de la version de la victima con relacion a la existencia de
los hechos por ella denunciados, aunque no se modificara la absolucion de los
acusados.

Al respecto, la Sala colombiana establecié que “el lenguaje utilizado por un juez en
ejercicio de motivar una decision es absolutamente relevante, pues a partir de él
se construye una verdad judicial y una posicion de los hechos que fueron denun-
ciados”, lo cual “genera efectos simbolicos trascendentales en la vida de los ciuda-
danos”. En ese sentido, la Sala encontré que las decisiones judiciales de primera
y segunda instancia emitidas en el caso concreto incurrieron en juicios de valor
que afectaron los derechos a la dignidad humana, intimidad y buen nombre de
Barbara, incurriendo en revictimizacion secundaria, pues atacaban y subestima-
ban directamente las versiones de la victima de violencia sexual con expresiones
como “mitomania”, “sobreactuar”, “montaje”, o que “sus dichos no eran dignos
de credibilidad”, e hizo suyas algunas afirmaciones de testimonios que no eran
relevantes para esclarecer los hechos denunciados, como que “era una persona
con tendencia a decir mentiras” o que “tuvo un desempeno conflictivo en la or-
ganizacion [a la que pertenecia], tenia tendencia a decir mentiras, presentaba

baja autoestima derivado de su aspecto fisico”.

Asi, la Sala sostuvo que “precisamente por existir ‘duda razonable” sobre la exis-
tencia de los hechos y los responsables de su comision, no le es posible al juez
afirmar con certeza que Barbara “ide6” los hechos para lograr un beneficio. Es decir
el hecho de que no se haya logrado demostrar la version de la victima en un
proceso penal no quiere decir necesariamente que los hechos no ocurrieron, sino
que, llanamente, no pudieron ser probados en el marco de un proceso penal.”
Por tal motivo, orden¢ eliminar las porciones de la sentencia que implicaran
juicios de valor sobre las declaraciones de victima que excedieran a la descrip-
cion objetiva de la valoracion probatoria, en concordancia con el derecho de las
victimas a ser tratadas con respeto y consideracion para evitar una segunda vic-
timizacion, eliminando los prejuicios sociales en contra de las mujeres. Para ello,
establecio los siguientes criterios:
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*  Evitar juicios de valor que hagan referencia a la personalidad o aspec-
to fisico de la presunta victima de violencia sexual.

» Citar de forma literal aquellos testimonios pertinentes y sus apartes
relevantes que tengan relacion estricta a la conducta del tipo penal que
se esté analizando.

*  Realizar las descripciones de la valoraciéon probatoria realizada en un
tono objetivo y respetuoso de las declaraciones de la presunta victima.

En ese contexto sostuvo que, “el hecho de que en el proceso no se haya logrado
comprobar la veracidad de las declaraciones de la victima para concluir la exis-
tencia de los hechos o la determinacion de los autores de los presuntos ilicitos,
no indica que los dichos de Barbara sean “indignos’, sino mas bien, no probados’
0 ‘no demostrados™.

Creemos que estas consideraciones no sélo son aplicables a mujeres o personas
de la diversidad sexual que comparecen a los procesos penales en calidad de
victimas, sino también a quienes estan en conflicto con la ley y respecto de las
cuales no se genera duda razonable para enervar su presuncion de inocencia.
Ello no implica que las denuncias o sus versiones de los hechos sean falsas, sino
que no se alcanzo la conviccion necesaria para que, con el estandar de prueba que
caracteriza al juicio, se tenga por acreditada su version.

No se debe olvidar que, si bien el proceso penal tiene un objetivo inherentemen-
te epistemologico (distinguir entre aquellas personas que justifican la imposicion
de una pena de aquellas que no), este no debe equipararse al de una “verdad
material”, particularmente cuando se trata de sentencias absolutorias. Es decir, el
estandar de prueba en el proceso penal, por muchas buenas razones, es muy alto.
El nivel de conviccion que se necesita para condenar a una persona no es simé-
trico al que se requiere para absolverla.

Dicho en otras palabras, si bien una sentencia condenatoria penal es una razén
de peso para tener por ciertos los hechos materia de la acusacion (pues implica
que se probaron mas alld de toda duda razonable), la sentencia absolutoria no
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conlleva, ni cerca, el mismo nivel de certeza (pues solo implica que es razonable

dudar de la version acusatoria).

Consecuentemente, el 6rgano jurisdiccional debe ser sensible a las implicaciones
de este disefio procesal, y abstenerse de hacer inferencias inadmisibles de una
sentencia absolutoria, que terminen por contribuir a una revictimizacion de la
victima, como aquella que sugiere que, por no haberse podido demostrar la acu-
sacion mas alla de toda duda razonable tiene implicaciones en la veracidad, cre-

dibilidad o integridad de la victima.

VI. La individualizacion de la sancién
y la reparacién del dano

En caso de condena, se debera celebrar una audiencia en la que se debatan y
establezcan las consecuencias que deban imponerse a la persona encontrada cul-
pable. Esta audiencia se desarrolla de manera similar a la de audiencia de juicio:
las partes tienen la oportunidad de exponer sus alegatos de apertura, desahogar los
medios de prueba que se hubiesen admitido (segtn el auto de apertura) y el de-
bate concluye con los alegatos de clausura de las partes. La diferencia es que el
objeto de esta audiencia ya no es determinar si se cometi6 un delito y si la persona
acusada lo cometio, pues para este punto ello ya quedo establecido, sino deter-
minar el nivel de culpabilidad de la persona sentenciada y la magnitud del dano
causado, para efectos de establecer las sanciones, la reparacion correspondiente
y la procedencia de una medida alternativa a la pena de prision o sobre su sus-
pension (articulo 409, CNPP).

1. Individualizacién de la sancién

Para determinar las sanciones que habran de imponerse en el caso concreto,
debe atenderse, en primer lugar, a los margenes de punibilidad establecidos para
el tipo penal por el que se haya dictado la sentencia condenatoria. Luego, la gra-
vedad de la conducta y el grado de culpabilidad de la persona sentenciada (ar-
ticulo 409, CNPP).
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La gravedad de la conducta se establece en funcion del valor del bien juridico y
su grado de afectacion, pudiéndose considerar para tales efectos las condiciones
fisiologicas y psicologicas de la victima al momento de resentir la comision del
delito, su edad, nivel educativo, costumbres, condiciones sociales y culturales, y
relacion que guardaba con la persona sentenciada, en tanto estas circunstancias
hayan incidido en la magnitud del dafo causado con la conducta delictiva.

El grado de culpabilidad de la persona sentenciada se establece por el juicio de
reproche, segun lo que el sentenciado haya tenido, por la posibilidad concreta
de comportarse de manera distinta y respetar la norma quebrantada. Para ello, el
enfoque cambia de la victima y las consecuencias del delito, a las motivaciones y cir-
cunstancias que llevaron a la persona sentenciada a cometer la conducta delictiva.

En esta etapa también es fundamental que las personas impartidoras de justicia
estén alertas de los prejuicios y estereotipos de género que pudieran impactar en
la determinacion de las sanciones, de manera que no se castigue con mayor inten-
sidad a las mujeres o personas de diversidad sexual, respecto de los hombres, por
el simple hecho de romper con las normas de género. Existen estudios que han
documentado preliminarmente que, en promedio, las mujeres cumplen penas de
prision 5 afios mas duraderas que los hombres por delitos similares (Reinserta
A.C., 2020). Ello se puede deber a diversos factores como los obstaculos que
tienen las mujeres para acceder a una defensa adecuada, los impactos diferencia-
dos que tiene la prision para las mujeres que someramente explicabamos en
apartados anteriores —que conlleva en muchos casos el abandono de sus fami-
lias—, pero también al mayor reproche social cuando delinquen que impacta en
la determinacion de las penas.

2. Reparacién del dafo

Como ya hemos anticipado, con la reforma constitucional de 2008, se hizo paten-
te la intencion del legislador de que el proceso penal no se enfoque unicamente
en las consecuencias del delito respecto de la persona encontrada culpable, en las
sanciones penales, sino que también se reparen y restituyan los derechos de
las victimas u ofendidas, que se vieron afectadas por la conducta delictiva (CPEUM,
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articulo 20, apartado C, fraccion 1IV). Ademas, en la Ley General de Victimas se
establecen diversos derechos aplicables en materia de atencion a victimas, y con-
cretamente a que se les repare de manera integral del dano o menoscabo en sus
derechos (Ley General de Victimas, articulo 7, fracciones II y XXVI).

Ese derecho ha sido ampliamente desarrollado en la jurisprudencia de la Corte IDH,
conforme a la cual la reparacion del dano debe ser integral, lo que implica que
siempre que sea posible se busque la plena restitucion (restitutio in integrum),
consistente en el restablecimiento de la situacion anterior; o, cuando ello no sea
factible, como ocurre en la mayoria de los casos, se deben otorgar diversas medidas
de reparacion: indemnizaciones o compensaciones —tanto en el plano material
como el inmaterial, asi como por dano al proyecto de vida—, asi como medidas
de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion. (Corte
IDH, 2009)

En el caso de la reparacion del dafno en materia penal, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, en Amparo Directo en Revision 4646/2014, sostuvo que
aquélla se rige por los principios constitucionales de indemnizacion justa e inte-
gral, es decir, apropiada y proporcional a la gravedad de las violaciones y a las
circunstancias de cada caso, atendiendo a las directrices y principios establecidos
por organismos internacionales en la materia, a saber: (i) el dafo fisico o mental;
(ii) la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y pres-
taciones sociales; (iii) los danos materiales y la pérdida de ingresos, incluido el
lucro cesante; (iv) los perjuicios morales; y (v) los gastos de asistencia juridica o
de expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicologicos y socia-
les. (Tesis [A.]: 1a. CXX/2016)

Asimismo, para cumplir con esta finalidad constitucional de reparar el dafio causa-
do por un delito, en el Amparo Directo en Revision 3166/2015, la Primera
Sala de la SCJN senalo que los 6rganos jurisdiccionales deben observar los si-
guientes parametros: (i) se cubra de forma expedita, proporcional y justa, como
conclusion del proceso penal, siempre que se dicte sentencia condenatoria; (ii) ser
oportuna, plena, integral y efectiva, en relacion con el dano ocasionado como
consecuencia del delito, lo cual comprende el establecimiento de medidas de
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restitucion, rehabilitacion, compensacion y satisfaccion; (iii) su objetivo debe ser
devolver a la victima u ofendido a la situacion anterior a la comision del delito,
respecto de cualquier tipo de afectacion (econdmica, moral, fisica, psicologica,
etcétera); (iv) la restitucion material comprenda la devolucion de bienes afectados
con la comision del delito o, en caso de que no sea posible, el pago de su valor; y
(v) la efectividad de la reparacion del dano depende de la condicion de resar-
cimiento que se otorgue a la victima u ofendido del delito, que debera ser pro-
porcional, justa, plena e integral; de lo contrario, no se permitiria una satisfaccion
del resarcimiento de la afectacion. (Tesis [A]: 1a. CCXIX/2016)

Es posible que la reparacion del dano se establezca hasta en la etapa de ejecucion
(Ley Nacional de Ejecucion Penal articulo 156), cuando no existan elementos para
determinar el monto de la reparacion. Sin embargo, como lo establecié Prime-
ra Sala de la SCJN en el Amparo Directo en Revision 4069/2018, en algunos
casos, este aplazamiento puede representar una forma de victimizaciéon secunda-
ria, pues puede implicar la practica de mayores peritajes y examenes sobre las
victimas, e incidir en el derecho de las victimas de recibir la reparacion del dafio
de forma oportuna. Por lo que los 6rganos jurisdiccionales deben actuar de forma
escrupulosa tanto al delimitar el material probatorio, como al extraer la infor-
macion relevante. (Tesis [A]: 1a. XX/2021)

Ahora bien, la obligacion de restituir a todas las personas que se han visto afec-
tadas por hechos victimizantes o violaciones a los derechos humanos, de forma
oportuna, plena, diferenciada, integral y efectiva, tal como lo dispone el articulo
1 constitucional y lo refrenda el diverso 26 de la Ley General de Victimas, no
deberia ser una cuestion reservada exclusivamente a quienes comparecen a los
procedimientos en calidad de victimas, sino también para mujeres o personas
de la diversidad sexual en conflicto con la ley que han sido absueltas, a partir de
considerar el contexto de violencia, opresion o discriminacion en el que se come-
tio6 el hecho ilicito.

Por ejemplo, en el Amparo Directo 97/2014 resuelto por el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Penal del Primer Circuito, mencionado en lineas anteriores, se
determinoé que restituir a “Monica” en el goce de sus derechos fundamentales
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implicaba tener claro que ponerla en inmediata y absoluta libertad no bastaba,
porque el haber sido sometida a un proceso penal no sélo la privé de la libertad,
sino también de su habitacion y trabajo. Asi, el tribunal sostuvo que, considerando
el contexto de pobreza y marginacion sociocultural en el que ya se encontraba
antes de ingresar a prision, dificilmente se podria hacer de inmediato de otro
trabajo y habitacion para su subsistencia y la de sus hijas. Por tanto, resolvid
hacer lo necesario para devolverle al estado en el que se encontraba antes de ser
privada de la libertad, y orden¢ asignarle una casa en comodato, a través del
Instituto de la Vivienda del gobierno del entonces Distrito Federal; proveerle una
plaza de trabajo de limpieza —semejante a la que perdié como consecuencia del
proceso penal— en el mismo gobierno local. No obstante, en un ejercicio de pon-
deracion de los derechos en juego, especialmente del interés superior de la
ninez, en el caso de su relacion con las menores, se establecié que, si bien las
condiciones en las que Monica ejercio la patria potestad no le eran reprochables
penalmente, desde el vista de la regulacion familiar no eran las 6ptimas, por lo
que se ordené mantener la custodia de las menores por parte del Estado, respe-

tando su derecho a mantener relaciones personales y contacto con ella.
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Teoria del delito con perspectiva de género: I. Introduccion; II. Funciones y prin-
cipios del derecho penal en un Estado democratico de derecho; I1I. Conclusiones.

l. Intfroduccién

Este Manual no tiene el propdsito de ser un curso completo de teoria del delito. Por
ello, se escogeran ciertas categorias dogmaticas donde es mas claro identificar
como resultaria problematico eludir su andlisis desde la perspectiva de género.

Es importante aclarar —nunca se hace lo suficiente— que se habla de mujeres
pues se trata de un colectivo significativamente desaventajado por motivos de
género. Sin embargo, debe recordarse que son igualmente desaventajadas debido
al género, como identidad, como expresion y como mandato social, las personas
pertenecientes a la comunidad LGTBQ+.

En la medida de lo posible, este Manual queda también comprometido con la

interseccionalidad y entiende que lo que asi se desarrolle tiene impacto exacer-
bado en los colectivos que padecen formas opresion adicionales al género.

Il. Funciones y principios del derecho penal
en un estado democratico de derecho

1. Funciones

El derecho penal en un estado democratico de derecho tiene dos funciones prin-
cipales: proteger bienes juridicos asegurandose que solo la lesion o puesta en
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peligro de bienes juridicos verdaderamente valiosos reciba sancién penal, y pro-
teger a las personas definiendo los contornos dentro de los cuales se expresara el
poder coactivo del Estado. El proposito de un derecho penal democratico es re-
gular la convivencia pacifica en un marco de pluralismo, con apego a la digni-
dad de las personas y mirando correctamente el contexto en el que ocurren los
hechos delictivos.

Existe una importante discusion en las teorias penales contemporaneas sobre la
funcién del derecho penal de acuerdo con sus capacidades de prevencion. Hay
quien asegura que basta con que el derecho cumpla con su funcion de preven-
cion general (es decir, establezca conductas que seran sancionadas con el fin de
provocar una disuasion para todos los individuos en una comunidad determina-
da). Esta corriente coloca el propésito principal del derecho penal en el castigo
(Ferrajoli, 2007, pp. 5-22) Hay otras corrientes que sugieren no abusar del dere-
cho penal como instrumento simbélico, exigen garantias muy especificas para el
debido proceso y esperan que el derecho penal sea el ultimo recurso disponible
para el estado en cumplimiento de su funcion de proteccion de los bienes juridi-
cos (idem).

La Suprema Corte de Justicia ha oscilado entre estos dos paradigmas. En varios
precedentes opta por defender las garantias del debido proceso; en otros, justifi-
ca la adopcion de tipos penales y las sanciones correspondientes concediendo
a la legisladora ordinaria gran deferencia y admitiendo que sus decisiones obe-
decen legitimamente a razones de politica criminal. No es el propésito de esta
Manual discutir ampliamente estas teorias y la forma en que han tomado cuerpo
en los precedentes de la SCJN, pero, sin duda, debe ubicarse —aunque somera-

mente— esta discusion.

Dijimos que el derecho penal funciona también como limite. Es importante, sin
embargo, aclarar un poco esta atribucion. La idea de limite nos conduce intuiti-
vamente a pensar que el derecho penal limita o controla las conductas que aten-
tan contra bienes juridicos. Hasta cierto punto esto es asi; pero lo cierto es que
también se alude a la necesidad de imponer barreras al poder coactivo del Estado
mediante la renuncia a un afan perfeccionista (Amparo en Revision 237/2014) y
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la descripcion suficiente y clara de los tipos penales con la intencion de brindar
certidumbre a las personas destinatarias de las normas penales.

2. Principios

Una vez hablamos de las funciones, reflexionemos un poco sobre los principios
del Derecho Penal democratico. El Derecho Penal democratico reconoce que
para garantizar la convivencia razonable entre las personas de determinada socie-
dad puede recurrirse al poder coactivo del Estado, pero entiende enfaticamente
que esta alternativa siempre sera la ultima y que deben privilegiarse otras estra-
tegias —igualmente disponibles para el Estado— para conseguir la efectiva pro-
teccion de bienes juridicos.

Aungque los principios del derecho penal incluyen el principio de legalidad, el
principio de lesividad, el principio de no retroactividad, el principio de reinser-
cion social; entre otros. Para efectos de este documento, llamaremos la atencién
sobre el principio de minima intervencién en su conexién con el principio de
bien juridico o lesividad.

A grandes rasgos, el principio de lesividad supone la justificacion de la adopcion
de un tipo penal en la identificacion de un bien juridico a proteger y la determi-
nacion de su valor. De acuerdo con el principio de lesividad, no sélo es necesario
identificar un bien juridico digno de proteccion, sino un bien juridico especial-
mente importante.

La caracterizacion de un bien juridico como especialmente importante debe ideal-
mente provenir de un consenso medianamente democratico, donde los grupos
dominantes no impongan sus convicciones morales a los grupos oprimidos. Es por
el principio de lesividad que el Derecho penal renuncia al afan perfeccionista de la
conducta humana y distingue entre aquello que merece sancién penal y aquello
cuyo valor especifico corresponde a las personas decidir de acuerdo con el plu-
ralismo moral, base de las democracias constitucionales (Amparo en Revision
237/2014 El principio de minima intervencion aporta un tercer indicador a la
ecuacion: verificar que la respuesta penal sea estrictamente necesaria y sea la
menos restrictiva para los derechos que se afectarian por la prohibicién penal.
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El principio de minima intervencion y el principio de proteccion del bien juridi-
co —principio de lesividad— nos permiten cuestionar, por ejemplo, si la pena-
lizacion del aborto mas bien cancela el pluralismo moral y utiliza el derecho
penal para imponer una moral especifica desde una posicion dominante, lo que
intensifica la opresion de las mujeres y de las personas gestantes en virtud del
género y de otros factores de opresion que confluyen. Incluso si partimos del valor
de la vida humana en gestacion, sobresaldria la pregunta sobre si criminalizar el
aborto es la mejor estrategia y la menos restrictiva del derecho a libertad personal
—entre otros derechos implicados— para proteger a la vida humana en gesta-
cion. O, recurriendo a otro ejemplo, si penalizar el delito de incumplimiento de
obligaciones de asistencia familiar' es la mejor forma para garantizar la supervi-
vencia de una deudora alimentaria, o si no existen medidas menos restrictivas de

la libertad personal disponibles para el Estado para garantizarla.

3. Conducta vy tipicidad:
la comisién por omisién

Se abordara ahora esta modalidad de conducta por sus particulares impactos de
género. Esta forma de conducta completa los tipos penales, de manera que debe
entenderse que la comision por omision —en tanto forma de conducta— integra

la descripcion que la ley penal hace de una conducta reprochable.

Esta omision debe ser, en lo material, equivalente a la accién que produce el re-
sultado lesivo para el bien juridico que se pretende proteger. Ello implica que no

! Codigo Penal para el Distrito Federal, ARTICULO 193. Al que incumpla con su obligacion de dar
alimentos a las personas que tienen derecho a recibirlos, se le impondra de tres a cinco afos de prision
y de cien a cuatrocientos dias multa, suspension o pérdida de los derechos de familia, y pago como
reparacion del dano a las cantidades no suministradas oportunamente. Si el adeudo excede de noventa
dias, el Juez ordenara al Registro Civil el ingreso de los datos del sentenciado en el Registro de Deudores
Alimentarios Morosos. Para los efectos de éste Articulo, se tendra por consumado el delito aun cuando
el o los acreedores alimentarios se dejen al cuidado o reciban ayuda de un tercero. Cuando no sean
comprobables el salario o los ingresos del deudor alimentario, para efectos de cubrir los alimentos o la
reparacion del dano, se determinaran con base en la capacidad economica y nivel de vida que el deudor
y sus acreedores alimentarios hayan llevado en los dos tltimos afios. Una vez que el sentenciado cum-
pla con la reparacion del dano, el Juez a peticion de parte debera ordenar al Registro Civil la cancelacion
de la inscripcion.
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todas las omisiones encuadran en esta modalidad de conducta, existen omisiones
que son irrelevantes o, en cualquier medida, ineficaces para producir el resultado.
En resumen, la comisiéon por omision exige la produccion del resultado a partir
de una omision que se considere igual de grave que la propia conducta prohibida
por el tipo penal.

Entonces, la comision por omision es una manera de consumar un delito que parte
de una vision cualificada de un deber subjetivo de cuidado a partir del hallazgo de
un cuidado objetivo. Este cuidado objetivo es la evaluacion razonable de la pre-
visibilidad o inminencia del resultado y el deber subjetivo de cuidado es la deter-
minacion —también razonable— de la capacidad individual, aunque reforzada
y especialmente exigible, de la persona para honrar ese cuidado y proteger la
integridad del bien juridico a su cargo.

Esta modalidad de conducta ha sido recurrentemente utilizada para considerar
a las madres coautoras, en especifico, de las lesiones u homicidios de sus hijos o
hijas cometidos por sus parejas sentimentales (Amparo en Revision 92/2018).
En general, la linea argumentativa que permite esas decisiones descansa en la con-
cepcion de que las madres tienen un deber cualificado y extraordinario de cuidado
de sus hijas e hijos.? De manera general y acritica, el deber efectivamente existe,
como lo existe también para los padres varones. Sin embargo, las determinaciones
al respecto de que las madres han sido coautoras en comision por omisiéon de una
lesion u homicidio cometido materialmente por otra persona:

* ignoran los contextos de violencia en que viven las mujeres, lo que
puede llevarlas desde normalizar ciertas expresiones de violencia o
hasta temer no solamente por su propia vida, sino incluso por la del
hijo o hija que esta siendo agredida, aun en ausencia de amenaza expli-
cita; es decir, puede existir un ambiente permanente de riesgo y peligro

* Patricia Laurenzo Mujeres en el abismo: En el heteropatriarcado la funcion reproductora de las muje-
res ha sido uno de los factores mas decisivos y potentes para perfilar los roles propios de la feminidad
(Pitch, 2003: 78). La construccion ideologica de la maternidad como el destino natural del género feme-
nino ha servido de base para atribuir a las mujeres un deber primigenio de cuidado y responsabilidad
sobre sus, hijos/hijas que influye de manera relevante en la valoracion juridica de sus actos.
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para la integridad fisica o la vida de las mujeres u otros miembros de
la familia;
*  exigen de las mujeres facultades predictivas que rayan en lo metafisico,’ o
* parten de posibilidades imaginarias de resguardo y proteccion. Ima-
ginarias en cuanto ajenas a las condiciones concretas de vida de esas

mujeres.

Segun el articulo 16 del Codigo Penal del Distrito Federal,* hoy ciudad de
México:

Articulo 16 (Omision impropia o comision por omision). En los delitos de resul-
tado material sera atribuible el resultado tipico producido a quien omita impedirlo,

si éste tenia el deber juridico de evitarlo, si:

i. Es garante del bien juridico;

ii. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

iii. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el tipo.
Es garante del bien juridico el que:

a) (...)
b) (...)
o (.)

d) Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la salud o

integridad corporal de algin miembro de su familia o de su pupilo.”

? Cuando no protege a sus hijos/as frente a algin peligro grave que les acecha —sea por razon de una
enfermedad o de la actuacion agresiva de terceros— su conducta no solo se valora desde el punto de
vista de los bienes juridicos afectados (vida, salud o integridad del menor) o de los deberes legales co-
rrespondientes a la patria potestad, sino también como una forma de desobediencia a una norma moral
asociada al rol de madre-cuidadora. Aparece asi un componente especifico de reproche que, aun sin
estar explicito en la ley, se filtra con no poca frecuencia en la valoracion de su conducta (Di Corleto,
2018:17) y puede influir en la determinacién judicial de la responsabilidad penal. en términos mas
rigurosos para la madre por esa responsabilidad reforzada que se infiere del rol de cuidado atribuido de
forma prioritaria al género femenino. Es decir, se filtran estereotipos asociados al papel de madre-cui-
dadora que amplian de modo desmesurado la exigencia de realizar la conducta de auxilio (asi Hopp,
2017: 19)

*Se usa el Codigo Penal de la Ciudad de México porque sobre él ya se ha pronunciado la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion

> Nos concentramos en este supuesto porque es el que con mas frecuencia se utiliza para atribuir a las
madres los delitos de comision por omision.
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La Primera Sala de Justicia de la Nacion, al resolver el amparo directo en revision
92/2018.,° debio examinar los siguientes hechos: Julieta y Gerardo se encontra-
ban en su domicilio con la hija de aquella. Julieta salié a buscar un panal para la nina.
Al volver, observo que Gerardo introducia un dedo en el ano de su hija. Julieta
arrebat6 a la nina a Gerardo y la durmio, salio del cuarto y se fue a banar al piso de
abajo. Minutos después —mientras la sefiora Julieta estaba en la regadera— escu-
cho a la nina llorar y al llegar a la habitacion descubre que Gerardo golpeaba a su
hija contra la pared aventandole el pecho, lo que provocaba que se pegara en la
cabeza. Una vez la senora Julieta y Gerardo se percataron de que las lesiones eran
serias, la llevaron al hospital, donde, horas después, la nifia murié por traumatis-
mo craneoencefalico producto de las lesiones inferidas por Gerardo, la pareja
sentimental de la senora Julieta. Julieta fue condenada por violacion equiparada y
homicidio agravado por razon de parentesco en la modalidad de comision por
omision. Es decir, se lo atribuyeron porque no los evito.

Mas alla de una primera determinacion fallida de los tribunales inferiores: imputar
a Julieta la comision por omision de un delito de resultado formal como la vio-
lacion,” lo que debi6 conducir a una absolucion, lo cierto es que la imputacion
del homicidio también resulta inaceptable. La Primera Sala de la SCJN dijo que

la comisién por omision supone una forma de omision de tal identidad factica,

© Sentencia recaida al Amparo en Revision 92/2018, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 02 de diciembre de 2020.

" La comision por omision esta reservada para los delitos de resultado material. La violacion es consi-
derada de manera mas o menos consensuada en la doctrina penal como un delito de resultado material.
“Las injurias y la violacion son delitos de mera actividad; no se producen por accidente y no plantean
problemas de causalidad”. Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Arran. Derecho Penal Parte
General, pp. 240. En el mismo sentido, Santiago Mir Puig “Derecho Penal. Parte General”, p. 230. Los
tres autores aseguran que la violacion es un delito de mera actividad.

Ahora bien, la expresion “delitos de resultado formal” ha sustituido la forma en que se nombre a los
delitos de mera actividad, indicando que todos los delitos son de resultado, pero unos lo seran de re-
sultado formal y otros de resultado material. Con esta nomenclatura, Eugenio Raul Zaffaroni afirma,
en su texto sobre Derecho Penal. Parte General, que el delito de violacion es un delito de resultado
formal. La critica feminista al derecho ha coincidido en que no puede exigirse que la violacién tenga un
resultado mas alla de la conducta de imponer la copula, pues esta exigencia implicaria que la mujer
victima debe sufrir consecuencias precisas e identificables de la agresion sexual, requeridas, ademas,
por el tipo penal, o que tiene que haber una modificacion palpable en su cuerpo como “la pérdida de
la virginidad”. En esa tonica, Julieta di Corletto, Julieta Lemaitre, Elizabeth Scheneider,. Susan Etrich y
Julissa Mantilla; entre otras. Travaux Preparatoires, Estatuto de Roma.
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que este acto negativo se transforma en una conducta tendiente a la consumacion
de un injusto tipico. Esta forma de conducta completa los tipos penales, de manera
que debe entenderse que la comision por omision —en tanto forma de conducta—
integra la descripcion tipica —tanto en sus elementos objetivos como subjetivos.

En ese asunto la Primera Sala identifico los requisitos que deben cumplir la co-
mision por omision, los cuales constituyen sus elementos objetivos (Laurenzo,

2019, pp. 1-42):

*  Un deber juridico de cuidado cualificado sobre un determinado bien
juridico;

* Lainejecucion de la accion esperada: la persona esta obligada actuar

y deja voluntariamente de hacerlo, y su omision es la realizacion del
riesgo.

* La posibilidad de evitar el resultado y la capacidad de ejecutar la
accion: La equivalencia entre la omision y la accion en su eficacia para
producir el resultado lesivo para el bien juridico, y

* La posicion de garante: se define genéricamente por la relacion exis-

tente entre una persona y un bien juridico, en virtud de la cual aquella
se hace responsable de la integridad de éste. Esto es, nace un deber
juridico especifico de impedir el resultado dafioso para el bien juri-
dico a su cargo. Asi, la no evitacién del resultado por el garante es
equivalente a la accion de lesion o puesta en peligro. Esta equivalencia

valorativa entre omision y accion es esencial para atribuir un delito en
la modalidad de comision por omision.

* Laproduccion de un resultado: este elemento es un claro componen-

te de la estructura de los delitos de comision por omision, ya que los
mismos son tipos de resultado material; es decir, es necesario que la
omision consista en no evitar, a pesar de tener la obligacion juridica
de hacerlo, un resultado concreto de lesion o peligro para un bien
juridico determinado.
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Finalmente, en opinién de la Primera Sala, la persona obligada incurriria en omi-
sion en caso de que concurran las siguientes circunstancias: que conozca la si-

tuacion tipica, que conozca su propia capacidad de ejecucion de la accion
omitida, que exista la posibilidad material de realizar la accién impuesta por la

norma, y que deje de hacer voluntariamente. Por tanto, no basta la posicion de

garante y el deber juridico de cuidado para completar la subsuncion tipica, siem-
pre sera necesaria la exigibilidad de afrontar ese deber juridico y la posibilidad
fisica, real y material de evitar el resultado con su accion de salvamento como
elementos objetivos del tipo, y el conocimiento de la accion tipica y su voluntad
de no evitarla, como elementos subjetivos del tipo. La cuestion es como se evalta
la capacidad de evitar el resultado y como se establece la eficacia de la accion de
salvamento para evitarlo. Es decir, como se establece la causalidad hipotética
entre “dejar de actuar salvando” y la produccion del resultado. Esta determina-
cion parece problematica en general, pero puede adquirir matices discriminato-
rios u opresivos cuando se habla de las madres.

El derecho penal positivo no es refractario a la interpretacion, y las categorias dog-
maticas se dotan de contenido casuisticamente. En particular, cuando se trata de
establecer causalidades hipotéticas. Valoracion que forzosamente debe hacerse
desde la perspectiva de la persona en cuestion en el momento en que ocurra la
conducta considerada ilicita y desde la peticion de una conducta razonable, no
heroica. Dado ese espacio interpretativo, se abre la posibilidad a la jueza penal de
construir causalidades hipotéticas insensibles al género en cuanto a la capacidad
real y material de impedir la lesion al bien juridico, o determinar el repertorio de
acciones asequibles y posibles, desde visiones estereotipicas sobre la maternidad.

También en el ADR 92/2018, la Primera Sala de la Corte establecio:

Aunque en los delitos de comision por omision, esta determinacion se basa en una
causalidad hipotética, a partir de un juicio valorativo posterior sobre la eficacia de
la accion omitida para impedir la produccion final del resultado, es fundamental
que la intérprete arribe a esta decision con una probabilidad razonable y apegada
a las circunstancias del caso y las exigencias factibles al garante. Es imprescindible,
si es de respetarse el principio de culpabilidad, que el espiritu que anime dicha
determinacion sea que nadie esta obligado a lo imposible. Asi, es necesario
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evaluar exhaustivamente si el garante estaba en posibilidad real, material y efectiva
de impedir el surgimiento del resultado (...)

El caso de Julieta, simplemente a partir de los hechos, podria resultar facil de
resolver, pues ella no estuvo presente durante la agresion padecida por su hija, lo
que supondria que ni siquiera estaba en custodia efectiva, pues la custodia para
efectos penales —lo dijo la Sala en el mismo asunto— no debe entenderse como
un vinculo juridico, sino como una situacion factica que coloca materialmente el
bien juridico bajo el cuidado y resguardo del garante. En otros, sin embargo, las
mujeres pueden estar presentes. Esta posibilidad obliga a mirar las circunstan-
cias concretas de los eventos y, conforme a ellos, evaluar la capacidad de accion
real y material, y no meramente especulativa fundada en el “deber ser”, para
evitar eficazmente el resultado. De acuerdo con Patricia Laurenzo Capello:

[...] la mujer que se encuentra en una situacion grave de violencia de género no
esta en condiciones de oponerse al hombre que la maltrata para impedirle que
golpee a su hijo/a porque ella misma podria acabar siendo victima de la agresion,
por lo que faltaria ya este primer requisito basico de toda omision tipica. [...]

La exigibilidad adquiere asi un papel central en el tipo objetivo de los delitos de
comision por omision —al igual que en los de omision pura— en la medida en que
se erige en presupuesto imprescindible para que surja el deber de actuar. (Laurenzo,
2019, p. 6)

Es decir, la posicion de garante no obliga a actuar bajo cualquier circunstan-
cia. Es claro que el Derecho Penal no puede exigir conductas heroicas basadas,
ademas, en estereotipos sobre la maternidad y la disposicion incondicional de
las madres para sacrificarse por sus hijas, ni una natural habilidad premonitoria para
anticipar los danos que éstas podrian padecer en todos los escenarios. En con-
secuencia, “cuando una situacion concreta supere el nivel de riesgo exigible al
garante su omision no sera tipica por ausencia del deber de actuar” (ibidem, p. 7).
Este riesgo puede provenir tanto de una situacion de amenaza explicita o impli-
cita, como del padecimiento de violencia sistematica que crea un ambiente
coercitivo o intimidante donde las posibilidades de comprender o de actuar estan

seriamente comprometidas. Las personas que padecen violencia sistematica no
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s6lo viven en un escenario permanente de riesgo e intimidacion, sino que norma-
lizan la violencia, lo que puede provocar que se equivoquen al valorar la peligro-
sidad de la conducta del agresor. Esta aproximacion al evento delictivo permite a
la juzgadora concluir que el deber juridico no surge ante la incapacidad de evitar
el resultado o que aun entendiendo de una manera mas bien abstracta que el
deber juridico existe, no se completa la tipicidad de un delito cometido en comi-
sion por omision justo por la incapacidad real y material de evitar el resultado.

La consideracion de estas circunstancias habra de configurarse razonablemente y
descartando estereotipos de género. No solamente importa el incumplimiento de
un deber, sino el contexto en el que ese deber se incumple. Las personas son
realidades y no construcciones ideales a partir de la concepcion propia de lo que
debe ser. Las personas tienen miedo, son contradictorias, no reaccionan de ma-
nera idéntica en iguales o asimilables circunstancias. Prescribir, desde el derecho,
una persona ideal con comportamientos ideales es definitivamente contrario a
los fines del derecho penal y seria contraproducente para la efectiva proteccion
de los bienes juridicos; el derecho penal fracasaria en su funcion motivadora y
dificilmente fomentaria el apego necesario entre las personas para garantizar una
convivencia pacifica, pues éstas mas que motivadas y convencidas, se sentiran

excesiva e indeseablemente amenazadas.®

4. Los elementos normativos de los
tipos penales: ADR 1260/2016°

Con frecuencia tendemos a interpretar restrictivamente los elementos normativos
de los tipos penales cuando se trata de agresiones sexuales. Esto conduce a sub-
sunciones tipicas que optan por el medio comisivo “violencia”, la cual se inter-
preta desde la logica de una lucha cuerpo a cuerpo o como consecuencia de una
amenaza grave y terrible, lo que descarta la consideracion de situaciones de

8 Véase el voto concurrente que formulan el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y el ministro Juan
Luis Gonzalez Alcantara en el ADR 92/2018 resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion el 02 de diciembre de 2020.

¢ Sentencia recaida al Amparo en Revision 1260/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 28 de septiembre de 2016.
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subordinacion significativas o la presencia de entornos coercitivos que truncan
las minimas posibilidades de oposicion. Esta preferencia por la violencia interpre-
ta que sin violencia hay consentimiento (Estrich, 2010) Sin embargo, respecto de
esto la Sala dijo:

[...]el consentimiento pleno y valido de quienes participan en una cierta activi-
dad sexual es un elemento fundamental para el respeto, proteccion y garantia de
la libertad y seguridad sexuales, [por tanto] el Estado asume la obligacion —in-
cluso recurriendo a su poder coactivo— de proteger que éste sea la regla en el
actuar sexual. (ADR 1260/2016, parr. 73)

[...] Consentir es decidir lo que se quiere o se acepta a partir de opciones, circuns-
tancias y valoraciones, cuando se tiene conocimiento de las consecuencias o, por
lo menos, puede presumirse razonablemente que se tienen las habilidades cogni-
tivas necesarias para entenderlas, dado aquello que se decide y el momento en
que se decide. (ibidem, parr. 69)

La Sala identifica que:

La libertad y la seguridad sexuales, bienes juridicamente tutelados por la norma
penal impugnada, son manifestaciones —entre otros— del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad. La primera significa la capacidad y posibilidad de decidir
auténomamente, sin coercion ni violencia y con consentimiento pleno, sobre las
personas —quienes también deben estar de acuerdo— situaciones, circunstan-
cias y tiempos, en las cuales se quiere tener comportamientos, intercambios o
vinculos erodtico-sexuales, incluida la copula. La segunda es la necesaria protec-
cion y debida garantia de que esta libertad y autonomia efectivamente se expre-
sen, dado el riesgo que ciertas circunstancias, propias de la persona o del contexto
especifico en que se encuentra, entrailan para la produccion espontanea de
consentimiento (ibidem, parr 72)

Con estas premisas, en el amparo directo en revision 1260/2016," la Primera
Sala dot6 de contenido a la expresion “con persona que no tenga la capacidad de

10 Sentencia recaida al Amparo en Revision 1260/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 28 de septiembre de 2016.
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comprender el significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo. Esta
expresion conforma el tipo penal de violacion equiparada en la mayoria de los
codigos penales del pais. Tradicionalmente esta clausula se utiliza para referirse
a las relaciones sexuales que se imponen sobre personas menores de cierta edad o
personas con discapacidad. Sin embargo, la Sala otorga una nueva comprension

de esas formulaciones. Para la Sala, estas expresiones claramente:

[...] aluden al aprovechamiento del autor de la situacion de indefension o una
vulnerabilidad especifica de la victima, lo que abarcaria también aquellas circuns-
tancias que hacen inexigible una oposicion manifiesta y contundente a la realiza-
cion de la copula, dada la presencia de relaciones o entornos que funcionan como
suficiente y razonablemente coactivos o intimidatorios.

La conceptualizacion de los entornos coercitivos o relaciones de dominacion
como circunstancias que impiden a las personas oponerse consistentemente a las
agresiones sexuales ha sido evaluado por las instancias de justicia internacional
(Prosecutor v. Akayesu, 1998, parr. 688). De acuerdo con las instancias interna-
cionales, son medios comisivos de la violacion: la fuerza, la amenaza de la fuerza
o mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion,
la detencion, la opresion sicologica o el abuso de poder, contra esa u otra persona
o aprovechando un entorno de coaccion, o que se haya realizado contra una per-

sona incapaz de dar su libre consentimiento.

Para la Primera Sala, las expresiones contenidas en el articulo175 del Codigo
Penal del Distrito Federal,'" hoy Ciudad de México, se refieren, entonces, al

[...] estado de indefension derivado de condiciones permanentes o circunstancia-
les, ya sea atribuibles a la persona de la victima o al contexto y situacion en que
desarrolla y consuma el hacer delictivo del sujeto activo: condicién de discapa-

" ARTICULO 175. Se equipara a la violacién y se sancionara con la misma pena, al que: 1. Realice copula
con persona que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho o por cualquier causa
no pueda resistirlo; o II. Introduzca por via anal o vaginal cualquier elemento, instrumento o cualquier
parte del cuerpo humano distinto del pene en una persona que no tenga capacidad de comprender el
significado del hecho, o por cualquier causa no pueda resistirlo. Si se ejerciera violencia fisica o moral,
la pena prevista se aumentara en una mitad.
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cidad, fisica o intelectual, permanente o transitoria; inconsciencia o estados asimi-

lables —sean inducidos o voluntarios—'* de la victima, o bien la presencia de

'2 La primera Sala de la SCJN ha dicho que los estados de inconsciencia forzados mediante sustancias
son, mas bien, una forma de violencia fisica:

“VIOLENCIA FISICA COMO MEDIO ESPECIFICO DE COMISION EN EL DELITO DE VIOLACION.
Debe senalarse que al hablar de violencia fisica 0 moral como medio especifico de comision en el delito de
violacién se esta haciendo referencia a un elemento normativo de caracter cultural, ya que para com-
prender su contenido es necesario realizar una valoracion del mismo, en virtud de que el legislador ha
sido omiso en senalar qué debe entenderse. Ahora bien, a partir de la presuncion de que el legislador
es racional debe entenderse que en el caso del delito de violacion, aquél no quiso emplear una defini-
cion cuyos limites materiales estuvieran definidos por la ley, al considerar que los gobernados podian
adecuar su conducta a las normas aplicables sin necesidad de acudir a una definicion legal previamente
establecida. A partir de lo anterior, es que esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
considera que para que se actualice la violencia fisica, como medio especifico de comision en el delito
de violacion, es necesario que el sujeto activo realice un acto o una serie de actos, ya sea a través del
uso de su propia fuerza fisica, o a través de cualquier otro medio fisico que, aplicado o suministrado al
sujeto pasivo, tenga como consecuencia anular o neutralizar su posible resistencia, ello con la finali-
dad de cometer la conducta reprochada. Lo anterior implica, necesariamente, que el sujeto activo es
quien debe ejercer la violencia fisica en el pasivo, ya sea por si o por una tercera persona con la que
comparte su proposito delictivo y la misma debe ser desplegada con el propésito de anular o vencer su
resistencia, ya que solo en esas condiciones puede afirmarse que constituyo el medio idéneo para lograr
el resultado tipico. De acuerdo con lo anterior existen dos posibilidades para que se actualice la violen-
cia fisica: 1) que el sujeto activo haga uso de su propio cuerpo o 2) que haga uso de un medio fisico
diverso; ello, a fin de anular o vencer la resistencia u oposicion del sujeto pasivo y pueda concretar la
conducta penada. Al respecto, es importante tener en cuenta que, de acuerdo con las caracteristicas de
los medios utilizados, los resultados son diferentes, esto es, no produce el mismo efecto golpear a una
persona, amarrarla o suministrarle un agente quimico o biolégico; no obstante lo anterior, estas con-
ductas para que puedan ser consideradas constitutivas de la violencia fisica como medio especifico
de comision en el delito de violacion, necesariamente, deben provocar que el sujeto pasivo no esté en
condiciones de repeler la agresion del sujeto activo. En este sentido, es importante destacar que la im-
posibilidad de oponer resistencia es una circunstancia de hecho generada por los actos llevados a
cabo por el sujeto activo y que es irrelevante que use un minimo de fuerza toda vez que el resultado
que produce es el mismo, por la misma razon es irrelevante que el sujeto pasivo esté consciente de los
actos violentos que el sujeto activo estd realizando”. Contradiccion de tesis 57/2008-PS. Entre los cri-
terios sustentados por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Sexto Circuito y el Primer
Tribunal Colegiado del Octavo Circuito. 29 de octubre de 2008. Mayoria de tres votos. Disidentes: Juan
N. Silva Meza y Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Miguel Enrique
Sanchez Frias. Tesis de jurisprudencia 122/2008. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal,
en sesion de fecha cinco de noviembre de dos mil ocho.

“VIOLENCIA FISICA COMO MEDIO ESPECIFICO EN LA COMISION DEL DELITO DE VIOLACION.,
SE ACTUALIZA ESTE ELEMENTO NORMATIVO CUANDO EL SUJETO ACTIVO SUMINISTRA UN
AGENTE QUIMICO O BIOLOGICO (MEDICAMENTO O DROGA) AL PASIVO CON LA FINALIDAD
DE ANULAR O VENCER SU RESISTENCIA (LEGISLACIONES DE LOS ESTADOS DE PUEBLA Y DU-
RANGO). Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha considerado que para que
se actualice la violencia fisica, como medio especifico de comision en el delito de violacion, es necesario
que el sujeto activo realice un acto o una serie de actos, ya sea a través del uso de su propia fuerza fisica,
0 a través de cualquier otro medio fisico que, aplicado o suministrado al sujeto pasivo, tenga como
consecuencia anular o neutralizar su posible resistencia, ello con la finalidad de cometer la conducta
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relaciones de franca dominacion o entornos coercitivos’!® entre otras circunstan-
cias, situaciones o contextos que impiden la oposicion manifiesta o la compren-

sion de parte de la victima.

Por tanto, el sometimiento de la copula que, en esas circunstancias, no se puede
resistir o no se puede comprender es descartado por la Primera Sala como muestra
de consentimiento. Asi, las personas menores de cierta edad'* pueden “querer” o
“aceptar” la conducta sexual, pero no consentirla. Asi, las personas con discapa-
cidad, permanente o temporal, considerando el caracter, grado y contexto de su

discapacidad,' resienten, pero no consienten, la actividad sexual para la cual no

reprochada. En ese sentido, debe concluirse que la suministracion de un medicamento, droga, o en
general un agente quimico o biolégico, sobre un sujeto pasivo puede actualizar el supuesto de violencia
fisica, como medio especifico en la comision de los delitos de violacion equiparada previsto en la frac-
cion I del articulo 272 del Codigo de Defensa Social del Estado de Puebla, esto es, introduccion de
cualquier objeto distinto al miembro viril por via anal o vaginal; y, violacién contenido en el articulo
296 del Codigo Penal del Estado de Durango, es decir, la imposicion de la copula a persona de cual-
quier sexo. Es importante destacar que la actualizacion de esta “violencia fisica” debe acreditarse plena-
mente, por lo que tiene que probarse que el sujeto activo suministro al sujeto pasivo un agente quimico
o biologico, que éste fue la causa de la neutralizacion de la resistencia del sujeto pasivo y que ello se
llevo a cabo a fin de cometer la conducta tipificada, esto es, la violacion en cualquiera de sus modali-
dades.” Contradiccion de tesis 57/2008-PS. Entre los criterios sustentados por el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Sexto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Octavo Circuito. 29 de
octubre de 2008. Mayoria de tres votos. Disidentes: Juan N. Silva Meza y Sergio A. Valls Hernandez.
Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario: Miguel Enrique Sanchez Frias. Tesis de jurisprudencia
123/2008. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de fecha cinco de noviembre
de dos mil ocho.

3 Un entorno de coercion esta definido por la presencia de relaciones asimétricas de poder de tal enti-
dad que configuran dominacion —transitoria o permanente— y que hacen inexigible una oposicion
manifiesta a la imposicion de la copula, dada la posibilidad —objetivamente evaluable, pero subjetiva-
mente considerada— de padecer un dafio o grave perjuicio en la integridad personal de la victima o de
las personas a las que ésta ligada por vinculos de amor o proteccion. De acuerdo con el caso Prosecutor
v. Akayesu, resuelto por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en septiembre de 1998, la coer-
cion puede resultar inherente a ciertas circunstancias como los conflictos armados o la presencia militar
en ciertas areas. Esta consideracion se ha extendido a situaciones de vulnerabilidad y dominacion
evidentes.

" Doce afios para el caso del Distrito Federal, aunque la copula con personas de menores de 12 afios
ha salido del ambito de proteccion de la violacion por equiparacion en el Codigo Penal del Distrito
Federal (hoy Ciudad de México), a partir de la inclusion del tipo penal auténomo de violacion sexual
cometida contra persona menor de 12 anos (articulo 181bis). El ejemplo se conserva en el proyecto
porque la mayoria de las legislaciones penales estatales del pais incorporan limites etarios para la con-
figuracion de la violacion equiparada.

' De acuerdo con la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, las personas con
discapacidad deben ser respetadas en su diversidad, su dignidad inherente y su autonomia indivi-
dual. Ademas, su libertad para tomar decisiones debe ser garantizada, incluido su derecho a expresar
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han expresado su voluntad. Algo muy similar ocurre con las personas incons-
cientes o cuasi inconscientes. Lo mismo las personas que se encuentran presio-
nadas, intimidadas o coaccionadas por un entorno o relaciones de dominacion

pueden padecer o tolerar la agresion sexual, pero no la consienten.

5. Causas de justificacion:
ADR 6181/2016

La antijuricidad es un elemento estructural del delito. Supone la consideracion
que la conducta que ha sido tipificada ocurre sin justificacion, lo que refuerza su
caracter de tratarse de un comportamiento contrario a la ley penal. Como puede
observarse, la antijuricidad es una desaprobacion de la conducta; de la autora y
sus circunstancias se ocupa el elemento estructural de culpabilidad que aborda-

remos mas adelante.

Se dice que la antijuricidad es una constatacion negativa; es decir, para entender-
la como actualizada se verifica la existencia de causas de justificacion las cuales
convierten la conducta tipica en legitima. Las causas de justificacion consistente-
mente aceptadas por la doctrina son:

a. Legitima defensa,;
b. Estado de necesidad exculpante, y
c.  Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho

Para Zaffaronni, este catalogo resulta restringido.'® En su opinion, las causas de
justificacion deberan estar abiertas a circunstancias o situaciones de marginacion
que proporcionarian elementos para “entender” la conducta desplegada por la
agente en ciertos contextos. Como ya lo hemos dicho, este Manual no es una obra

su voluntad y preferencias. (Articulos 3, 12 y 23). Estos derechos claramente abarcan la expresion
consentida y feliz de la propia sexualidad. Por eso, la capacidad de consentir la actividad sexual de las
personas con discapacidad debe protegerse, pero no descartarse a priori sin mirar el grado y contexto
de la discapacidad, asi como las circunstancias especificas de la conducta sexual de que se trate.

16 Véase: Derecho Penal 1, segunda parte, “Teoria del delito, unidad 13. Antijuricidad y causas de justifi-
cacion. Video clase “La antijuricidad y la justificacion”, disponible en https://youtu.be/z9s2A2ulYzU.


https://youtu.be/z9s2A2u1YzU
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académica que deba dar cuenta de todos los debates circundantes en la dogmatica
penal y la forma en que cada doctrinaria se aproxima a los elementos estructurales
del delito, sino la oportunidad de ilustrar como se ha utilizado la perspectiva de
género en casos penales concretos, ya sea que las mujeres sean victimas o impu-
tadas. En el caso de las causas de justificacion, aceptamos este esquema producto
del minimo consenso entre las doctrinarias del Derecho Penal.

Estudiaremos ahora el amparo directo en revision 6181/206,'" resuelto por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 7 de marzo de 2018.
En este asunto, la Sala se ocupa del caso de una mujer que privo de la vida a su
esposo después de administrarle pastillas para que se debilitara. La mujer alego
ser victima de violencia fisica, sicologica y sexual de manera constante, lo cual
acredito con periciales sicologicas y criminologicas ingresadas a la causa, sin que
hubieran sido consideradas por los tribunales inferiores desde el juzgado de ins-
tancia hasta el tribunal colegiado. Los tribunales no sélo consideraron que la
conducta de la mujer no estaba justificada, sino que incluso aseguraron que se
encontraba agravada con la calificativa de ventaja.'®

La Suprema Corte de Justicia desaprueba la grave omision de los tribunales infe-
riores al no tomar en cuenta este contexto de violencia sistematica para aproxi-
marse al delito cometido por Claudia." Segun la sentencia, los hechos del caso
involucraban directamente el derecho humano de las mujeres a una vida libre de
violencia y discriminacion en términos de los articulos 1° y 4° parrafo primero
de la Constitucion. Estos derechos también estan contenidos en los articulos 2,
6y 7 de la Convencion Interamericana para para Prevenir, Sancionar y Erradicar

7 Por unanimidad de votos, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

18 Codigo Penal del Distrito Federal: Articulo 138. El homicidio y las lesiones son calificadas cuando se
cometan con: ventaja, traicion, alevosia, retribucion, por el medio empleado, saiia, en estado de altera-
cion voluntaria u odio. I. Existe ventaja: a) Cuando el agente es superior en fuerza fisica al ofendido y
éste no se halla armado; b) Cuando es superior por las armas que emplea, por su mayor destreza en el
manejo de ellas o por el namero de los que intervengan con €l; ¢) Cuando el agente se vale de algtn
medio que debilita la defensa del ofendido; o d) Cuando éste se halla inerme o caido y aquél armado o
de pie. e) Cuando hay violencia psicoemocional por parte del agresor en contra de la victima, de tal forma
que imposibilite o dificulte su defensa.

19 Adoptamos este nombre ficticio en este Manual. La version publica de esta sentencia no recoge este
nombre ni ningtn otro. Lo hacemos en este manual con el proposito de facilitar la comprension.
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la Violencia contra la Mujer y el articulo 16 de la Convencion sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, como presupuestos
basicos para el goce y ejercicio de derechos fundamentales como el acceso a la
justicia en igualdad de condiciones. El estado, en este caso las autoridades judi-
ciales, quedaban obligadas a tomar todas las medidas necesarias y concretas para

garantizar un acceso igualitario a la justicia.

A partir de estas consideraciones, la sentencia propone un método surgido de la
adecuacion, a la materia penal, del método propuesto en el amparo directo en
revision 2665/2013,% el cual se refiere a una controversia familiar, y prescribe que

las juzgadoras deben:

" Resuelto por la Primera Sala el 6 de noviembre de 2013. En ese asunto, los tribunales precedentes
habian desoido el alegato de una mujer que perdio la custodia de sus hijos por “abandonarlos”, en que
el afirmaba que fue su marido quien la saco de la casa y habia dado instrucciones al personal de vigi-
lancia de no dejarla pasar nuevamente. Los tribunales precedentes se limitaron a aplicar a raja tabla la
causal de abandono como causa de pérdida de custodia, sin observar las circunstancias que rodearon
el caso. Esto es, adoptaron un criterio formal.

Cuando el caso llego a la SCJN, se identifico esta falencia. Entonces, se ordeno a los tribunales exami-
nar este asunto con perspectiva de género, pues era una obligacion constitucional surgida directa e
incuestionablemente del derecho a la igualdad y no discriminacion. Esta premisa fue una de las mas
importantes aportaciones de este asunto. Al convertirse en una consecuencia de un derecho consti-
tucional, la perspectiva de género debia aplicarse —incluso— de oficio en la resolucion de los casos
jurisdiccionales.

En ese amparo, se dijo que juzgar con perspectiva de género implica hacer realidad el derecho a la
igualdad; responde a una obligacion constitucional y convencional de combatir la discriminacion por
medio del quehacer jurisdiccional para garantizar el acceso a la justicia y remediar situaciones asimétri-
cas de poder. Esto a partir del reconocimiento de que el orden social jerarquizado de género, al ser parte
de la cultura muchas veces incuestionada, provoca que las leyes, las politicas publicas, y las interpreta-
ciones que se hacen de las mismas tengan impactos diferenciados en las personas segtn la posicion que
este orden les asigna.

La segunda aportacion del asunto es la sugerencia de un método de seis pasos para aplicar la perspec-
tiva de género en la resolucion de los asuntos. En opinion de la SCJN, cualquier juzgador debe: identi-
ficar si existen situaciones de poder que, por cuestiones de género, provoquen un desequilibrio entre
las partes de la controversia; ii. Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier este-
reotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condicio-
nes de sexo o género; iii. En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la situacion
de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género, ordenar las pruebas necesarias
para visibilizar dichas situaciones; iv. De detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género,
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la solucion
propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo con el contexto de desigualdad por
condiciones de género; v. Aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas involucra-
das, especialmente de los nifios y nifias, y vi. Considerar que el método exige que, en todo momento,
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* Identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de géne-
ro den cuenta del desequilibrio y de la situacion de desventaja que
vivia la quejosa al momento en que ocurrieron los hechos.

*  Cuestionar los hechos y valorar [...] las pruebas desechando cual-
quier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situacio-
nes de desventaja provocadas por condiciones de sexo o género;

*  En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la
situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacién por razones
de género, ordenar [...] las pruebas necesarias para visibilizar dichas

situaciones.

*  Sitodos los elementos mencionados no son suficientes para comprobar
que la recurrente vivié un contexto de violencia al momento de que
ocurrieron, [la] juez [a]de la causa esta obligad[a] por la jurispruden-
cia de esta Primera Sala de allegarse del material probatorio suficiente
para aclarar la situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por
razones de género. Por lo tanto debe ordenar las pruebas pertinentes
para la deteccion de violencia, que pueden incluir, peritajes psicologi-
cos y fisicos; o un peritaje psicosocial el cual “se centra en la experiencia
de las personas afectadas por violaciones a los derechos humanos,
mediante el cual se analizara el entorno psicosocial [de la recurrente]

asi como de las circunstancias y el medio en que se desenvolvia”.

*  De detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género, en
este caso, el contexto de violencia familiar, [la] juez [a] de la causa debe
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable; evaluar el impacto
diferenciado de la solucion propuesta para buscar una resolucion jus-
ta e igualitaria de acuerdo con el contexto de desigualdad por condi-
ciones de género y tomar en cuenta los efectos de la violencia;

se evite el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje
incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion por motivos de género
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e [...] [1a] juez [a]de la causa [debe] considerar [...]que el método de
juzgar con perspectiva de género exige que, en todo momento, se res-
peten los derechos humanos de la recurrente y de todas las personas
involucradas, especialmente de las nifas y nifos.

* [Por ultimo], evitar [...] el uso del lenguaje basado en estereotipos o
prejuicios y [...]realizar consideraciones de la sentencia que estén ba-
sadas en dichos estereotipos.

Veamos ahora los hechos del caso con perspectiva de género. No habia duda de
que Claudia habia privado deliberadamente de la vida a su esposo con conciencia
y voluntad de lo que estaba haciendo, lo que significa que su conducta es tipica, pero
la siguiente pregunta es ;Por qué? La respuesta a esta pregunta indaga precisa-
mente sobre la antijuricidad de la conducta de Claudia. Debemos, entonces, ob-
servar las circunstancias en que ocurre el crimen, para determinar si es explicable
o justificable.

En este punto, la Suprema Corte alerta sobre la obligacion de analizar la conduc-
ta delictiva atribuida a Claudia con perspectiva de género y entendiendo los dis-
tintos estragos de la violencia sistematica en la vida cotidiana de las mujeres. Uno
de los mas significativos es el convencimiento de que se encuentran en un calle-
jon sin salida, en una prision de la que es imposible escapar. Un convencimiento
formado a partir de consideraciones como la disminucion de la personalidad y el
control, incluso econoémico, impuestos por el agresor; la normalizacion de la vio-
lencia; la sensacion de riesgo y amenaza constante; la imposibilidad de contar
con una red de apoyo eficiente, la ruptura de los lazos familiares y afectivos, y la
ineptitud de las autoridades cuando se acude a ellas.

Las mujeres saben que su vida o la de sus personas queridas corre riesgo. Seria
ingenuo dudar de lo que hara una persona que te ha sometido a violencias de
distinta indole de manera constante. Evidentemente, no se puede creer en sus
buenas intenciones y pensar “que pega, pero no matara”. Ni las autoridades deben
invocar la existencia de un lazo de confianza entre las parejas para juzgar con
mas severidad la conducta de estas mujeres: ese lazo esta incuestionablemente
roto. Pedir a las mujeres que reaccionen con ecuanimidad y encuentren alterna-
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tivas mas razonables para ponerse a salvo de estas situaciones equivale a exigir esa
misma actitud a una persona secuestrada expuesta a esos mismos tipos de vio-
lencia. Es decir, la ausencia de perspectiva de género se situa en la incapacidad
para entender la dimension de y la forma en que opera la violencia doméstica y
lo que logra hacerle a la mayoria de las mujeres victimas. Este menosprecio in-
tensifica la opresion por razones de género, entre otros factores de opresion que

conviven en muchas de estas vivencias.

De acuerdo con el contenido y alcance de las causas de justificacion y de incul-
pabilidad, existen dos que serian aplicables a la conducta defensiva de la mujer
que priva de la vida a su agresor: la legitima defensa y el estado de necesidad
exculpante.?!

En cuanto a la legitima defensa, el Codigo Penal del Distrito Federal senala:

ARTICULO 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando concurra una

causa de atipicidad, causas de justificacion o causas de inculpabilidad [...]
B.- Habra causas de justificacion, cuando:

I.- (Legitima defensa)- Se repela una agresion real, actual o inminente y sin dere-
cho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de su defensor. |...]

Se puede decir, en términos generales, que resulta justificado repeler una agresion

real, actual o inminente, siempre que exista necesidad de la defensa empleada.

21 Aunque existe una discusion en la doctrina en cuanto a que el estado de necesidad no debe ser divi-
dido en estado de necesidad justificante y exculpante, siendo el primero una causa de justificacion y el
segundo una causa de inculpabilidad, lo cierto es que el Codigo Penal del Distrito Federal —con
él varios codigos penales estatales— asi lo dividen. Las complejidades de la legitima defensa y sus in-
terpretaciones restrictivas que no son forzosamente inadecuadas en todos los casos, pues con ello se
pretende controlar la venganza privada o la justicia por propia mano, posiblemente conduzcan a pensar
en el estado de necesidad exculpante como una alternativa para adjudicar en los casos que involucran
el homicidio de los agresores domésticos cometidos por mujeres en su entorno familiar,
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El sentido comun revela inmediatamente que una agresion real lo es por oposi-
cion a imaginaria; es decir, sin el minimo sustento factico, ni producto de una
deduccion razonable. Simplemente, la agresion no existe; no ha ocurrido.

El nudo de género esta justamente en la exigencia de que la agresion sea actual o
inminente. Es comprensible la exigencia del requisito de actualidad en la medida
en que esta destinado a descartar del ambito de aceptacion del Derecho Penal las
lesiones o el homicidio por venganza. Sin embargo, esta exigencia de actualidad
también esta relacionada con la reaccion inmediata a las agresiones; una reaccion
coetanea y pronta. Este intercambio ataque-respuesta inmediata hacia la violen-
cia es inherente a la masculinidad hegemonica. Es decir, la norma penal perpetiua
un mandato de género: los hombres responden —o deben responder— como
protectores de su familia, de su propiedad, del ambito privado que dominan y
que les pertenece frente a las agresiones injustas e intempestivas provenientes del
“afuera”. Es esta conducta que legitima la norma penal; esta es la racionalidad o
la carga simbolica detras de la exigencia de que la reaccion sea inmediata.

Con base en esta concepcion sobre la actualidad de la agresion, es que la conduc-
ta de las mujeres que privan de la vida a sus agresores fuera de los episodios mas
cruentos de la violencia que padecen, no se entienda como amparada por esta
causa de justificacion y peor todavia que se considere que, dado que éstas apro-
vechan momentos de vulnerabilidad (matarlos durante el suefio) o la confianza
en ellas depositada (envenenar los alimentos, por ejemplo), se trata de homici-
dios calificados por ventaja o traicion.

Una interpretacion desde la perspectiva de género respecto al requisito de actua-
lidad en la legitima defensa, nos permite observar cémo un entorno de violencia
sistematica genera un estado de amenaza constante y sin tregua para la integridad
fisica de la persona que opta por este medio de defensa que podria considerarse
extremo, y que esta agresion es siempre actual porque no cesa y que sus peores
consecuencias son siempre inminentes: estan agazapadas y al acecho. La intensidad
y duracion de este entorno agresivo; la sistematicidad de la violencia, y el dano
psicologico en el que han sumergido a la victima explicarian también la necesi-
dad de la defensa, otro requisito para que la legitima defensa se configure.
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Por tanto, a la hora de decidir sobre la actualizacion de esta causa de justificacion
deben tenerse en cuenta todas los circunstancias y antecedentes del hecho, in-
cluidos los conocimientos de quien se defiende, en particular respecto al agresor
y su conducta: una mujer es capaz de detectar cuando un primer golpe, aunque
objetivamente sea leve, es el inicio de una agresion mucho mas intensa que hace
necesaria una respuesta inmediata y lo suficientemente contundente como para
evitar que el ataque se vuelva incontrolable e imposible de repeler mas tarde, por
ejemplo.

Es la evaluacion de esos elementos lo que permitira a la juzgadora detectar la
actualidad o inmediatez de un ataque, y, en consecuencia, decidir sobre la nece-
sidad de la defensa.?” desde la mirada de la persona que se defiende y no desde
visiones prescriptivas o estereotipicas, ajenas a la realidad concreta que la per-
sona inculpada enfrenta, proponiendo alternativas hipotéticas de salvacion que
harian la defensa innecesaria e irrazonable a los ojos de quien juzga.

6. No exigibilidad de otra conducta;
error de prohibicién y socializacién
diferenciada como causas de inculpabilidad

Ya sea como elemento estructural del delito o como justificacion de la individua-
lizacion de la pena, la culpabilidad tiene fundamento social, antes que psicologico,
y no es una categoria abstracta o ahistorica contraria a las finalidades preventivas
del Derecho Penal, sino la culminacion de todo un proceso de elaboracion con-
ceptual destinado a explicar por qué y para qué, en un momento historico deter-
minado, se recurre a un medio defensivo de la sociedad tan grave como la pena
y en qué medida debe hacerse uso de este medio.

Aunque la culpabilidad esta asociada con la funciéon motivadora del derecho
penal, se debe superar la concepcion basada simplemente en la capacidad indi-
vidual de escoger un comportamiento apegado a la ley. Para efectos de la culpa-

2 Para patricia Laurenzo Capello, quien en el tema sigue a Mir Piug y a Maqueda, es la necesidad de la
defensa el requisito esencial de la causa de justificacion unido, por supuesto, a la agresion ilegitima o
contraria a derecho.
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bilidad, no se puede presumir libertad donde no la hay, ni capacidad de eleccion
donde no la hay. La culpabilidad es, mas bien, un concepto sistémico: atiende a
lo contextual y lo historico, Asi, en la culpabilidad, se valora la capacidad —en
sentido preciso— del ser humano para participar con sus semejantes en condi-
ciones de igualdad en una vida comun pacifica y justamente organizada.

Entonces, la culpabilidad es un juicio social situado en un momento histérico
y en un determinado contexto que nos permite apreciar la conducta humana en
toda su complejidad, y la capacidad real y no idealizada de comportarse de acuer-
do con la norma. La prescripcion de un ser humano ideal destinado a cumplir los
mandatos normativos como autémata es contraria a una culpabilidad valorada a
la luz de la dignidad y caracter unico de las personas que deben ser convenci-
das y no nulificadas. Es obligacion de un Estado social y democratico promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
que lo integran sean reales y efectivas. El estado social y democratico de derecho
debe justificar —mediante la decision sobre la culpabilidad— su opcién por una
pena y por sacrificar la libertad de la persona.

Por tanto, la culpabilidad debe determinarse con perspectiva de opresion. No hay
personas ideales y pero si hay personas que han sido sistematicamente oprimidas
y excluidas. La pregunta es si las circunstancias particulares y el contexto de la
persona le permiten sentirse motivada por la norma penal y, en esa medida, adop-
tar el comportamiento que la norma pretende evitar o ejecutar la accion esperada,
y, por tanto, si hay delito o no. Evidentemente no se trata de justificar acritica-
mente u otorgar una patente de corso a las personas socialmente segregadas y
oprimidas para delinquir; se trata de entender y de juzgar democratica y sistémi-
camente de cara a las circunstancias personales y contextuales, asi como la pro-
teccion de los bienes juridicos. Se trata, pues, de operar en el caso concreto el
principio de minima intervencion limitando la afectacion a la libertad personal.
En todo caso, la culpabilidad resulta un juicio de mediacion entre la autonomia
individual, la capacidad de responsabilidad y los valores que, en determinado mo-
mento historico, la sociedad considera dignos de proteccion.

La introduccion de la perspectiva de género, como una de las perspectivas de
opresion que pueden adoptarse —con especial énfasis en la interseccionalidad—
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en la determinacion de la existencia de un delito a partir del analisis de culpabi-
lidad favorece una valoracion contextual y permisiblemente subjetiva de la
presencia de este elemento estructural en un hecho presuntivamente delictuoso.
Esto es, se debe analizar qué tanto el orden social de género y las relaciones de
subordinacion que condiciona —incluida de manera particular la violencia basada
en el género— y su presencia en el caso concreto, provocan que la conducta a
reprochar haya ocurrido en condiciones de inculpabilidad —al no ser razonable-
mente legitimo esperar una conducta distinta de la persona inculpada—; en condi-
ciones de responsabilidad atenuada —al entender que en su actuar existio cierto
condicionamiento, pero que estd circunstancia era razonablemente remonta-

ble—, o en condiciones de responsabilidad voluntaria, aceptada y consciente.

Si bien seria discriminatorio suponer a priori una natural inclinacion de las mu-
jeres al bien y, en consecuencia, excluirlas de la libre voluntad de transgredir la
ley, también resultaria discriminatorio negar que las circunstancias sociales, eco-
nomicas y culturales que enfrentan —las cuales sustentan y configuran su subor-
dinacion en esos ambitos— son capaces de comprometer la produccion de una
decision lo suficientemente auténoma como para justificar la asignacion de

culpabilidad.
Para que exista culpabilidad es necesario:

*  Capacidad de culpabilidad: Capacidad de sentirse motivada por la

norma (identificarla, comprenderla)
*  Conocimiento de la antijuridicidad: Conocer el contenido de la prohi-

bicion normativa

*  Exigibilidad de la conducta: Estar en una situacion que te permita ra-

zonablemente acatar la norma, sin que se trate de un comportamiento

imposible o heroico
Asi, en contradiccion, tenemos que las causas de inculpabilidad serian:

* Incapacidad de culpabilidad, tradicionalmente conocida como
inimputabilidad
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*  Error de prohibicion

* Inexigibilidad de la conducta o estado de necesidad exculpante

a. Capacidad de culpabilidad

Aunque inicialmente la capacidad de culpabilidad se ha asociado a nifnas, nifios
y adolescentes o personas con alguna discapacidad intelectual, lo cierto es que
las ideas de libertad y voluntad en que se funda la capacidad de culpabilidad son
insuficientes para determinar la posibilidad de que las personas se sientan moti-

vadas por la norma para acudir a sus mandatos:

Las concepciones modernas de la culpabilidad propias del modelo preventivo si-
tuan su fundamento en la idea de motivabilidad, que permite hacer responsable
penalmente por el hecho antijuridico a quien actiia encontrandose en condiciones
normales de conformar su conducta al mensaje imperativo de la norma con pre-
ferencia a los demas motivos que puedan condicionarle. [...] las normas se confi-
guran pensando en lo que es exigible a unfa] “[...] [persona] medi [a]o”, de modo
tal que en un Estado social y democratico de derecho resulta inaceptable llevar el
deseo de prevencion hasta castigar a quien actda sin una capacidad normal de ser

motivado por la norma.

Por eso, la imputabilidad se entiende como “normalidad motivacional” y no re-
quiere la incapacidad absoluta para comprender o dirigir el comportamiento con-
forme a criterios de autodeterminacion. Una situacion excepcionalmente anormal
puede provocar la incapacidad en el caso concreto para dirigir la conducta con-
forme al dictado de la norma y, por tanto, puede resultar relevante para excluir la
imputabilidad. (Laurenzo, 2019, pp. 13)

Por ejemplo, un historial de violencia severa y continua puede generar en la vic-
tima un temor fundado a sufrir represalias si contradice la voluntad del maltra-
tador. Este temor explicaria la ausencia o una fuerte disminucion de la capacidad
para motivarse por la norma, lo que debiera generar una graduacion de la culpa-
bilidad que iria desde excluirla hasta atenuarla segun la sistematicidad e intensi-

dad de la violencia.
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Esta valoracion contextual de la capacidad de culpabilidad no debe conducir al
viejo estereotipo sobre la inclinaciéon de las mujeres a padecer trastornos men-
tales que impiden su capacidad de tomar decisiones en otras esferas de la vida
social. Mas bien, permite hacerse cargo de la influencia de la violencia basada en
el género, configurada como una amenaza real, y los efectos concretos que esto
tendria en determinados e identificables haceres delictivos.

Ahora bien, para evitar esta posible “psicotizacion” de las mujeres como un efecto
indeseable, estas circunstancias encajarian también en supuestos de inexigibili-
dad de otra conducta.

b. Error de prohibicién

En el ambito de la filosofia politica aplicada al Derecho penal se ha intensificado
el debate sobre el grado de legitimidad de un Estado para exigir responsabilidad
por la comision de (determinados) delitos a quienes se encuentran en situacion
de exclusion social estructural generada por el propio sistema sociopolitico que
los margina y se desentiende de ellos, en particular cuando el hacer delictivo
queda vinculado con la situacion de exclusion social.*

Ademas, Zaffaroni** sugiere el “error de comprension” el cual es una forma de
error de prohibicion basado en la creencia de que lo que se hace es perfectamente
licito. Creencia que se surge de una socializacion diferenciada en cuanto a la exis-
tencia de ciertas prohibiciones. Esto es perfectamente posible en sociedades
como la nuestra donde conviven legitimamente distintos sistemas normativos.

Un acercamiento de esta naturaleza al error de prohibicion:

* Permite tomar en consideracion el pluralismo y las limitaciones
estructurales;

# Véase: Derecho Penal I, segunda parte, “Teoria del delito, unidad 13. Antijuricidad y causas de justifi-
cacion. Video clase “La antijuricidad y la justificacion”, disponible en https:/youtu.be/z9s2A2ulYzU.
* Veéase: Derecho Penal I, segunda parte, “Teoria del delito, unidad 13. Antijuricidad y causas de justifi-
cacion. Video clase “La antijuricidad y la justificacion”, disponible en https:/youtu.be/z9s2A2ulYzU.


https://youtu.be/z9s2A2u1YzU
https://youtu.be/z9s2A2u1YzU
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* Autoriza la determinacion del conocimiento razonable de la ilicitud
de un comportamiento como presupuesto de la atribucion, y

¢ Fomenta una negociacion democratica con la diversidad de las creen-
cias; las restricciones y determinismos estructurales, y la proteccion
de bienes juridicos particularmente valiosos como limites infranquea-
bles a dicha diversidad ideoldgica, factica o social.

Pongamos como ejemplo el amparo directo en revision 5465/2014, resuelto por
la Primera Sala el 26 de abril de 2017.% En ese caso, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion enfrento los siguientes hechos:

Un hombre que se adscribio como indigena mazateco inicié una relacion formal,
de acuerdo con las creencias de ambos, con una nifia de 12 afios, con quien tuvo un
hijo. Una vez fue denunciado por la madre de la nina, quien desaprobaba la re-
lacion, el hombre recibi¢ una condena de 5 afios de prision y 200 dias multa por
el delito de violacion equiparada.

A partir de la negativa de los tribunales inferiores de reconocerle su caracter de
indigena y detonar en su favor las garantias asociadas con esa condicion, el asun-
to alcanzo la Suprema Corte de justicia de la Nacion.

En el estudio del asunto, la Primera Sala arribo a las siguientes conclusiones:

En efecto, los precedentes de la Suprema Corte senalan la obligacion de la auto-
ridad judicial de indagar cuales son las costumbres y especificidades de la comu-
nidad a la que se vincula el inculpado que han podido influir en el desarrollo de
los hechos enjuiciados, la materializacion de los elementos objetivos o subjetivos
del tipo, los aspectos de los que depende la culpabilidad del acusado, entre otras
cuestiones.*

> Por mayoria de tres votos, con el voto en contra del ministro Pardo Rebolledo y la ausencia del mi-
nistro Cossio Diaz.

26 “PERSONAS INDIGENAS. ACCESO PLENO A LA JURISDICCION DEL ESTADO. EN LOS JUICIOS
Y PROCEDIMIENTOS DE QUE SEAN PARTE, LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEBEN TO-
MAR EN CUENTA TANTO LAS NORMAS DE FUENTE ESTATAL APLICABLES COMO SUS COS-
TUMBRES Y ESPECIFICIDADES CULTURALES. La fraccion VIII del apartado A del articulo 20. de la
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En el caso, el quejoso alega la existencia de una norma de derecho consuetudi-
nario indigena que autoriza sostener relaciones sexuales con una nifa de doce
anos cuando se tiene la pretension de integrar una familia. Sin embargo, la Sala
nego6 la compatibilidad constitucional de esa costumbre. Segun la Sala, esta cos-
tumbre entraria en franco conflicto con el derecho a la igualdad y no discrimina-
cion, a la integridad personal y a una vida libre de violencias que los estandares
nacionales e internacionales de proteccion de los derechos humanos consagran en
favor de las mujeres, ninas y adolescentes, asignando a éstas ultimas un estatus
de proteccion reforzada.”’

En criterio de la Corte, la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer®® y la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, Convencion de Belem do
Para,” establecen que se debe adoptar las medidas necesarias para modificar los
patrones de comportamiento sociales y culturales de hombres y mujeres, y eliminar

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que los pueblos y las comunidades
indigenas tienen derecho al pleno acceso a la jurisdiccion del Estado y que, para garantizar ese derecho,
en todos los juicios y procedimientos de que sean parte, individual o colectivamente, deberdan tomarse en
cuenta sus costumbres y especificidades culturales, respetando los preceptos de la Constitucion. Ello
no los excluye del ambito de cobertura de las normas penales, pues los jueces penales deben determinar
si las personas indigenas procesadas merecen ser castigadas por haber incurrido en las conductas tipi-
cas y punibles consignadas en la legislacion penal aplicable —determinar hasta qué punto pueden
imputarseles conductas tipicas, en qué modalidad (dolosa o no dolosa), o bajo qué condiciones de
exigibilidad, por ejemplo—. Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional debera aplicar estas normas de modo
congruente con lo establecido en el citado articulo 2o. Por ello, cuando quedan satisfechos los requisi-
tos para que al inculpado se le reconozca la condicion de persona indigena dentro del procedimiento, el
juzgador debe indagar cudles son las costumbres y especificidades de la comunidad a la que se vincula
que han podido influir en el desarrollo de los hechos enjuiciados, la materializacién de los elementos
objetivos o subjetivos del tipo, los aspectos de los que depende la culpabilidad del acusado, etcétera.
Deberd tomar en cuenta, en otras palabras, tanto las diferentes normas de fuente estatal aplicables como
las especificas que puedan existir en la comunidad cultural del procesado con relevancia en el caso.
Ademas, durante el proceso debera desplegar su funcion jurisdiccional tomando en consideracion que
la Constitucion obliga a los organos jurisdiccionales estatales a garantizar el pleno acceso a la jurisdic-
cién y el pleno disfrute de los derechos y garantias de todos los ciudadanos, incluidos aquellos que, por
pertenecer a categorias tradicionalmente desaventajadas, son objeto de especial mencion en el texto
constitucional”. Tesis Aislada 1la. CCXI/2009, Primera Sala, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, Diciembre de 2009, pagina 290.

2" Gonzalez y otras vs. México. “Campo Algodonero”, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
(2009), Valentina Rosendo Cantu y otra vs México, Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010).
% Articulo 5.

# Articulo 7, inciso e), Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres, Convencion de Belem do Para.
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los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de otra indole basadas en la
premisa de la inferioridad o superioridad de uno de los sexos, y sobre los roles
estereotipados impuestos tanto a los hombres como a las mujeres, incluido el caso
de que, a partir de ellos, se exacerbe o tolere la violencia contra las mujeres.

Para la Corte era claro que Estado tiene la obligacion de garantizar —con todos
los medios a su alcance, incluido el recurso a su poder coactivo— que las deci-
siones de nifos, ninas y adolescentes, en materia de sexualidad, se produzcan en
condiciones de seguridad, libertad efectiva y plena, y en armonia con su desarrollo
psicologico, como consecuencia de sus derechos a la integridad personal y al libre
desarrollo de la personalidad.”

La prevalencia de los derechos de la ninia envuelta en el asunto descarto la posibi-
lidad de que la conducta del hombre fuera considerada como un error de prohi-
bicion y su condena fue confirmada. Es importante senalar que esta vigilancia se
ejerce también recurriendo a estandares como “equivalencia en la esfera de lo
profano” que significa que, a pesar de las situaciones de marginacion, podemos
deducir y argumentar de manera no discriminatoria ni estereotipica, que las perso-
nas tienen una capacidad general de saber que su conducta esta prohibida, aun-

que no conozcan a pie juntillas la existencia y redaccion de la norma penal.

Este caso ilustra la negociacion democratica que los errores de prohibicion y de
comprension permiten entre la diversidad de las creencias; las restricciones y
determinismos estructurales, y la proteccion de bienes juridicos particularmente
valiosos como limites infranqueables a dicha diversidad ideologica, factica o social.

c. Inexigibilidad de otra conducta

La inexigibilidad de otra conducta como causa de inculpabilidad reconoce como

ciertas circunstancias particularmente adversas o desafiantes impiden que la

0 Cfr. Amparo Directo en Revision 1260/2016, resuelto en sesion de 28 de septiembre de 2016, bajo la
ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, por mayoria de cuatro votos. La ministra Norma
Lucia Pina Hernandez voto en contra.
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personas adopten los mandatos de una norma penal. Debemos recordar y apuntar
enfaticamente que la norma penal no puede imponer comportamientos heroicos
o aquellos que desde una ética personal serian aplaudibles o esperables. La inexi-
gibilidad de una conducta se determina y juzga desde el lugar en donde estaba o
se ubicaba una persona concreta en el momento preciso y especifico en que
debia decidir entre someterse al mandato prohibido o exigido por la norma penal

o desobedecerlo en virtud de las circunstancias hostiles que enfrenta.

Pensemos, por ejemplo, en lo resuelto por el Octavo Tribunal Colegiado en Ma-

teria Penal del Primer Circuito en el amparo directo 50/2020.
Aqui el tribunal analizé en resumen los siguientes hechos:

Claudia, Pablo, Sebastidan, Pedro, Juan, Arturo y Antonio,’* fueron sentenciados por
el delito de secuestro exprés agravado en perjuicio de dos jovenes. Segin aparece
en el expediente las privaciones de libertad fueron ejecutadas por los nombres,
pero las cantidades obtenidas por éstas fueron depositadas en una cuenta a nom-
bre de Claudia.

Durante la indagatoria se supo que Claudia estaba unida a uno de los ejecutores
materiales y que tenian un hijo de un ano siete meses. La pareja de Claudia y su
cunado le piden retirar dinero de su cuenta; nunca le informan de donde proviene
el dinero que ella retiraba. En algtin momento, ella sefiala a su pareja que ya no
quiere recibir dinero pues ignoraba su procedencia. En respuesta César le pego y

le ordenaba seguir haciendo los retiros.

Una ocasion, el estando en estado de ebriedad realizé una llamada que le permi-
ti6 a Claudia deducir que el dinero procedia de extorsiones. Ella insistié en que
no queria realizar los retiros a su nombre, pero fue obligada con violencia por su
expareja. Cuando se nego a retirar el dinero producto de este secuestro, su pareja

la golpeo en la cabeza y la pateo en la pierna.

*I Nombres ficticios que se adoptan para efectos del presente manual.
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Claudia ya habia hecho del conocimiento de las autoridades la violencia que pade-
cia en meses y aseguré temer por su vida, la de su hijo y la de su padre, pues su
pareja la ahorcaba, golpeaba y la amenazo en una ocasion con cuchillo. Aunque
Claudia traté de abandonarlo en varias ocasiones, éste siempre lograba conven-
cerla o intimidarla. Al verter su declaracion, Claudia presentaba lesiones y de-
claro que las mismas fueron infligidas por su pareja. Ademas, el médico legista la
examiné y constaté que tenia secuelas de lesiones anteriores provocadas por su
expareja.

A partir de estos antecedentes, podriamos pensar —tal como lo hizo el tribunal
colegiado quien absolviera a Claudia— en dos causas de exclusion de la respon-
sabilidad penal. La primera por ausencia del conocimiento y voluntad de realizar
los elementos objetivos del tipo; es decir, ausencia de dolo, lo que excluiria la
tipicidad de la conducta. La segunda por una actuaciéon bajo amenaza y coac-
cion, a pesar del conocimiento de la ilicitud, lo que significaria que la conducta
de Claudia ocurri¢ en estado de necesidad exculpante o en inexigibilidad de otra
conducta. Sin embargo, las autoridades judiciales que conocieron el caso en pri-
mera y segunda instancias la condenaron por la comision del delito de privacion
de la libertad, en su modalidad de secuestro exprés agravado. y le impusieron 30
anos de prision como pena.

Segun lo expresa el tribunal colegiado en su sentencia, los tribunales inferiores
centraron su argumentacion en que Claudia conocia los hechos delictuosos eje-
cutados por su pareja y a pesar de conocer su ilicitud, continué participando
ellos. Acerca de las agresiones sufridas por Claudia, las autoridades judiciales de
primera y segunda instancia senalaron que no existian elementos de juicio en
cuanto a que la expareja de Claudia la hubiese obligado a participar en los haceres
delictivos analizados, despreciando con ello informacion pericial y testimonial
valiosa para acreditar el maltrato al que estaba sometida Claudia y las consecuen-
cias que tuvo en ella.

:Qué hizo el tribunal colegiado con estos hechos y decisiones?

En primer lugar, la sentencia explica las condiciones de desigualdad que obligan
a utilizar la perspectiva de género como una herramienta de analisis y las conse-
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cuencias que tendria en un caso concreto ignorarla. Después procede a estudiar
los hechos sometidos a su consideracion aplicando este método de andlisis.

En opinion del tribunal, no se probo el elemento subjetivo genérico denominado
dolo. Si bien es cierto que el dinero producto de la extorsion fue depositado en la
cuenta de Claudia, eso no es suficiente para establecer que conocia y queria parti-
cipar en el hecho delictivo. Por el contrario, diversas constancias corroboran que
ella desconocia el origen del dinero que le fue transferido e ignoraba que en el
momento de retirarlo estaba en curso un delito. El tribunal colegiado asigna valor
a las pruebas de la violencia sufrida por Claudia a manos de su pareja y afirma que
se acredita el contexto de violencia en que vivia Claudia y los eventos concretos de
violencia sufridos en el momento preciso de realizar los retiros. De acuerdo con el
tribunal, resulta creible que Claudia hubiese estado en error de tipo; es decir, des-
conocia las circunstancias de los hechos delictivos por los cuales fue sentenciada
y es logico que no cuestionara la conducta de su pareja pues la violentaba.

Por otra, también resulta plausible entender que el conocimiento de Claudia sobre
lo que ocurria no implicaba que su participacion fuese voluntaria. Las amenazas, la
intimidacion proveniente de un entorno coercitivo o de violencia constante o
latente y la coaccion directa para hacer u omitir algo son supuestos de inexigibi-
lidad de otra conducta. No corresponde al Derecho Penal exigir —en este caso y
otros similares— que las personas acaten los mandatos de las normas penales en

sacrificio de su vida o integridad.

d. Atenuantes y agravantes: 3La emocién violenta
puede atenuar un homicidio por odio2 AD 29/2017>

En su libro “Hiding from Humanity”, Martha Nusbaum™ relata un caso que in-

volucra el asesinato de dos mujeres lesbianas mientras tenian sexo en un parque

32 Sentencia recaida al Amparo Directo 29/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 12 de junio de 2019.

* Véase: Nusbaum Martha “Hiding from humanity. Disgust, Shame and the law”, Princeton University
Press, New Jersey, 2004. Passim. Cfr. También de la misma autora: “Poetic Justice”, Beacon Press, Boston,
1995.
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publico. Durante el procedimiento penal, el acusado alego que habia sentido una
repulsion tan profunda que no pudo contenerse. Afortunadamente, a la mayoria de
nosotras esa defensa nos pareceria irracional. Sin embargo, este asunto da pretexto
a Martha Husbaum para explorar de manera mas profunda las emociones huma-
nas y su racionalidad. Martha Nusbaum concluye que las emociones no son
pulsiones como el hambre o el suetio, sino que se trata de procesos cognitivos y
valorativos. Las personas reaccionamos a aquello que conocemos facticamente
y a lo cual asignamos cierto valor. Esta asignacion de valor proviene fundamental-
mente de un proceso cultural y de socializacion. Asi, la ley debiera ser usada para
establecer una mediacion entre la comprension de que las personas tenemos di-
versas taras y sufrimientos, y la necesidad de impulsar valores democraticos. Esto
es verdaderamente lidiar con las emociones que no deben asimilarse a impulsos
incontrolables, sino caracterizarse como complejos procesos cognitivos y pres-
criptivos, capaces de ser racionalizados y valorados por la operadora juridica de
acuerdo con su razonabilidad. Es decir, las personas pueden sentir cantidad
de cosas, pero es sin duda valido preguntarse, bajo un estandar de razonable, si es
aceptable que lo acttien de cierta manera.

En el amparo directo 29/2017, la Primera Sala concluye que Victoria fue asesinada
por Jacinto dentro de la habitacion de un hotel. El agresor se coloco a horcajadas so-
bre ella inmovilizandola al sujetarla fuertemente en principio con una mano y luego
con su cuerpo, mientras le presiona el cuello con ambas manos, lo que también la
inmoviliza, y luego le obstruye las vias respiratorias con una toalla y una almohada
hasta que la mata por asfixia. Después, arroja la ropa de Victoria al inodoro.

Frente a estos hechos, la defensa de Jacinto introduce a lo largo del proceso y con
base en periciales, que se encontraba en estado de emocion violenta al momento de
cometer el crimen.

Segun la legislacion penal vigente en ese entonces en la Ciudad de México,* el
estado de emocion violenta funcionaba como una atenuante de la pena que corres-

** El articulo que establecia la emocion violenta como atenuante del homicidio fue derogado. Sin embar-
go, esta atenuante continua vigente en los codigos penales de la mayoria de las entidades federativas.
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ponderia a los delitos de homicidio y lesiones. Esta atenuacion estaria basada en
la comprension del orden juridico de que existen situaciones en la vida susceptibles
de colocar a las personas en el escenario indefectible y razonable de traspasar
ciertas barreras, sin que estas circunstancias lleguen a los extremos de justificar su
conducta o de explicarla en términos de la imposibilidad de opcion o la creencia
de obrar licitamente.” Situaciones estas ultimas que configurarian excluyentes de
responsabilidad. Segtn la legislacion, el estado de conmocion en el animo debe
ser tal que provoque un desorden del comportamiento, la pérdida de dominio
de la capacidad reflexiva y la disminucion de los frenos inhibitorios.

Una primera determinacion que hace la Sala respecto de esto es:

[...] El destinatario (sic) de la norma penal es cualquier persona imputable, debe
entenderse que esta conmocion en el animo puede ser experimentada por cual-
quiera, y es en ese sentido que su capacidad de generar esa situacion limite debe
ser evaluada. Es decir, debe acudirse a un estandar que abarque las reacciones de
una persona razonable y que establezca esas reacciones como una respuesta propor-
cional al estimulo que genera la conmocion. (Amparo Directo 29/2017, parr. 136)

De acuerdo con la Sala y en términos de Martha Nusbaum, para determinar la
razonabilidad de una emocion, debe preguntarse, entonces, sobre la razonabilidad
de la certeza factica y sobre la razonabilidad del valor que se asigna a determinada
persona, objeto o evento, identificando lo que —en determinado contexto— una
sociedad considera valioso, y es bueno que asi sea. Otra vez la Sala:

El estandar de razonabilidad no es un estandar descriptivo; no es una medida que
pueda surgir en una encuesta; no es un promedio aritmético; es un estandar pres-
criptivo que busca acomodar las vicisitudes humanas con las mas altas aspiracio-
nes éticas, humanas y sociales. Es razonable aquello que es entendible en ciertas
circunstancias, pero también aquello que es legitimo, proporcional y correcto.

% ARTICULO 136 del Codigo Penal del Distrito Federal, hoy Ciudad de México: A quien en estado de
emocion violenta cometa homicidio o lesiones, se le impondra una tercera parte de las penas que corres-
pondan por su comision. Existe emocion violenta cuando el sujeto activo del delito vive una intensa
conmocion del animo que provoca un desorden del comportamiento, la pérdida del dominio de su capa-
cidad reflexiva y la disminucion de sus frenos inhibitorios, que desencadenaron el delito. [DEROGADO]
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Nadie consideraria una reaccién razonable que una persona sacara un arma y
disparara indiscriminadamente contra una multitud porque se ha quedado atora-
da por mas de 4 horas en un embotellamiento, por mas que nos resulte entendible
su enojo. (ibidem, parr. 139)

Es decir, comprenderfamos que una persona razonable se enojara ante una situa-
cién como esa —aunque no sea nuestro caso—, pero descartariamos que una
persona razonable matara a un numero indeterminado de personas por ese moti-
vo. Es mas, no pocas veces, nos resulta problematico admitir que una persona
pierda los estribos frente a situaciones que razonablemente —entendiendo la razo-
nabilidad como un estandar prescriptivo— se caracterizan o debieran caracteri-
zarse como nimias: perder un lapiz, tener un choque leve, no encontrar taxi para
ir a una fiesta; etc.

Como demuestran estos ejemplos, todo el tiempo estamos racionalizando las
emociones y preguntandonos como se justifica su aparicion y como sustentan
cierta reaccion. Es decir, nos preguntamos ;es logico —razonable— estar enojado
por esto? Si pasamos al siguiente punto porque encontramos el enojo justi-
ficado, preguntamos ;es l6gico —razonable— llegar al punto de expresarlo gritan-
do, vociferando, lesionando, matando?

Segun la Sala:

Esta racionalizacion es particularmente critica en el ambito juridico y, de manera
extraordinariamente evidente, en la atenuante que nos ocupa [la emocion violen-
ta] Cuando se decide sobre si un homicidio o una lesion ocurrié bajo su cobijo,
esta Sala entiende que es preciso examinar caso por caso la razonabilidad de la
certeza factica sobre los objetos y personas involucradas; el valor que les asigna
tanto la persona implicada como aquel que merecen por su vinculo con las mejo-
res aspiraciones éticas de una sociedad igualitaria que adopta los derechos huma-
nos como su norma maxima, y la proporcionalidad de la reaccion con la que se
expresa dicha emocion. Esto ayudara a determinar la capacidad de cierta situa-
cion para producir en una persona razonable —como estandar prescriptivo— de
manera simultanea (la conjuncion copulativa “y” en la redaccion de la atenuante
asi lo exige) un desorden en el comportamiento, una pérdida de la capacidad re-
flexiva y la disminucion de los frenos inhibitorios. (ibidem, parr. 142)
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En el caso, la defensa alegé que cuando Jacinto cometio el homicidio que se le
imputa se encontraba en un estado de emocion violenta provocado —segun su
dicho— por la intencion de Victoria de revelar a una de sus parejas que ellos
sostenian una relacion. ;La situacion descrita pudo haber provocado razonable-
mente en Jacinto un desorden en el comportamiento, una pérdida de la capacidad
reflexiva y la disminucion de los frenos inhibitorios, y desencadenar el crimen
que se le imput6? Sometiendo la situacion al estandar de la persona razonable, se
deduce que expresar que se contara a una persona con la que se esta emocional-
mente vinculada que se esta ligada a otra generaria razonablemente molestia,

frustracion, incluso enojo.

Sin embargo, la forma en que se expresa esa emocion es —por decir lo menos—
irrazonable. En este sentido la Sala decide que:

[...] no existe ninguna proporcionalidad en expresar esas emociones apretandole el
cuello y obstruyéndole las vias respiratorias con una toalla y una almohada hasta
matarla por asfixia. De manera que la explicacion aportada por Jacinto y su defensa
para su comportamiento no resulta apta para actualizar, en el caso, la atenuante

de “emocion violenta” que se examina. (ibidem, parr. 145)
Por el contrario, la Sala considero que:

[...] la pretendida explicacion de la emocion padecida tiene su origen en creencias
devaluadoras sobre la vida de las mujeres y sobre las sanciones que merecen por
su comportamiento sexual. Creencias que, al no corresponder con las mas altas
aspiraciones éticas de una sociedad democratica e igualitaria que debe —aqui la
nocion prescriptiva— enfocarse en la construccion de las mujeres como sujetas
plenas de derechos y deplorar —como de hecho lo hace normativamente— la dis-
criminacion con base en el género, no pueden dar sustento razonable a una reaccion

violenta, y menos de la envergadura de la que nos ocupa. (ibidem, parr. 146)

Ademas, y a pesar de que la acusacion y el proceso penal no se siguieron por
feminicidio, sino por homicidio agravado, la Sala decide estudiar las agravantes
consideradas en el caso: ventaja y medio empleado, con perspectiva de género.
Es decir, introduciendo a su analisis y argumentacion central del caso, la causa y
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consecuencias de las situaciones de violencia, subordinacién y discriminacion

sistematica en las que se encuentran las mujeres:

[...] la mecanica del homicidio revela que el imputado actué con ventaja, la cual
puede surgir también del aprovechamiento del contexto de discriminacion en el que
las mujeres se desenvuelven. Este contexto se manifiesta en dos niveles. Un nivel
que podemos llamar objetivo y que se corresponde con el entorno sistematico de
opresion que las mujeres padecen, y uno subjetivo que se expresa en el ambito par-
ticular de una relacion o en una situacion concreta que las coloca en posicion de
vulnerabilidad y en la posibilidad de ser agredidas y victimizadas. En el caso, se
observan expresiones de este contexto discriminatorio y de la situacion de indefen-
sion a que fue conducida Victoria por el inculpado, quien con esto creé el escena-

rio propicio para cometer el crimen y garantizar que a él no le resultase daro.

Por ejemplo, el hecho de que hubiese recurrido a la asfixia para privar de la vida
a Victoria, mientras la sometia fisicamente; ademas, la ubicacion y encierro en un
cuarto de hotel limito el espacio de desplazamiento de la victima, disminuyo sus
oportunidades de resistencia, neutralizo sus defensas y aumento el control que el
imputado ejercia sobre su movilidad. Aunque la evidencia al respecto no fue sufi-
cientemente analizada por la sala de apelacion, existen indicios de actividad sexual
que, dadas las circunstancias en que ocurre el homicidio, bien pudo ser forzada: el
hallazgo del empaque de un condén y del cuerpo casi desnudo de la victima, asi
como el hecho de que el inculpado arrojase su ropa al inodoro.

En segundo lugar, el hecho de que el inculpado matara a Victoria en un hotel y
hubiese abandonado y mostrado su cuerpo en él. Un hotel es un espacio con una
fuerte carga estigmatizante para las mujeres en una sociedad que las reprime
cuando se comportan como sujetas sexuales o que legitima la violencia que se
ejerce sobre sus cuerpos. Cuando el homicidio de una mujer ocurre en un hotel,
puede enviarse una senal discriminatoria y opresiva en cuanto a que existe una
conexion justificante entre el crimen que resienten y su comportamiento sexual.
(ibidem, parrs. 147-149)

Se concluyd, entonces, que el agresor, mas que actuar en un rapto razonable de
emocion violenta, se valié de su superioridad fisica para someter e inmovilizar

a Victoria, colocandola deliberadamente en una situacion de vulnerabilidad e
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indefension para cometer el delito que se le atribuyo6 y también obtuvo ventaja del
contexto mediato e inmediato en que ocurrieron los hechos materia de la causa.

Il1l. Conclusiones

La Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el
amparo directo en revision 1464/2013,% dijo que la discriminacion puede ocurrir
cuando las normas, politicas, practicas y programas son aparentemente neutras
pero el resultado de su contenido o aplicacion es un impacto desproporcionado
en personas o grupos en situacion de desventaja historica justo en razon de esa
desventaja, sin que exista para ello una justificacion objetiva y razonable. Esta
idea de la discriminacion se corresponde con la discriminacion indirecta o por
resultado, cuya determinacion requiere de un estudio sobre la existencia de la
discriminacion estructural, y de cémo ésta sustenta la produccion e interpreta-

cion normativa.>’

3¢ Resuelto en sesion de 13 de noviembre de 2013, bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, por unanimidad de 5 votos.

7 DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDA-
DES CONCEPTUALES. El citado derecho humano, como principio adjetivo, se configura por distintas
facetas que, aunque son interdependientes y complementarias entre si, pueden distinguirse conceptual-
mente en dos modalidades: 1) la igualdad formal o de derecho, y 2) la igualdad sustantiva o de hecho.
La primera es una proteccion contra distinciones o tratos arbitrarios y se compone a su vez de la igualdad
ante la ley, como uniformidad en la aplicacion o interpretacion de la norma juridica por parte de toda
las autoridades, e igualdad en la norma juridica, que va dirigida a la autoridad materialmente legislativa
y que consiste en el control del contenido de las normas a fin de evitar diferenciaciones legislativas sin
justificacion constitucional o violatorias del principio de proporcionalidad en sentido amplio. Las viola-
ciones a esta faceta del principio de igualdad juridica dan lugar a actos discriminatorios directos, cuando
la distincion en la aplicacion o en la norma obedece explicitamente a un factor prohibido o no justifi-
cado constitucionalmente, o a actos discriminatorios indirectos, que se dan cuando la aplicacion de la
norma o su contenido es aparentemente neutra, pero el efecto o su resultado conlleva a una diferen-
ciacion o exclusion desproporcionada de cierto grupo social, sin que exista una justificacion objetiva para
ello. Por su parte, la segunda modalidad (igualdad sustantiva o de hecho) radica en alcanzar una paridad
de oportunidades en el goce y ejercicio real y efectivo de los derechos humanos de todas las personas, lo
que conlleva a que en algunos casos sea necesario remover y/o disminuir los obstaculos sociales, poli-
ticos, culturales, econémicos o de cualquier otra indole que impidan a los integrantes de ciertos grupos
sociales vulnerables gozar y ejercer tales derechos. Por ello, la violacion a este principio surge cuando
existe una discriminacion estructural en contra de un grupo social o sus integrantes individualmente
considerados y la autoridad no lleva a cabo las acciones necesarias para eliminar y/o revertir tal situa-
cion; ademas, su violacion también puede reflejarse en omisiones, en una desproporcionada aplicacion
de laley o0 en un efecto adverso y desproporcional de cierto contenido normativo en contra de un grupo
social relevante o de sus integrantes, con la diferencia de que, respecto a la igualdad formal, los elementos
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Al respecto, el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
resolver la accion de inconstitucionalidad 8/2014,%® entendi6 que la discrimina-
cion estructural existe cuando el conjunto de practicas, reproducidas por las
instituciones y avaladas por el orden social, provoca que las personas enfrenten
distintos escenarios sociales, politicos, econémicos y éticos, y diferentes opor-
tunidades de desarrollo y de consecucion de sus planes de vida, debido a su
pertenencia a grupos en situacion de exclusion sistematica, histéricamente deter-
minada. La subordinacion y la violencia basada en el género son fenomenos
estructurales que no solo se manifiestan cuando las mujeres u otros grupos his-
toricamente desaventajados con base en el sexo o género padecen un ilicito penal
y, por tanto, comparecen a los procesos judiciales como victimas, sino también
cuando se encuentran en conflicto con la ley como probables perpetradores de
€s0s injustos.

La SCJN* también afirma que el orden social de género asigna, por regla general,
a las mujeres una posicion subordinada en la mayoria de las relaciones afectivas,

para verificar la violacion dependeran de las caracteristicas del propio grupo y la existencia acreditada
de la discriminacion estructural y/o sistematica. Por lo tanto, la omision en la realizacion o adopcion de
acciones podra dar lugar a que el gobernado demande su cumplimiento, por ejemplo, a través de la via
jurisdiccional; sin embargo, la condicién para que prospere tal demanda sera que la persona en cuestion
pertenezca a un grupo social que sufra o haya sufrido una discriminacion estructural y sistematica, y
que la autoridad se encuentre efectivamente obligada a tomar determinadas acciones a favor del grupo
y en posibilidad real de llevar a cabo las medidas tendentes a alcanzar la igualdad de hecho, valorando a
su vez el amplio margen de apreciacion del legislador, si es el caso; de ahi que tal situacion debera ser
argumentada y probada por las partes o, en su caso, el Juez podra justificarla o identificarla a partir de
medidas para mejor proveer. Amparo directo en revision 1464/2013. Blanca Esthela Diaz Martinez.
13 de noviembre de 2013. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon
Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario
Pardo Rebolledo. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretario: Miguel Antonio Nuriez Valadez.
14 de febrero de 2014.

% Resuelta en sesion de 11 de agosto de 2015, bajo la ponencia de la Ministra Margarita Beatriz Luna
Ramos. Ministro encargado del engrose: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

* Al respecto, puede consultarse el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género (2020), pp. 20-25y
Amparo en revision 554/2013, en sesion de 23 de marzo de 2015, bajo la ponencia del ministro Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, aprobado por unanimidad de 5 votos; Amparo Directo en revision 4811/2015,
resuelto en sesion de 25 de mayo de 2016, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
aprobado por unanimidad de 4 votos. Ausente: la ministra Norma Lucia Pifia Hernandez; Amparo Directo
en revision 912/2014, resuelto en sesion de 5 de noviembre de 2014, bajo la ponencia del ministro José
Ramon Cossio Diaz, aprobado por unanimidad de 5 votos; Amparo Directo en revision 2655/2013,
resuelto en sesion de 6 de noviembre de 2013, bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, aprobado por mayoria de 4 votos. En contra el ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo; Amparo
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familiares, economicas, sociales y politicas. Esto tiene implicaciones concretas en
los procesos penales. Abstraer el impacto del orden social de género —y de las
situaciones de subordinacion y violencia basada en el género que condiciona—
del ambito del derecho penal obedece a consideraciones estereotipicas. Sea por-
que se estima que las mujeres son naturalmente buenas y no delinquen, lo que,
a su vez, provoca que cuando lo hacen la valoracion sobre su responsabilidad
—en tanto rompen esa concepcion original— provoque la imposicion de sancio-
nes mas severas.” Sea porque se omite un analisis sobre qué tanto su relacion

directo 12/2012, resuelto en sesion de 12 de junio de 2013, bajo la ponencia del ministro José Ramon
Cossio Diaz, aprobado por mayoria de 3 votos. En contra de los emitidos por el ministros Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena y por la ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas; Amparo Directo en
revision 6181/2013, resuelto en sesion de 7 de marzo de 2018, bajo la ponencia del ministro Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, aprobado por unanimidad de 5 votos; Amparo Directo en revision 4906/2017,
resuelto en sesion de 7 de marzo de 2018, bajo la ponencia del ministro José Ramoén Cossio Diaz, apro-
bado por unanimidad de 5 votos; Amparo Directo en revision 5490/2016, resuelto en sesion de 7 de
marzo de 2018, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, aprobado por unanimidad
de 5 votos; Amparo en revision 601/2017, resuelto en sesion de 4 de abril de 2018, bajo la ponencia del
ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas, aprobado por unanimidad de 5 votos. Amparo en Re-
vision 1284/2015 resuelto el 13 de noviembre de 2019 bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena aprobado por unanimidad de 4 votos. Ausente: la ministra Norma Lucia Pina Hernandez.
Asi como en la Jurisprudencia 1a./J. 22/2016 (10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, visible en la pagina 836 del Tomo II del Libro 29 (abril de 2016) del Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, de rubro: “ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD.
ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO.”; Tesis Aislada 1a. CLX/2015 (10a.)
de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 431 del Tomo I del
Libro 18 (mayo de 2015) del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubro: “DERECHO DE
LA MUJER A UNA VIDA LIBRE DE DISCRIMINACION Y VIOLENCIA. LAS AUTORIDADES SE EN-
CUENTRAN OBLIGADAS A ADOPTAR MEDIDAS INTEGRALES CON PERSPECTIVA DE GENERO
PARA CUMPLIR CON LA DEBIDA DILIGENCIA EN SU ACTUACION.”; Tesis Aislada 1a. LXXIX/2015
(10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 1397 del
Tomo 1II del Libro 15 (febrero de 2015) del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubro:
“IMPARTICION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO. DEBE APLICARSE ESTE METODO
ANALITICO EN TODOS LOS CASOS QUE INVOLUCREN RELACIONES ASIMETRICAS, PREJUI-
CIOS Y PATRONES ESTEREOTIPICOS, INDEPENDIENTEMENTE DEL GENERO DE LAS PERSONAS
INVOLUCRADAS.”; Tesis Aislada la. XCIX/2014 (10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, visible en la pagina 524 del Tomo I del Libro 4 (marzo de 2014) del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, de rubro: “ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD.
TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAIS DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON PERS-
PECTIVA DE GENERO.”; Tesis Aislada 1a. XXI11/2014 (10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 677 del Tomo I del Libro 3 (febrero de 2014) del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubro: “PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA. SU SIGNIFICADO Y ALCANCES.”

# Al respecto puede revisarse: Corina Giacomello (2013). Mujeres y delitos contra la salud: un analisis
desde la perspectiva de género, editorial Tirant le Blanch, disponible en: http://www.inmujeres.gob.mx/
inmujeres/images/stories/eventos/2010/corinagiacomello.pdf


http://www.inmujeres.gob.mx/inmujeres/images/stories/eventos/2010/corinagiacomello.pdf
http://www.inmujeres.gob.mx/inmujeres/images/stories/eventos/2010/corinagiacomello.pdf
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con los principales elementos estructurales del delito: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad se origina en o reproduce este esquema de subordinaciéon—. (Cruz
Parcero, 2012) O sea porque se omite ese analisis para decidir la atribucion judicial
de autoria o para determinar el grado y forma de su participacion en un delito
especifico sin tomar en cuenta como un dato extraordinariamente relevante sus
vinculos con los autores principales de las conductas ilicitas. (Way, 2012, p. 57)

Por tanto, las autoridades judiciales, en cumplimiento del derecho a la igualdad y
alano discriminacion, deben observar el efecto el orden social de género y la forma
en que reparte la valoracion, el poder, los recursos y las oportunidades de for-
ma diferenciada a partir de la interpretacion del cuerpo de las personas y de la
asignacion binaria de la identidad sexual, y como esto influye tanto en el com-
portamiento presumiblemente ilicito de las mujeres como en la valoracion judicial
acerca de éste ultimo.

Esta propuesta de revision o examen del comportamiento delictivo de las mujeres
no parte de la premisa superada de que las mujeres carecen de agencia ética, sino
de la realidad de su condicion de desventaja historica. Se trata, pues, de valora-
ciones sociolégicas y no de presupuestos ontolégicos. Evidentemente, las muje-
res poseen agencia ética —lo que supone que pueden elegir conscientemente
quebrantar la ley—, pero también estan sujetas a violencia, discriminacién es-
tructural y condiciones de subordinacion histérica —lo que implica que pueden
enfrentar obstaculos insuperables para actuar en defensa de las personas a su
cuidado; que pueden optar legitimamente por los medios con los que cuentan
para defenderse de agresiones sistematicas; que pueden razonablemente ignorar
o no comprender lo que ocurre alrededor de un hacer delictivo; que pueden actuar
por temor o por necesidad esperable de proteccion de sus seres queridos; que
pueden ser inducidas o, incluso, coaccionadas para delinquir. Valoraciones y
determinaciones judiciales que deben desterrar estereotipos discriminatorios de
genero.

Nuria Gabriela Hernandez (coord.) (2009). Diagnostico sobre la incidencia de los delitos cometidos por
las mujeres privadas de su libertad procesadas y sentenciadas, disponible en file:///D:/Users/Acaldero-
nE/Downloads/2009%2011%20Diagnostico_ MPL.pdf. Otano, Graciela Edit, La mujer y el derecho
penal. Una mirada de género en: Birgin, Haydée (Comp.), Las trampas del poder punitivo. El género del
derechos penal, Argentina, Editorial Biblios, 2010.


file:///D:/Users/AcalderonE/Downloads/2009%2011%20Diagnostico_MPL.pdf
file:///D:/Users/AcalderonE/Downloads/2009%2011%20Diagnostico_MPL.pdf
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La falta de consideracion de la discriminacion estructural con base en el género
y la violencia de género —directa (relacionada con el hecho como las amenazas
explicitas o implicitas para hacer u omitir algo)*' o sistematica que padecen las
mujeres impediria arrojar luz sobre la atipicidad de su conducta, las causas de
justificacion o de inculpabilidad bajo las cuales ocurre la conducta tipica o sobre
el grado de su participacion o eventual autoria, justo en el contexto de ocurren-

cia de un evento considerado delictivo.*

Un analisis con perspectiva de género dentro de los enjuiciamientos penales per-
mitirfa a la autoridad judicial entender y determinar —con el grado de certeza
exigible por el parametro de regularidad constitucional del derecho a la presun-
cioén de inocencia— como se relacionan la voluntad consciente de delinquir, por
un lado, y la subordinacion y la violencia basada en el género, por el otro, y cual
adquiere mayor entidad frente al hecho delictivo cuya autoria o participacion

debe atribuir.

*El caso R. v. Ruzic, resuelto en el ano 2001 por la Corte Suprema de Canadd, constituye un ejemplo
claro de estos supuestos. Marijana Ruzic era una muchacha yugoslava de 21 anos que vivia en Belgra-
do con su madre. Un hombre la habia amenazado con hacerle dafo, a menos que ella le ayudara a
contrabandear heroina a Canada. El hombre la acecho por algin tiempo y comenzé a amenazarla,
llegando a agredirla violentamente. Ruzic finalmente volo a Canada. Fue arrestada en el Aeropuerto
Internacional Pearson, de Toronto, por la importacion ilegal de heroina. En el juicio, ella declaro que
habia cometido el delito por encontrarse en una situacion de coaccion. Este alegato de descargo,
en virtud del articulo 17 del Codigo Penal canadiense, solo procede cuando una persona “comete un
delito bajo compulsion por las amenazas de muerte inmediata o lesiones corporales de una persona
que esta presente cuando el delito es cometido”. Ruzic dijo que no habia tenido otra opcion y que
tanto la vida de ella como la de su madre estaban en riesgo. También afirmo que no podia ir a la policia
porque creia que era una institucion corrupta y que ello no seria de ninguna ayuda. El testimonio de
expertos corroboro esta creencia de los ciudadanos yugoslavos de no confiar en la policia y de temer
la incapacidad de ésta para protegerlos. Sin embargo, su estrategia de defensa fallaba por cuanto ella
no estaba bajo la amenaza de “muerte inmediata o dafio corporal”, y porque el hombre que la habia
amenazado no estaba “presente cuando se cometio el delito”. Ruzic cuestiono la constitucionalidad del
articulo 17 del Codigo Penal canadiense por violar su derecho a la seguridad personal, consagrado por
el articulo 7 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades. El juez estuvo de acuerdo con la impu-
tada y, por lo tanto, la absolvié. Luego, el recurso del fiscal fue desestimado por el Tribunal de Apela-
ciones de Ontario. El 20 de abril de 2001, la Corte Suprema de Justicia de Canada confirmo la
absolucion.

# Acerca del impacto de la discriminacion estructural que padecen grupos historicamente desaventajados
y la sobre la forma en que emprender juicios sobre culpabilidad de manera neutral, compromete su
derecho a la igualdad sustantiva en materia penal, Véase R v. Ipeelee y R v. Gladue, resueltos por la Corte
Suprema de Justicia de Canada, en 2012 y 1999, respectivamente.
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Para ello, se propone que la autoridad judicial revise, desterrando los estereoti-

pos de género de su razonamiento:

1.

111

iv.

Los datos o indicios —considerando la discriminacion estructural con-
tra las mujeres como un hecho sistémico— sobre la subordinacion o

la violencia —directa o sistematica— basada en el género;

Si las circunstancias del delito y las personales —consideradas las con-
diciones de subordinacion y violencia— arrojan duda razonable sobre

las posibilidades reales, concretas y efectivas de:

i.  ejecutar la accion esperada;

ii. no incurrir en la conducta prohibida;

ili. tener consciencia sobre el hecho delictivo que se le atribuye y di-
rigir su voluntad a su consumacion;

iv. optar o no por determinado medio de defensa;

v. comprender el significado de la prohibicion contenida en la
norma o de sentirse motivada por ella dentro de los limites de
lo razonable y sin contravenir esencialmente los fines del Dere-
cho Penal;

vi. comportarse de acuerdo con esa prohibicion;

vil. actuar libremente sin temor justificado, coaccion o violencia; entre

otros elementos necesarios para tener un delito por acreditado.

Si las inferencias sobre los aspectos anteriores son razonables, consi-
derando la discriminacion estructural contra las mujeres como un
hecho sistémico— y los datos e indicios sobre la subordinacion o la
violencia —directa o sistematica— basada en el género, disponibles

en el caso concreto, vy

Si la atribucion de autoria, o la determinacion del grado y forma de su
participacion en ilicitos penales, se origina en o reproduce el esquema

de subordinacion o violencia basada en el género.
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Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion Belém do Para)”. Publicada en la Primera
Seccion del Diario Oficial de la Federacion, el martes 19 de enero de 1999,
1994.

Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el martes 12 de
mayo de 1981.
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Resoluciones de otros érganos jurisdiccionales

Prosecutor v. Akayesu, Caso No. ICTR-96-4, Decision, (Sept. 2, 1998), parrafo
688; Articulo 7 1) g), 2, Elementos de los Crimenes, Corte Penal Interna-
cional, y Karen Vertido vs. Filipinas, Comité para la Eliminacion de todas

las formas de Discriminacion contra la Mujer.
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La prueba en el proceso penal con perspectiva de género. Una propuesta me-
todologica: 1. Introduccion; II. Un mapa de problemas probatorios susceptibles de
analizar con perspectiva de género; III. Pautas metodologicas para incorporar la
perspectiva de género en el analisis de los hechos y de las pruebas; IV. Conclusion.

l. Introduccién

A primera vista pareceria que la prueba no es una materia susceptible de analizar
con perspectiva de género. ;Qué podria ser mas objetivo y racional que el cono-
cimiento de los hechos, la averiguacion de la verdad y la valoracion de las prue-
bas? Como sostuviera Bentham, el ambito de la prueba es el campo del
conocimiento (Bentham, 1810, pp. 5-6). ;De qué manera la prueba, a través de
sus instituciones, practicas, reglas, presupuestos y creencias de los operadores
juridicos, discrimina a las mujeres y a otros grupos por razones de género en el
derecho en general y en el proceso penal en particular?!

Este capitulo tiene como objetivo ofrecer algunas herramientas metodologicas para
incorporar la perspectiva de género en el analisis de los hechos y de las pruebas
en el proceso penal, examinar algunas de sus aplicaciones e ilustrar en qué ope-
raciones concretas se traduce para el juzgador. En primer lugar, el capitulo se
propone mostrar la amplia gama de temas y problemas probatorios susceptibles
de analizar con perspectiva de género en el derecho en general y en el proceso

! Este trabajo desarrolla algunos puntos planteados en Gama, 2020 y Gama 2021. Sobre la relacion
entre prueba y perspectiva de género vid. Kinports, 1991; Orenstein, 1999; Taslitz, 1999; Childs y
Ellison 2000. Agradezco la lectura y comentarios de Marianela Delgado Nieves.
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penal en particular. En este ultimo, el alcance de la perspectiva de género en el
ambito probatorio atraviesa las distintas etapas del proceso penal. En segundo
lugar, el capitulo se propone examinar algunas pautas metodologicas para incor-
porar la perspectiva de género en el analisis de los hechos y de las pruebas. El ana-
lisis que se realizara en las paginas siguientes retoma y continta con la perspectiva
metodologica planteada en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género,
especialmente en la parte relativa al andlisis de los hechos y las pruebas con
perspectiva de género, por lo que puede leerse de manera conjunta con dicho

documento.

II. Un mapa de problemas
probatorios susceptibles de analizar
con perspectiva de género

La agenda de problemas probatorios susceptibles de analizar con perspectiva de
género es sumamente amplia. Este apartado tiene como proposito ofrecer al lector
un elenco de problemas susceptibles de analizar con perspectiva de género.

1. Metodologia para juzgar con perspectiva de
género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha identificado una serie de elementos
para juzgar con perspectiva de género entre los que se encuentran varios aspec-
tos relacionados con los hechos y las pruebas.?

* Identificar si existen situaciones de poder, violencia, discriminacion o
vulnerabilidad basadas en el género, lo cual es un aspecto a tener en
cuenta al momento de analizar los hechos.

2 ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO, Primera Sala, 1a./J. 22/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Como se pone
de relieve en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la Suprema Corte, el contenido y al-
cance de estos elementos se ha ido detallando mediante la practica jurisdiccional y el desarrollo de es-
tandares internacionales en materia de derechos humanos. Judicial de la Federacion. Libro 29, Abril de
2016, Tomo II, pagina 836. Registro digital 2011430.
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*  Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier es-
tereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de
desventaja provocadas por condiciones de sexo o género.

*  En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la
situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de
género, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones.

*  Cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, incluyendo las reglas
de prueba establecidas legal o jurisprudencialmente y, en general, to-
das las reglas que de manera directa o indirecta inciden en cuestiones
probatorias.

Estas exigencias representan un punto de partida para examinar las cuestiones pro-
batorias susceptibles de examinarse con perspectiva de género. Como puede adver-
tirse, se trata de exigencias con vocacion de generalidad en las que no se distingue
la materia, el tipo de juicio o la etapa de procedimiento. Son, por tanto, aplicables
en todas las materias tipos de juicio y etapas procedimentales. Sin embargo, de su
mera formulacion no se desprende en qué se traduce cada una de estas exigencias.
:De qué manera se cuestionan los hechos y se valoran las pruebas con perspectiva
de género? ;En qué casos puede el 6rgano jurisdiccional desplegar poderes proba-
torios para identificar situaciones de poder, violencia, discriminacion o vulnerabili-
dad basadas en el género? ; Cémo se valora la prueba con perspectiva de género? En
este capitulo adoptaremos un punto de vista metodologico para ilustrar en qué
operaciones concretas se traducen algunas de estas exigencias en el proceso penal.’

2. Recomendaciones en materia de
prueba del Comité para la eliminacién
de la discriminacién contra la mujer

Los problemas probatorios figuran también como una de las preocupaciones
centrales del Comité para la eliminacién de la discriminacion contra la mujer.

? El analisis de los hechos y de las pruebas con perspectiva de género se realiza en consonancia con la
linea metodoldgica planteada en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género. pp. 137 ss.
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La Recomendacion general nimero 33 sobre el acceso a las mujeres a la justicia
contiene una serie de recomendaciones a los Estados parte relacionadas con los
hechos y las pruebas que se presentan a continuacion.”

*  Revisar las normas sobre carga de la prueba para asegurar la igualdad de
las partes en todos los campos en que las relaciones de poder priven
a las mujeres de la oportunidad de un tratamiento equitativo de su
caso por la judicatura (11, A, 15, g).

* Aplicar mecanismos que garanticen que las normas probatorias, las
investigaciones y otros procedimientos probatorios juridicos y cuasi judi-
ciales sean imparciales y no estén influenciados por prejuicios o este-
reotipos de género (II, A. 18, e).

*  Abolir las normas de corrobacion que discriminan a las mujeres como
testigos, querellantes y demandadas exigiendo que cumplan con una
carga de la prueba superior a la de los hombres a fin de establecer un
delito o solicitar un recurso (II, B, 25, a, iii).

*  Abolir los procedimientos que excluyen o atribuyen un valor inferior
al testimonio de las mujeres; (I, B, 25, a, iv).

*  Revisar el papel y las consecuencias de los estereotipos y prejuicios de
género en el razonamiento probatorio. Los estereotipos distorsionan
las percepciones y dan lugar a decisiones basadas en creencias precon-
cebidas y mitos, en lugar de hechos. Los estereotipos afectan también la
credibilidad de las declaraciones, los argumentos y los testimonios de
las mujeres, como partes y como testigos (II, C, 26).

*  Revisar las normas sobre la prueba y su aplicacion en casos de violen-

cia contra la mujer, asi como tomar medidas para asegurar que no se

restrinjan excesivamente los requisitos probatorios, y que no sean

*Vid. Recomendacion General 33, Comité CEDAW, 3 de agosto de 2015.
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inflexibles o estén influenciados por estereotipos de género (III, D.
[Derecho Penal], 51, h).

El Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer identifica
siete aspectos que los Estados miembro tendrian instrumentar para su revision y
modificacion. En conjunto, los elementos identificados por la Suprema Corte de
Justicia en México y el Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer permiten identificar una amplia gama de cuestiones probatorias suscepti-
bles de examinar con perspectiva de género por parte de los 6rganos jurisdiccio-
nales. Estas cuestiones podrian agruparse en cuatro grandes rubros como se
muestra en el siguiente apartado.

3. Una propuesta de clasificaciéon de
problemas probatorios susceptibles
de analizar con perspectiva de género

1) La perspectiva de género en la investigacion de los hechos. Los érganos jurisdic-
cionales deben asegurarse de que las investigaciones sean o imparciales, exhaus-
tivas y que no estén o hayan sido influenciadas por prejuicios o estereotipos de
género. De manera particular, debe asegurar el cumplimiento de los estandares
de debida diligencia en la investigacion y en la recoleccion de pruebas, especial-

mente en los casos de muertes violentas de mujeres y violencia sexual.’

2) La perspectiva de género en el analisis de los hechos. Los 6rganos jurisdiccio-
nales deben analizar los hechos para identificar situaciones de poder, violencia,
discriminacion o vulnerabilidad basadas en el género. Asimismo, deben advertir
que las percepciones y apreciaciones de los hechos pueden estar afectadas o incluso
resultar distorsionadas por estereotipos de género, dando lugar a decisiones ba-
sadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de estar basadas en hechos.

°>Vid. al respecto Amparo en revision 554/2013 (Mariana Lima) y AR 1284/2015 (Karla Pontigo). Vid.
asimismo Marfa Piqué y Julieta di Corleto, Pautas para la recoleccion y valoracion de la prueba con
perspectiva de género, en En Luz Cynthia Silva (coordinadora), Género y derecho penal (pp. 285-307).
Lima: Instituto Pacifico.
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3) La perspectiva de género en el analisis del derecho probatorio y las reglas que
repercuten en cuestiones probatorias. La perspectiva de género obliga a los 6rga-
nos jurisdiccionales a cuestionar el derecho aplicable, incluyendo el derecho
probatorio, y a analizar el impacto diferenciado en la aplicacion de reglas que de
manera directa o indirecta inciden en cuestiones probatorias. En este sentido,
juzgar con perspectiva de género obliga a los drganos jurisdiccionales a examinar
la manera en que el legislador regula y formula los hechos juridicamente relevan-
tes seleccionando qué hechos considera relevantes para la produccion de conse-
cuencias juridicas. A manera de ejemplo, sigue siendo frecuente que los 6rganos
jurisdiccionales exijan la finalidad de satisfacer un deseo sexual como un elemen-
to integrante de los tipos penales de acoso sexual o abuso sexual, privilegiando
la perspectiva del sujeto activo que comete el delito en lugar de la perspectiva de la
victima u ofendida.® En relacion con el derecho probatorio, la obligacion de juz-
gar con perspectiva de género supone examinar las reglas relativas a la recolec-
cion, ofrecimiento, admision, desahogo y exclusion de las pruebas. Temas como
la relevancia de las pruebas, las reglas sobre admisibilidad, las reglas de carga de la
prueba, las reglas que confieren poderes probatorios al érgano jurisdiccional, las
reglas sobre exclusion de pruebas y pruebas ilicitamente obtenidas son suscepti-

bles de examinarse con perspectiva de género.

Los organos jurisdiccionales estan obligados a ordenar pruebas para visibilizar
situaciones de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género
en caso de que el material probatorio no sea suficiente. La obligacion de juzgar
con perspectiva de género supone que los 6rganos jurisdiccionales deben revisar

las reglas de carga de la prueba y las practicas y procedimientos que imponen una

© Un claro cambio de direccion se advierte en la tesis aislada del Octavo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito. Tesis 1.80.P30 P (10a.). ACOSO SEXUAL. PARA LA ACREDITACION DEL
DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 179 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL,
APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO, NO ES NECESARIO CORROBORAR LA FINALIDAD DE
LA CONDUCTA, PUES NO ES UN ELEMENTO INTEGRANTE DEL TIPO PENAL. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 80, Noviembre de 2020, Tomo III, pagina 1937. En la direccion opuesta
véase la jurisprudencia 1a./J. 151/2005. ABUSO SEXUAL. ELEMENTOS PARA SU CONFIGURACION.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXIII, Enero de 2006, pagina 11.
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carga de la prueba mayor a las mujeres o a otros grupos por razones de género,
les trasladan la carga de la prueba o les imponen requisitos probatorios excesi-
vos. Finalmente, los 6rganos jurisdiccionales deben abolir reglas y procedimien-
tos que atribuyen un valor inferior al testimonio de las mujeres y de otros grupos

por razones de género.

4) La perspectiva de género en la valoracion de la prueba. Juzgar con perspectiva
obliga a los 6rganos jurisdiccionales a detectar, impedir y eliminar los estereoti-
pos de género empleados para valorar las pruebas, asi como para disminuir la
credibilidad de las declaraciones, testimonios y argumentos de las mujeres y
otros grupos por razones de género y, a la inversa, a detectar y corregir aumentos
injustificados de credibilidad en las declaraciones de hombres y de personas que
detentan una relacion de poder. Los érganos jurisdiccionales estan obligados a
cumplir y cerciorarse de que se cumplan las pautas para valorar la declaracion
de la victima,” las retractaciones® y, en general, a advertir desigualdades de género

en la valoracion de la prueba.’

Todos estos problemas se presentan en las distintas clases de procesos, incluyendo

el proceso penal, como se muestra a continuacion.

7 TORTURA EN SU VERTIENTE DE VIOLACION SEXUAL. EL ANALISIS PROBATORIO RELATIVO
DEBE REALIZARSE CON PERSPECTIVA DE GENERO, Pleno, P XX111/2015 (10a.), Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion. Libro 22, Septiembre de 2015, Tomo I , pagina 238. Registro digital
2010003. Asi como la tesis de rubro VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, EN SU VERTIENTE PSICOLOGI-
CA. ATENTO A QUE ESTE DELITO PUEDE SER DE REALIZACION OCULTA, Y CONFORME A UNA
IMPARTICION DE JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO, LA DECLARACION DE LA VICTIMA
Y LA PRUEBA PERICIAL EN PSICOLOGIA PRACTICADA A ESTA, ENTRELAZADAS ENTRE SI, TIE-
NEN VALOR PROBATORIO PREPONDERANTE PARA SU ACREDITACION (LEGISLACION DEL ES-
TADO DE JALISCO), Segundo Tribunal colegiado en materia penal del Tercer Circuito, 111.20.P157 P
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 65, Abril de 2019, Tomo I1I, pagina 2187.
Registro digital 2019751.

8 RETRACTACION DE UNA MUJER VICTIMA DE EXPLOTACION SEXUAL EN SUS DECLARACIO-
NES. AL VALORARLA EL ORGANO JURISDICCIONAL DEBE CONSIDERAR LOS FACTORES DE
VULNERABILIDAD QUE LA LLEVARON A REALIZARLA, Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito, 1.20.P56 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 49,
Diciembre de 2017, Tomo IV, pagina 2263. Registro digital 2015897.

? VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LA MUJER. REGLAS PARA LA VALORACION DE SU TESTIMONIO
COMO VICTIMA DEL DELITO, Primera Sala, 1a. CLXXXIV/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 48, Noviembre de 2017, Tomo I, pagina 460. Registro digital 2015634.
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4. La perspectiva de género en el andlisis de
los hechos y las pruebas en el proceso penal

Como senalan Rebeca Saucedo Lopez y Santiago Mesta Orendain en el capitulo
dedicado a examinar el proceso penal desde la perspectiva de género, la obligacion de
juzgar con perspectiva de género no esta reservada a la etapa de juicio. Esta he-
rramienta debe emplearse en cada una de las etapas procesales que conforman el
proceso penal acusatorio.'® En el mismo sentido, el analisis de los hechos y de
las pruebas esta presente en las distintas etapas del proceso penal. El razonamien-
to probatorio esta presente en la etapa de investigacion, la etapa intermedia, el
juicio oral y la ejecucion penal. Los hechos y cuestiones probatorias que se tienen
que decidir en cada de estas etapas y momentos son susceptibles de analizarse con
perspectiva de género. A su vez, cada una de estas etapas y momentos contiene
reglas, derechos, garantias y obligaciones de caracter legal, jurisprudencial y con-
vencional que han de tenerse en cuenta al analizar el proceso penal y la prueba
con perspectiva de género.'! En los siguientes apartados tomo como referencia el
capitulo de Rebeca Saucedo Lopez y Santiago Mesta para identificar problemas
probatorios susceptibles de analizar con perspectiva de género en las distintas eta-
pas del proceso penal.

a. Etapa de investigacién

* Actos de investigacion que requieren control judicial para justificar
que la afectacion de algin derecho fundamental resulta proporcional.
La obligacion de juzgar con perspectiva de género se presenta en este
punto en el control que lleva a cabo el juez o la juez de control para

!9 En este apartado tomo referencia el capitulo de estos autores para identificar las cuestiones probato-
rias susceptibles de analizar con perspectiva de género en las distintas etapas del proceso penal. En el
mismo sentido, véase la tesis aislada de rubro IGUALDAD ANTE LA LEY. PARAMETRO DE REGULA-
RIDAD CONSTITUCIONAL RELATIVO AL DERECHO HUMANO A LA NO DISCRIMINACION POR
RAZON DE GENERO COMO PRINCIPIO RECTOR DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO, Tribunales
Colegiados de Circuito, XXIL.PA.23 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 55,
Junio de 2018, Tomo IV, pagina 3063. Registro digital 20171609.

' Véase el capitulo uno de la primera parte del presente manual titulado “Derechos humanos, derecho
penal y perspectiva de género”.
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evitar la ejecucion excesiva de 6rdenes de cateo en las que se detiene
injustificadamente a mujeres que tienen vinculos laborales o de paren-
tesco con las personas investigadas por el mero hecho de que se encon-
traban en el lugar. El empleo de la perspectiva de género en este punto
supondria también negar la intervencion de comunicaciones para obte-
ner informacion sobre el comportamiento sexual de la victima de un

delito contra la libertad y seguridad sexual. (Saucedo y Mesta, supra)

Control judicial de medidas de proteccion idéneas para garantizar la
integridad de la victima u ofendido. Los 6rganos jurisdiccionales estan
obligados a incorporar la perspectiva de género en el analisis del riesgo
que representa la persona imputada para las victimas u ofendidas y de
la suficiencia de las medidas ordenadas por la fiscalia para contrarres-
tarlo o bien determinar si las medidas de proteccion establecidas de-
ben ser modificadas por insuficientes o excesivas. (ibidem)

Providencias precautorias decretadas por el juez o la juez de control
para garantizar la reparacion del dano. Como senialan Rebeca Saucedo
Lopez y Santiago Mesta Orendain “en casos de violencia familiar las
providencias precautorias pueden ser una medida para proteger a las mu-
jeres y demas integrantes de la familia de sufrir algin detrimento en
el patrimonio familiar como forma de violencia patrimonial y, de esa
forma, asegurar no solo el pago de la eventual reparacion del dano, sino
incluso su subsistencia”. (ibidem)

Impugnacion de las omisiones o negligencias en que incurra el Minis-
terio Publico en el desempenio de sus funciones de investigacion. Estas
omisiones y negligencias incluyen la abstencion de investigar, el archivo
temporal de la investigacion, la aplicacion de un criterio de oportuni-
dad y el no ejercicio de la accion penal, asi como la existencia o inexis-
tencia de medios de prueba pendientes de desahogarse. En este
sentido, Rebeca Saucedo Lopez y Santiago Mesta Orendain senialan
tres aspectos en los que se puede traducir la obligacion de juzgar con
perspectiva de género:
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Las victimas u ofendidos tienen derecho de aportar datos o elemen-
tos de prueba. Sin embargo, no se debe perder de vista que las
mujeres suelen tener menos recursos economicos y materiales, lo
que puede traducirse en una mayor dificultad para llevar a cabo una
investigacion independiente de la fiscalia: “debemos tener cuidado
a quién se cobran las incertidumbres que pudiesen persistir en la
investigacion y durante el debate de la impugnacion. Si existen
periciales relevantes para la investigacion, videos por obtener, de-
claraciones por recabar, es evidente que es la fiscalia, y no la victi-
ma, la que debe ocuparse de su obtencion”. (ibidem)

La investigacion de delitos sexuales y otros delitos que afectan de
manera preponderante a las mujeres se sustentan primordialmen-
te en declaraciones de las propias victimas. No estaria justificado el
archivo de investigaciones con el argumento de que sélo se sus-
tentan en declaraciones aisladas de la victima. (ibidem)

En la impugnacion de actuaciones de la fiscalia en caso de muer-
tes violentes que son concluidas sin ejercicio de la accion penal
los jueces de control deben analizar si se cumplieron los estanda-
res de debida diligencia y la obligacion de investigar con perspec-
tiva de género. (ibidem)

b. Investigacién complementaria

i) Formas de conduccién del imputado
Mediante citatorio

Los 6rganos jurisdiccionales deben analizar los hechos con perspectiva de género
para determinar si resulto justificada la inasistencia de una persona imputada que
es llamada a comparecer mediante citatorio. Por ejemplo, cuando se trata de una
mujer que sefiala no haber podido acudir por el cuidado de sus hijas, hijos o
personas mayores. “No dar la oportunidad de justificar su inasistencia es, en el
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mejor de los casos, despreciar la realidad de muchas mujeres, y, en el peor, equi-
vale a castigarlas por cumplir con una obligacion que la sociedad les ha impuesto”.
(ibidem)

Mediante orden de aprehension

El analisis de los hechos con perspectiva de género tendria que tener en cuenta la
realidad de las mujeres y la posibilidad efectiva de que se sustraigan de la accion
de la justicia destruya pruebas o genere un dario en contra de las victimas testigos
o cualquier otra persona. Como sostienen Rebeca Saucedo Lopez y Santiago
Mesta Orendain, “los deberes de cuidado (...) no solo representan un obstaculo
para que una mujer pueda tomarse el tiempo de acudir a una diligencia judicial,
sino que también hacen menos probable que se sustraiga de la accion de la jus-
ticia, por lo que, si se pretende solicitar y librar una orden de aprehension en
contra de una mujer porque supuestamente existe el riesgo de que se sustraiga
de la accion de la justicia, la fiscalia debe abordar lo que ello implicaria tanto para
ella, que tiene a personas bajo su cuidado, como a las personas que dependen
de ella”. (ibidem)

ii) Audiencia inicial. Control de la detencién

La obligacion de juzgar con perspectiva de género se presenta en el andlisis de los
hechos por parte del juez o la juez de control para determinar, por ejemplo, si
las restricciones provisionales realizadas por elementos de seguridad publica con
motivo de funciones de prevencion del delito estan precedidas por una sospecha
razonable. Como se plantea en el capitulo sobre el proceso penal con perspec-
tiva de género, el andlisis de los hechos para determinar si se actualiza una sos-
pecha razonable no debe estar basado en prejuicios o estereotipos que conduzcan
a detenciones arbitrarias o a revisiones injustificadas porque se les asocia o perfila
como personas peligrosas. Este tipo de detenciones ilegales y de revisiones injus-
tificadas son padecidas y sufridas especialmente por mujeres, personas homo-
sexuales, bisexuales, transexuales, transgénero. (ibidem) En el plazo de retencion,

los jueces y las juezas de control deben analizar los hechos con perspectiva de
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género para advertir situaciones de vulnerabilidad y de violencia sexual a las que

se enfrentan en que se encuentran las mujeres por parte de sus aprehensores.

iii) Etapa de vinculacién a proceso

Los organos jurisdiccionales deben valorar los datos de prueba con perspectiva
de género para determinar si superan el estandar de prueba requerido para dictar
el auto de vinculacion a proceso. Rebeca Saucedo Lopez y Santiago Mesta Oren-
dain identifican tres problemas que involucran el empleo de la perspectiva de
género en esta etapa: i) la indebida clasificacion de los hechos de violencia extre-
ma como delitos de menor gravedad (como ocurrio en el caso de Abril, en el que
el juez de control reclasifico el delito de tentativa de feminicidio por el de violen-
cia familiar); ii) la exigencia de pruebas innecesarias o imposibles para la acredi-
tacion del delito (por ejemplo, exigir pruebas objetivas o pruebas adicionales a la
declaracion de la mujer victima de violencia sexual o familiar) y iii) la presun-
cion de complicidad de mujeres que tenian una relacion sentimental, familiar o

laboral con hombres imputados por hechos delictivos. (ibidem)

iv) Medidas cautelares

Un analisis de los hechos sin perspectiva de género puede conducir a reclasifi-
car un delito de violencia extrema a un delito de menor gravedad, lo que a su vez
puede conducir a la revocacion de la medida cautelar de prision preventiva, tal y
como ocurrié en el caso Abril. (ibidem) La incorporacion de la perspectiva de
género en el andlisis de los hechos obliga también a los juzgadores a evitar la
imposicion arbitraria y discriminada de la prision preventiva a mujeres sin tener

en cuenta las implicaciones de género de esta pena anticipada.

v) Plazo para la investigaciéon complementaria

Rebeca Saucedo Lopez y Santiago Mesta Orendain destacan en este punto la im-
portancia de la realizacion de peritajes culturales, psicologicos y psicosociales
con perspectiva de género, los cuales pueden ser fundamentales para fortalecer
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sus teorias del caso, asi como para allegarse de pruebas de corroboracion perifé-
rica del dicho de la victima. (ibidem)

vi) Procedimiento abreviado

Como se plantea en el capitulo dedicado a examinar el proceso penal con perspec-
tiva de género “uno de los requisitos de procedencia para acceder a un proce-
dimiento abreviado es que la persona imputada admita su responsabilidad en el
delito que se le atribuye; sin embargo, es obligacion de las y los juzgadores,
antes de sentenciar, analizar y verificar los elementos de prueba que sustentan la
acusacion (y no unicamente verificar los requisitos de procedibilidad de esta
forma de terminacion anticipada), ya que deben ser conscientes de las presiones
sociales y mandatos patriarcales, en que se ven inmersas las mujeres en su diver-
sidad —particularmente aquellas que estan sometidas a otros ejes de opresion
derivado del clasismo, el racismo—, y las personas de la diversidad sexual, entre
otras poblaciones histéricamente desaventajadas. De tal manera, que si a criterio
del organo jurisdiccional existen datos de prueba que evidencien la potencial
inocencia de la persona, o bien, elementos que permitan dilucidar alguna causa
que explique la conducta, que de seguir el proceso en juicio oral, pudieran termi-
nar por absolverla, deberan informarle esta consideracion a la persona que esta
enfrentando el proceso”.(ibidem)

vii) Etapa intermedia
Fase escrita

En este punto, juzgar con perspectiva de género en relacion con los hechos y las
pruebas pone el acento en el ofrecimiento y admision de medios de prueba que
se pretendan desahogar en la audiencia de juicio, asi como en la depuracion de
los hechos que seran materia del juicio. Como parte del descubrimiento proba-
torio, la defensa podria solicitar interrogar a todos los testigos de cargo, incluyen-
do ala victima. Analizar los hechos las pruebas con perspectiva de genero obliga
al 6rgano jurisdiccional a tomar todas las precauciones necesarias para garantizar
su seguridad y evitar la revictimizacion de las victimas, pudiendo el juez o la juez
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de control negarse cuando estimen que la victima o testigos deben estar sujetos
a protocolos especiales de proteccion (articulo 126 CNPP). (ibidem)

Fase oral

i) Admision y exclusion de medios de prueba. La obligacion de juzgar con pers-
pectiva de género se presenta en este punto en el analisis de la relevancia de los
medios de prueba, asi como en su exclusion. El criterio de relevancia establece que
un medio de prueba debe ser admitido cuando hace que el hecho que pretende pro-
bar sea mas o menos probable. Que un medio de prueba sea considerado rele-
vante o no dependera de la sana critica, la cual no siempre es compatible con la
perspectiva de género. Un analisis del juicio de relevancia sin perspectiva de gé-
nero podria llevar a decidir que no debe admitirse una prueba pericial (por ejem-
plo, prueba psicolégica sobre credibilidad del testimonio, en victimas de violencia
de género o periciales médicas). Por otra parte, los jueces de control deben excluir
pruebas que revictimicen a las personas y que resulten sobreabundantes, imper-
tinentes e innecesarios, debiendo excluir todas las pruebas nulas (como las prue-
bas sobre la conducta sexual de la victima) y aquellas que directa o indirectamente
hubiesen sido obtenidas en violacion de derechos fundamentales.

i) Medidas de resguardo de identidad y datos personales de menores de edad, vio-
lencia de género o trata de personas. La obligacion de juzgar con perspectiva de
género se traduce en este punto en el establecimiento de medidas para evitar el
contacto de la victima o sobreviviente (asi como sus hijos o familiares) y su pre-
sunto agresor, la utilizacion de técnicas audiovisuales, el desahogo del testimonio
de la victima sin la presencia del publico, asi como garantizar que cuente con apoyo
para su contencion emocional y psicologica. (ibidem)

iii) Auto de apertura a juicio. El analisis de los hechos y de los datos de prueba con
perspectiva de género ha de ser empleado en esta etapa por las autoridades judi-
ciales para hacer una adecuada clasificacion juridica de la conducta punible, para
asegurar que el tribunal de enjuiciamiento analice los hechos con perspectiva de
género, para asegurar que se lleven a cabo medidas de resguardo de identidad y
de datos personales, que se realicen los ajustes razonables y se implementen los
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protocolos de actuacion necesarios para que se desahoguen las pruebas con pers-
pectiva de género.

viii) Etapa de juicio
Audiencia de juicio

La direccion del debate de juicio mandata al tribunal de enjuiciamiento a interve-
nir durante el desahogo de pruebas cuando se realicen manifestaciones o se planteen
argumentos que denigren la integridad de la victima o se realicen afirmaciones
para menospreciar la calidad de los testigos con base en prejuicios o estereotipos.
Asimismo, debe emplear la perspectiva de género en la preparacion y desahogo
de la declaracion de la victima ante la presencia de estereotipos o prejuicios diri-
gidos a reducir injustificadamente su credibilidad o a producir victimizaciones
secundarias asi como intervenir en caso de que se formulen preguntas con conte-
nido prejuicioso, preguntas impertinentes, irrelevantes o tendientes a ofender o a
coaccionar los testigos (art 373 CNPP). En palabras de Rebeca Saucedo Lopez
y Santiago Mesta Orendain “las jueces y los jueces no pueden ser menos espectado-
res de los alegatos de las partes y el desahogo probatorio, sino que deben garantizar
que ello se realice con apego a los derechos humanos de las personas intervinien-
tes”. (ibidem)

Deliberacion y fallo

La valoracion de las pruebas ha de llevarse a cabo bajo un esquema libre y racio-
nal en el que se empleen argumentos racionales y se descarten argumentos basa-
dos en prejuicios o estereotipos dirigidos a restar valor probatorio o a disminuir
la credibilidad de la declaracion de la victima. En casos de violencia sexual deben
emplear los protocolos, estandares y pautas para la valoracion de la declaracion
de la victima con perspectiva de género.'? En la retractacion por parte de mujeres

12 Al respecto, se puede consultar: Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010; Caso Mujeres Victimas de Tortura
Sexual en Atenco vs. México, 28 de noviembre de 2018 Caso Véliz Franco y otros vs Guatemala, 19 de
mayo de 2014; Expediente varios 1396/2011, Amparos Directos en Revision 3186/2016 y 1412/2017.
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victimas de violencia de género, las autoridades judiciales habran de indagar
sobre los motivos detras de esta decision a fin de determinar si es voluntario o es
producto de una situacion de opresion o coaccion a la propia victima, su familia
0 personas cercanas a su entorno. (ibidem) Finalmente, deben tener en cuenta
que la ausencia de la declaracion de la victima no se traduce automaticamente en
una sentencia absolutoria si subsisten otras pruebas de cargo suficientes para des-
virtuar la presuncion de inocencia.

lll. Pautas metodolégicas para
incorporar la perspectiva de género en
el andlisis de los hechos y de las pruebas

En este apartado se presenta una propuesta metodologica para examinar los
hechos y las pruebas con perspectiva de género en el proceso penal. Esta pro-
puesta sigue la linea metodologica planteada en la Guia para juzgar con perspec-
tiva de género contenida en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. (SCJN, 2020, pp. 137-ss) Dada la
amplitud de problemas probatorios, en las paginas siguientes me enfoco en tres
puntos. En primer lugar, se examina en qué se traduce la exigencia de “cuestionar
los hechos” con perspectiva de género. En segundo lugar, se analiza de qué ma-
nera las construcciones de género y los estereotipos de género afectan la percep-
cién y la interpretacion de los hechos. En tercer lugar, se cuestiona la idea de una
competencia cognitiva universal disfrazada de reglas de sana critica y maximas
de experiencia. Finalmente se analiza el problema de los descuentos de credibi-
lidad y algunos mecanismos para corregirlo.

1. Analizar y cuestionar los
hechos con perspectiva de género

El segundo de los elementos identificados por la Suprema Corte para juzgar con
perspectiva de género establece que se deben “cuestionar los hechos” desechando
cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de
desventaja provocadas por condiciones de sexo o género. A primera vista, pareceria
que el cuestionamiento de los hechos consiste en desechar estereotipos o prejuicios
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de género. Sin embargo, “cuestionar los hechos” puede entenderse como una ope-
racion mas amplia que involucra a su vez una serie de operaciones entre las que
se encontrarian las siguientes: a) Clarificar y precisar el punto de vista con el que se
analizan los hechos y las pruebas. b) Identificar y tener en cuenta el contexto en
el que ocurrieron los hechos. ¢) Identificar si existen situaciones de poder, vio-
lencia, discriminacion o vulnerabilidad. d) Hacer una reconstruccion adecuada y
completa de los hechos."” En este apartado nos ocuparemos del analisis de la
particular “cuestionar los hechos”, reservando los efectos de los estereotipos y pre-
juicios de género en la apreciacion de los hechos para el siguiente apartado.

En los procesos penales, al igual que en toda clase de procesos, se presentan re-
construcciones que tratan de dar cuenta de los hechos y de establecer qué es lo
que ocurrio. El proceso penal tiene como objetivo esclarecer los hechos a través
de los actos de investigacion y de prueba'* La investigacion debe realizarse de
manera “inmediata, eficiente, exhaustiva, profesional e imparcial, libre de estereo-
tipos y discriminacion, orientada a explorar todas las lineas de investigacion posi-
bles” (Articulo 12, CNPP).

Ahora bien, la tarea de dilucidar y examinar hechos no se presenta tinicamente
durante la etapa de investigacion. En todas las etapas y momentos del proceso
penal se tienen que analizar y examinar hechos: en el control de la detencion, en
la formulacion de la imputacion, en la vinculacion a proceso, en la imposicion y
revision de medidas cautelares, en la admision y exclusion de medios de prueba,
en la revision y autorizacion de acuerdos probatorios, en la valoracion de las
pruebas, en la toma de decision con base en el estandar de prueba, en la indivi-
dualizacion de sanciones y reparacion del dafo y en las controversias sobre los
hechos que se presentan durante la ejecucion penal. El analisis de los hechos atra-
viesa todas estas etapas y momentos procesales.

" La identificacion de estas cuatro operaciones se sita en la linea planteada en el Protocolo para juzgar
con perspectiva de género. Vid especialmente pp. 137 ss.

1% El esclarecimiento de los hechos no puede realizarse de cualquier manera y a cualquier costo. Debe
realizarse asegurando en todo momento la proteccion del inocente y procurando que el culpable no
quede impune, todo ello en un marco de respeto de los derechos humanos reconocidos en la Constitu-
cion y en los Tratados Internacionales de los que México es parte.
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a. Clarificar y precisar el punto de vista
con el que se analizardn los hechos y pruebas

Dada la variedad de etapas y momentos en el proceso penal en los que se tienen
que analizar y examinar hechos, es conveniente comenzar el analisis clarificando
y precisando el punto de vista adoptado, el momento o etapa procesal en la que
se actta, el objetivo u objetivos de la misma, asi como los materiales de los que se
dispone (Anderson, Twining y Schum, 2006, pp.124-125). Esta operacion es util
para cualquier operacion de andlisis de los hechos y de resolucion de problemas
practicos, resultando también aplicable al andlisis de los hechos con perspectiva

de género.

En el caso de los 6rganos jurisdiccionales, el punto de vista puede ser el del juez
de control, el tribunal de enjuiciamiento, el tribunal de alzada, el de juez de dis-
trito o el de un magistrado o magistrada de un tribunal colegiado de apelacion o
de circuito. En relacion con el momento o etapa procesal podria tratarse de la
etapa de investigacion, de la etapa intermedia, del juicio oral, de la apelacion, de
la ejecucion penal, del juicio de amparo o del recurso de revision. Por su parte, el
objetivo u objetivos podrian consistir, entre otros, en determinar la legalidad de
la detencion, la justificacion del auto de vinculacion a proceso, el establecimiento
de medidas cautelares, si esta acreditado el delito y la responsabilidad del acusado
y en determinar si se valoraron bien las pruebas. Finalmente es conveniente iden-

tificar los materiales de los que se dispone.

b. Identificar y tener en cuenta el
contexto en el que ocurrieron los hechos

Una vez clarificado el punto el punto de vista adoptado, el cuestionamiento de los

hechos supone identificar y tener en cuenta el contexto." El contexto representa

> El protocolo para juzgar con perspectiva de género establece una serie de aspectos para analizar el
contexto en el que ocurren los hechos, distinguiendo entre contexto objetivo y subjetivo. Vid. al res-
pecto Protocolo p. 144.
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el marco desde el cual han de ser examinados los hechos y esta conformado por
las propiedades relevantes del caso.

En este sentido, el contexto permite comprender de una manera mas amplia e
integral los hechos del caso, asi como examinar las situaciones y condiciones par-
ticulares de los sujetos que intervienen. Como seialan Sandra Serrano y Daniel
Vazquez, consiste en “pensar los casos mirando a los sujetos en sus contextos” y
analizar los hechos “desde la experiencia concreta de las personas, de confor-
midad con un tiempo y espacio determinados, de tal forma que se promueva la
inclusion desde la propia realidad” (Vazquez y Serrano, 2011, p. 143; Serrano y
Vazquez, 2013, p. 22).

El Manual de andlisis de contexto para casos de violaciones de derechos humanos plan-
tea en este sentido que el contexto es una herramienta analitica que permite “la
comprension de un determinado fendmeno o evento de una manera integral, sin
aislarlo de manera extremadamente artificial de otros fenémenos o eventos que
ocurren en el escenario social” (Ansolabehere et al 2017, pp. 34). Desde luego,
la configuracion del contexto depende de ciertas propiedades que se consideren
relevantes. Cudles sean estas propiedades dependera del caso y de la persona que
esté llevando a cabo el andlisis. Entre estas propiedades, los 6rganos jurisdiccio-
nales deben tener en cuenta el sexo de las personas y otras variables que pueden
incidir en generar una situacion de vulnerabilidad. Por ello, es importante ad-
vertir y no pasar por alto propiedades que resultan relevantes para el analisis de
los hechos.

Veamos un ejemplo para ilustrar lo anterior. En el Amparo Directo 129/2017 re-
suelto por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, se
analizo el amparo promovido por el quejoso (acusado) en contra de la sentencia
definitiva que confirmo y condeno a un dentista por el delito de violacion equipa-
rada agravada cometida en agravio de una paciente que acudio a que le hicieran
un tratamiento dental. (Amparo Directo 129/2017)

En el considerando VI, después de presentar los hechos y pruebas que tuvo en
cuenta la Sala para confirmar la condena, se plantea lo siguiente:
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VI. Juzgamiento con perspectiva de género. Como punto de partida tenemos
que la seniora —victima del delito— se trata de una persona del sexo femenino,
de 44 anos de edad, perteneciente al pueblo indigena mixteco de la localidad de
San Andrés Yutatio, municipio de Tezoatlan de Segura y Luna, Oaxaca —de don-
de es originaria—, su idioma materno es el mixteco, con un grado de escolaridad
maximo de primaria completa, que al momento de la comision del delito trabajaba
en la venta de artesanias que ella misma elabora, con una percepcion economica

de novecientos pesos semanales. (Amparo Directo 129/2017)

Como se puede advertir, el contexto que se presenta permite visualizar y hacer
presente a las personas que intervienen en el proceso, en este caso la victima, asi
como una serie de situaciones y circunstancias relevantes. Con ello se evita incu-
rrir en una configuracion de las partes como sujetos en abstracto. En este caso,
ademas, el contexto permite poner de relieve la conjuncion de varios factores que
inciden en una situacion de vulnerabilidad multiple. Hacer visible el contexto
permite humanizar la imparticion de justicia y favorecer que se imparta de ma-

nera completa e igualitaria.

Es conveniente apuntar que la obligacion de hacer patente el contexto desde el
que se analizan los hechos del caso no se agota en un parrafo al inicio de la reso-
lucion como una cuestion de mera formalidad. La autoridad jurisdiccional debera
examinar qué relevancia e implicaciones tiene el contexto y la variable de género
en particular en el analisis de los hechos y trasladar el analisis del contexto a otras
partes de la resolucion.

c. Hacer una reconstruccién adecuada, completa y
detallada de los hechos del caso e identificar situaciones de
poder, desigualdad, violencia y discriminacién

Ademas de identificar y tener presente el contexto, para cuestionar los hechos es
importante llevar a cabo una reconstruccion de los hechos completa, adecuada y
detallada; examinar como se presentan los hechos, qué es lo que se presenta como
relevante, qué es lo que se cuenta e incluye y qué es lo que se pasa por alto. La de-
cision sobre qué hechos incluir puede cambiar incluso el sentido de la resolucion
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y contribuir a visualizar la manera en que los sesgos se presentan de manera sutil a
través de la omision de los hechos (Stanchi, Berger y Crawford, 2016, p. 16).
Finalmente, los organos jurisdiccionales deben estar atentos para identificar y
advertir situaciones de poder, violencia, desigualdad y discriminacion.

En este sentido, se debe buscar que en el analisis y presentacion de los hechos que
lleve a cabo el 6rgano jurisdiccional se incluyan las voces y las experiencias de las
personas involucradas, asi como dar cuenta de las situaciones o contextos de vul-
nerabilidad, manifestaciones de violencia y relaciones de poder. Como se plantea
en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género, hasta el momento no hay
una metodologia consensada sobre la manera de identificar situaciones de poder,
desigualdad y contextos de violencia y discriminacion. Sin embargo, la formula-
cion de las siguientes preguntas puede servir para detonar la reflexion y advertir
si resulta necesario hacer un analisis mas profundo. ;Estan involucradas personas
que han sido tradicionalmente discriminadas en virtud de “categorias sospecho-
sas? ;La persona presenta caracteristicas que la exponen a una situacion agra-
vada de discriminacion por tratarse de un caso de interseccionalidad?

A manera de ejemplo, en el Amparo Directo 75/2017 del Primer Tribunal Cole-
giado en materia penal del Decimosexto Circuito (violacién en Guanajuato), se
examiné un caso de violacion cometida en agravio de una adolescente de 16 anos
de edad por parte de su ex-novio, de 24 afios de edad. Los hechos que el tribu-
nal de juicio tuvo por probados fueron los siguientes:

*  Queel 27 de octubre de 2015, la ofendida salic de su domicilio para
dirigirse a la escuela de enfermeria donde estudiaba; y llego a la parada
de autobuses en la esquina que forman las calles 1 y 2 a las 6:20 horas de
la manana.

*  Que una vez se subio al autobus la ofendida, el acusado se senté junto
aella y discutieron, a grado tal que él no le permitia bajar para que se
dirigiera a la escuela. Sino que ambos descendieron en el boulevard
aproximadamente a las 7:00 hrs. Ella tomo un teléfono publico, para
llamar a [testigo 1], el cual fue arrebatado por el acusado.



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

*  Que el acusado la jalo hacia la parada de autobuses de la Ruta San
Juan, donde la obligé a subir al urbano, mediante jaloneos; en el tra-
yecto la amenazo con ensenar a los padres de ella las fotografias que
él tenia de cuando eran novios, estando desnudos, ademas de hacer-
les saber que habia abortado.

*  Que descendieron en las inmediaciones del Hotel, a donde se dirigieron
e ingresaron a la habitacion ntumero 10, debido a que la ofendida fue
convencida de hacerlo con la promesa de que ese material fotografico
seria borrado. Sin embargo, el acusado le indicé que no lo haria y que
la iba a violar.

*  Que el acusado cuestiono a la ofendida si lo amaba y cuando ella le
respondio que no, él se enojo y la lanzo a la cama, le intentd desabro-
char el pantalon pero ella ponia la mano sobre el botén. Sin embargo,
él la apreto fuerte y logro desabrocharlo y quitarselo. Enseguida él se
quité también el pantalén. Fue sobre ella y aunque cerraba parcial-
mente las piernas, a la vez que lloraba, lo empujaba del pecho y los
brazos, €l le presiono fuertemente la cara frontal del muslo derecho,
donde quedo un moretoén, y ella no pudo oponer mas resistencia, de
forma que el acusado logro penetrarla vaginalmente, manteniendo esa
conducta hasta que eyaculo en ella.

Al existir acuerdo probatorio sobre la existencia de la copula, la discusion se
centro en la existencia de la violencia fisica y/o moral como medio para su imposi-
cion. El tribunal de juicio oral dicté sentencia condenatoria en contra del acusa-
do. La Sala Penal caso la sentencia y absolvio al acusado al considerar que no se
habian valorado adecuadamente las pruebas. La ofendida promovio el juicio de
amparo argumentando fundamentalmente que las pruebas no fueron valoradas
con perspectiva de género.

En su resolucion el Tribunal Colegiado llevé a cabo una reconstruccion completa
de los hechos, dando voz a los hechos descritos por la ofendida y resaltando la
relacion de sometimiento, acoso y coaccion que el acusado ejercia sobre la victima,
la afectacion psicologica que le produjo y las consecuencias en la vida de la joven.
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En particular, el Tribunal Colegiado llevé a cabo un recuento completo e integral
del contexto en el que se produjeron las amenazas del acusado de difundir foto-
grafias en las que la victima aparecia desnuda las cuales habrian generado “un ver-
dadero factor de violencia moral”.'® Por el contrario, la Sala Penal se centrd en
desestimar, a partir de los agravios del acusado, la credibilidad de la declaracion de
la victima por considerar que no fue clara, precisa y contundente. La Sala Penal
no hizo un andlisis integral de los hechos que diera cuenta de la situacion de

poder y coaccion en la que se encontraba sometida la joven de dieciséis anos.

Por otra parte, una presentacion completa de los hechos supone explicitar detalles
sobre los hechos, incluyendo descripciones precisas sobre la manera en que ocu-
rren las violaciones, el acoso u otras formas de violencia contra la mujer. Como
senala Stanchi, Berger y Crawford, pasar por alto estos detalles es una forma de

invisibilizar y desatender la severidad de esas conductas (2016, p. 16).

A manera de ejemplo, en el caso del dentista al que anteriormente se hizo referen-
cia (Amparo Directo 129/2017 ) se presentan con detalle de los hechos del caso
y la manera en que el dentista introdujo el pene en la boca de la ofendida mien-

tras esta ultima tenia colocados aparatos que impedian que la cerrara:

El dia 16 dieciséis de abril de 2015 dos mil quince, aproximadamente a las 11:30
horas, [la ofendida] acudio al dentista porque le dolia la muela, por lo que fue a la
casa del pueblo, lugar en el que ingreso y fue atendida por el dentista de nombre

JOAQUIN [quejoso], quien procedi6 a atenderla.

[Citado dentista] le estuvo poniendo varios aparatos en la boca (...), con lo que
[impedia que pudiera cerrarla, senalando que la ofendida tenia, también, los ojos

cerrados] (...)

16 DELITO DE VIOLACION. LA AMENAZA DEL ACTIVO DE PUBLICAR MATERIAL GRAFICO EXPLI-
CITO DE LA OFENDIDA, PUEDE VALIDAMENTE CONSIDERARSE CONFIGURATIVA DEL ELE-
MENTO DE VIOLENCIA MORAL Y EFICAZ PARA LA IMPOSICION DE LA COPULA (LEGISLACION
DEL ESTADO DE GUANAJUATO, Tribunales Colegiados de Circuito.10.P22 P (10a.). Tribunales Cole-
giados de Circuito. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 53, Abril de 2018, Tomo III,
pagina 1926.). Registro Digital 2016548.
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[Momentos después,] el dentista le dijo que se volteara hacia él y la ofendida pen-
s6 que el dentista todavia no acababa de curarla, ya que seguia con el aparato
dentro de su boca.

[Enseguida,] volte6 su cara hacia el lado derecho [lugar en que se encontraba el
quejosol, pero que la declarante seguia con los ojos cerrados y con la boca abierta
[por] el aparato que el dentista le habia puesto dentro de la boca.

Cuando la ofendida se volted hacia el lado derecho el encausado con una de sus
manos le agarro la cara y la acomodo haciéndola mas hacia su lado derecho y al
seguir con los ojos cerrados y con la boca abierta, en tres ocasiones seguidas, el den-
tista le pregunto “duele”, a lo que le respondio que no, sintiendo la ofendida que
el indiciado se acerco demasiado a ella, ya que recargo el cuerpo a la altura de su
brazo derecho, instante en que sinti6 algo suave y liso en sus labios, momento en
que abrio los ojos y se dio cuenta que el acusado tenia su pene dentro de la boca
de la ofendida.

[Instantes después, la ofendida,] con su brazo derecho empujo al dentista y este
se hizo para atras. [En ese momento] se percaté que el quejoso tenia el pantalon
bajado a media pierna, y la bata de color azul cielo que tenia puesta, la tenia en-
rollada abajo hacia arriba hasta la altura del ombligo.

Rapidamente el encausado se bajo la bata y sali6 del consultorio para meterse a un
cuarto que estaba al lado del consultorio, la ofendida se levanto del sillon y caminé
hacia la puerta para salirse, enseguida regreso el indiciado quien en voz alta le dijo,
“sefiora su receta”, la ofendida se dijo asi misma, que habia ido a que la curaran
por su diente y que necesitaba la receta, la ofendida se volteo hacia y llorando, le
dijo que si por ser pobre y humilde le hacfa eso (...).

En suma, para llevar a cabo una reconstruccion adecuada, completa y detallada de
los hechos conviene preguntarse lo siguiente: ;Estan incluidas las voces y expe-
riencias de las mujeres y de otros grupos? ;Los hechos se presentan de manera
completa? ;Hay hechos y detalles que se pasan por alto? ;Se omiten algunos aspec-
tos relevantes? ;Los hechos se presentan de manera correcta? Estas preguntas se
las deben plantear los 6rganos jurisdiccionales desde que las primeras etapas del
proceso penal. Son primordialmente los 6rganos jurisdiccionales deben plantearse
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y responder estas preguntas, volcandolas al analisis de las cuestiones que tienen
que resolver sin esperar a que los casos lleguen al conocimiento de los érganos

revisores.

2. Los estereotipos de género en la
percepcién e interpretacién de los hechos

Junto a la exigencia de cuestionar los hechos, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha senalado que los 6rganos jurisdiccionales deben emplear la perspec-
tiva de género para dilucidar “como las condiciones y circunstancias por cuestio-
nes de género afectan la apreciacion de los hechos y pruebas de la controversia”.
(Amparo Directo en Revision 2655/2013). Por su parte, en la recomendacion
numero de 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, el Comité para la elimi-
nacion de la discriminacion contra la mujer senala que los estereotipos produ-
cen distintos efectos en las decisiones judiciales, destacando que “[l] os estereotipos
distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones basadas en creencias pre-
concebidas y mitos, en lugar de hechos”.!” Teniendo en cuenta estos dos plan-
teamientos, en el presente apartado se examinan dos puntos: a) La manera en que
las construcciones sociales y de género inciden y determinan la apreciacion de
algunos hechos. b) Los estereotipos de género y la distorsion que generan en la
percepcion de los hechos

a. Las construcciones sociales y de
género en la apreciacién de los hechos

Afirmar que las construcciones sociales, incluyendo las construcciones de géne-
1o, afectan o pueden llegar a afectar la apreciacion de los hechos puede generar
ciertas perplejidades. Estd bastante extendida la idea de que los hechos, todos los
hechos, son completamente objetivos e independientes de los sujetos. Desde esta
perspectiva se plantea que los hechos son lo que son, sin que las construcciones
sociales tengan ninguna implicacion.

17 Al respecto, véase Recomendacion General 33, Comité CEDAW, 3 de agosto de 2015.
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Esta manera de entender los hechos es valida para los hechos externos. No se
puede negar la existencia de montanas, la colision entre dos vehiculos, la muerte
de una persona o el desplome de un edificio. Estos hechos no dependen de los
sujetos que los perciben. Sin embargo, esta manera de entender los hechos no es
aplicable para todas las clases de hechos (no es aplicable, por ejemplo, para los
hechos internos), ni para todos los sentidos en que hablamos de “hecho”.

En particular, esta perspectiva no tiene en cuenta que empleamos la palabra “hecho”
para referirnos al hecho externo, al hecho percibido y al hecho interpretado (Gon-
zalez Lagier, 2005, p. 26). El hecho externo es el acontecimiento empirico, ob-
jetivamente ocurrido y desnudo de interpretaciones y subjetividades. El hecho
percibido consiste en la impresion que el hecho externo genera en nuestros sen-
tidos. El hecho interpretado alude a interpretacion que hacemos de tales percepcio-
nes (el sentido que les atribuimos), clasificandolo dentro de una clase de hechos.

A manera de ejemplo, en el Amparo Directo 75/2017 del Décimo Sexto Circuito
(violacion en Guanajuato), se menciona que una de las pruebas presentadas en
el juicio por parte de la defensa consistio en la declaracion de la empleada del
hotel donde ocurrio la violacion. La empleada declaré que el dia de los hechos
vio al acusado y la victima “contentos y enamorados”. Suponiendo que no hubiera
problemas de veracidad, objetividad y que sus capacidades sensoriales fueran
fiables (en su intervencion la empleada senalo en varias ocasiones que los vio
“un momentito” y que no acerté al proporcionar caracteristicas fisicas de los in-
volucrados), se presentan otros problemas de percepcion y de interpretacion:
iqué es lo que vio o advirtio la empleada del hotel que le hizo interpretar que el
acusado y la victima estaban contentos y enamorados?

Al margen de la declaracion de la empleada del hotel, la propia victima declaré que
después de ocurrida la violacion, salieron de la habitacion agarrados de la mano
porque asi se lo habia pedido el acusado. El hecho externo en este caso consiste
en la salida del acusado y la victima de la habitacion del hotel agarrados de la
mano. Este hecho puede ser interpretado a la luz de la hipotesis de la defensa
como un indicio de que se traté de una relacion sexual consentida, pero puede
ser interpretado también a la luz de la hipotesis de la acusacion. La sentencia del
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Tribunal Colegiado hace énfasis en el contexto de control y violencia moral a la
que el acusado habia sometido a la victima, lo que podria explicar el el hecho de que
hubieran salido de la habitacion agarrados de la mano. El que estos hechos se
interpreten de una manera u otra depende de criterios que pueden estar influidos

por construcciones sociales.

En ese mismo caso se presentd como prueba una fotografia que tomo el acusado en
el interior de la habitacion momentos después de ocurrida la violacion (fotografia
que después envio el acusado a un amigo de la victima a través de una red social).
En ella se aprecia al acusado y a la victima. De esta ultima se aprecia su nuca, algo
de cabello, una oreja y el cuello pero no su rostro. ;Como entendemos esa foto?
:De qué manera(s) puede interpretarse? Al preguntarle por la fotografia, la victima
senalo que refirio al acusado su firme intencion de que no la retratara y para ello
intento cubrirse la cara con un extremo de la sabana la cual jal6 con una de sus
manos. Sin embargo, para la Sala Penal la imagen proyectada de esa fotografia no
reflejaba la mecanica que indico la ofendida. Los mismos hechos capturados en
la fotografia son descritos de maneras distintas a partir de lo que distintos sujetos

perciben e interpretan en ella. Como senala Carlos Santoro:

la percepcion no depende solo de la naturaleza de los estimulos, sino que sobre
ella influyen los estados y disposiciones del organismo. Percibir no es recibir pasi-
vamente estimulacion; es seleccionar, formular hipotesis, decidir, procesar la estimu-
lacion eliminando, aumentando o disminuyendo aspectos de la estimulacion.
Al igual que todo proceso, la percepcion resulta afectada por el aprendizaje, la
motivacion, la emocion y todo el resto de caracteristicas permanentes 0 momen-

taneas de los sujetos (Santoro, 1979, p. 78).

Por otra parte, como sostiene Gonzalez Lagier, la percepcion y la interpretacion no

son procesos totalmente independientes, sino que se condicionan mutuamente:

las interpretaciones se basan en los datos sensoriales que recibimos de los hechos
pero, por otro lado, nuestra red de conceptos, categorias, teorias, maximas de
experiencia, recuerdos etc. (que constituyen un Transfondo necesario para inter-

pretar los hechos) dirigen de alguna manera nuestras percepciones y acttian como
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criterio de seleccion de los datos sensoriales que recibimos (Gonzilez Lagier,
2005, p. 28).

De este modo, como percibimos y como interpretamos los hechos, al menos cier-
tos hechos, puede estar influido y afectado por nuestras experiencias, vivencias,
recuerdos, aprendizajes. Nuestras construcciones sociales afectan, condicionan y
determinan nuestra percepcion e interpretacion de los hechos. Los 6rganos juris-
diccionales deben ser criticos con la interpretacion que se le da a los hechos y
advertir que estas pueden estar sustentadas en construcciones sociales, en lugar
de en hechos objetivos.

Veamos un ultimo ejemplo antes de pasar al siguiente apartado. El delito de vio-
lencia familiar es definido en el articulo 200 del Codigo Penal para el Distrito
Federal como la accion u omision consistente en ejercer cualquier tipo de violen-
cia fisica, psicoemocional, sexual, econdmica, patrimonial o contra los derechos
reproductivos, en contra del conyuge, parientes consanguineos en linea recta
ascendientes o descendientes sin limite de grado, parientes colaterales consan-
guineo o por afinidad hasta el cuarto grado, adoptante o adoptados, incapaz sobre
el que se es tutor o curador y la persona con la que se haya constituido sociedad

en convivencia.

Para determinar qué conductas son o pueden ser constitutivas de violencia fami-
liar se requiere examinar previamente los hechos individuales del caso y acreditar-
los.'® Algunos de ellos son casos claros y objetivos de violencia familiar, pero la
gama de conductas que puede ser constitutiva de alguna forma violencia es muy
amplia (por ejemplo, prohibicion de salir y de ver a ciertas personas, ridiculizar
o exhibir a un miembro de la familia, ejercer chantajes o coacciones para llevar a cabo
ciertas conductas sexuales, silenciar, ignorar, etc.). Qué conductas puedan ser perci-
bidas e interpretadas como una forma de maltrato o de violencia puede depender
de los intérpretes y de los criterios que empleen. Una persona o grupo de personas
miembros de una familia pueden padecer manifestaciones de violencia (gritos,

'8 Una vez acreditados debe establecerse si el hecho probado se subsume en la clase de hechos prevista
por la norma, diferenciandose asi los problemas de prueba, de los problemas de calificacion normativa.



La prueba en el proceso penal con perspectiva de género...

malos tratos, apodos, ridiculizaciones, exhibir a las personas) sin que los perciban
o entiendan como tales. Es posible que las hayan normalizado o que no tengan pa-
rametros o criterios para catalogarlos como maltratos y violencia. Con esto no se
esta diciendo que no podamos establecer objetivamente que nos encontramos
frente a un maltrato o que no hay hechos objetivos, sino interpretaciones. Obvia-
mente hay hechos objetivamente ocurridos, pero los criterios con los que perci-
bimos e interpretamos esos hechos pueden estar influidos social y culturalmente

y puede haber incluso desacuerdos sobre tales criterios.'

En este sentido, como plantea Cecilia Hopp, la perspectiva de género debe incor-
porarse no solo a las leyes sino también a los hechos para evitar decisiones injus-
tas y discriminatorias. Tomando como eje de su analisis la teorfa de la imputacion
objetiva, Cecilia Hopp plantea que “[e]ste nivel de analisis busca delimitar qué
conductas pueden configurar un hecho tipico”. La comision de un delito presupone
la creacion o el incremento de un “riesgo no permitido”. Esta operacion “condu-
ce a excluir del alcance de las normas penales las conductas que resultan “social-
mente adecuadas’, las que crean o incrementan un riesgo permitido y aquellos
comportamientos “estereotipados” que objetivamente no tienen un sentido delic-
tivo”. Determinar qué conductas resultan penalmente relevantes se basa en crite-
rios normativos. Tales estandares no son neutros sino que se basan “en estereotipos

acerca del comportamiento socialmente aceptable” (Hopp, 2017, p. 15y 16).

b. Los estereotipos y la distorsién que
generan en la percepcién de los hechos

El nuevo Protocolo para juzgar con perspectiva de género plantea que las autori-
dades jurisdiccionales deben realizar “un constante examen de las ideas precon-
cebidas que pueden encontrase involucradas en la controversia, ya sea porque
forman parte de una creencia individual, porque estan presentes en los hechos del

caso 0 porque estan consagradas en las normas juridicas” (SCJN, 2020, 43-ss).

19 Véase en este sentido el Amparo Directo 303/2017. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Tercer Circuito. 14 de junio de 2018
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Partiendo de la definicion de los estereotipos como generalizaciones que atribuyen
una propiedad a los miembros de un grupo, en el protocolo s distinguen al menos
tres formas en las que dichas ideas preconcebidas sobre el género inciden en el
razonamiento probatorio: (i) cuando la persona juzgadora, basada en un estereo-
tipo o prejuicio de género considera relevante algo que no lo es; (ii) cuando, de-
bido a una vision estereotipada sobre el género, inadvierte el impacto diferenciado
que puede ocasionar esa categoria y (iii) cuando alguna de esas ideas preconce-
bidas sobre el género se utiliza como maxima de experiencia para tener como
probado un hecho (ibidem, p. 178) En este apartado examinaremos la manera en

que los estereotipos distorsionan la percepcion de los hechos.

Los estereotipos identifican una propiedad como relevante y la atribuyen a los miem-
bros de ese grupo. Los estereotipos pueden ser descriptivos o normativos (Arena,
2016). Los estereotipos descriptivos ofrecen informacion acerca del mundo y
describen un estado de cosas (por ejemplo, “los alemanes son puntuales” o “los
andaluces son muy graciosos y saben bailar flamenco”. Este tipo de estereoti-
pos tienen una direccion estereotipo-grupo social. El estereotipo se ajusta a como
es el mundo (su direccion de ajuste es estereotipo-grupo social). El estereotipo
resultara verdadero o falso segin se corresponda o no con la verificacion de las
propiedades establecidas en él. La falta de correspondencia entre el estereotipo y
la propiedad seleccionada como relevante es una razon para modificar el estereo-

tipo e incluso para desecharlo.

En cambio, los estereotipos normativos no buscan describir como es el mundo,
sino prescribir una pauta o regla de juicio acerca de como deberian conformarse
ciertas personas por el hecho de pertenecer a cierto grupo social (“una buena
madre haria cualquier cosa por sus hijos”). En este sentido, los estereotipos norma-
tivos atribuyen determinados roles a las personas que integran un grupo social por
el solo hecho de pertenecer a él. Por ello, a diferencia de los estereotipos descrip-
tivos, los estereotipos normativos tienen una direccion de ajuste grupo social-
estereotipo. Como senala Federico Arena “se trata de normas en virtud de las
cuales se considera que una persona con determinada caracteristica deberia

desempenar ciertas tareas o asumir determinados roles sociales” (Arena, 2016,



La prueba en el proceso penal con perspectiva de género...

p. 55). La no correspondencia con el estereotipo genera una desaprobacion, un

reproche, una consecuencia generalmente negativa.

Estas dos clases de estereotipos deben distinguirse, (CEDAW, 2015) lo que no
excluye que entre ellos haya relaciones. En este sentido, suele ocurrir que a partir
de un estereotipo descriptivo que atribuya una propiedad a cierto grupo de per-
sonas se construya un estereotipo normativo que prescriba que por el hecho de
pertenecer a cierto grupo debe tener un determinado atributo o caracteristica.

El Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer ha senalado
que los estereotipos de género tienen multiples repercusiones en el razonamiento
juridico. En el razonamiento probatorio, en particular, el Comité senala que “[l]os
estereotipos distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones basadas en
creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos”. (CEDAW, 2015)

El caso de Dafne Mc Pherson ilustra con claridad de qué manera los estereotipos
de género distorsionan las percepciones.

El dia 23 de enero de 2019 se dicto sentencia absolutoria a Dafne Mc Pherson
por el delito de homicidio en razén de parentesco.”’ Después de haber estado
cuatro afnos en prision preventiva salio finalmente en libertad para poder reunirse
con su familia. Los hechos por los que se le acuso y condenoé a Dafne en primera
y segunda instancia fueron los siguientes:

El 17 diecisiete de febrero de 2015 dos mil quince, la acusada Dafne Taniveth
Mc Pherson se encontraba trabajando en la tienda ******#%* 'yhicada en carretera
FEREARRRRREEE namero *** colonia ******  del Municipio de San Juan del Rio,
Querétaro. Aproximadamente a las 18:00 dieciocho horas, se dirigio a los batios
publicos para damas que se encuentran ubicados en el segundo piso de la tienda,
por el departamento de jugueteria y zapateria de nifos, introduciéndose en un
cubiculo, es decir en uno de los bafios. Al ingresar al baro, la acusada dio a luz a

20 Sentencia absolutoria dictada por el Tribunal de enjuiciamiento del Distrito Judicial del Estado de
Querétaro. NUC. 16-1065-1520 de enero de 2019, derivada del Amparo Directo 183/2017. Tribunal
Colegiado en materias Penal y Administrativa del Vigésimo Segundo Circuito. 24 de noviembre de 2017.
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un bebé de término, del sexo femenino, que pes6 2,950 (dos mil novecientos
cincuenta) gramos, midi6 49 centimetros, respir6 y llor¢ al nacer dentro de un
sanitario, lejos de sacarla del mismo, Dafne Taniveth Mc Pherson Veloz, impidio
que le brindaran ayuda a ella y a su menor hoja, negandose a abrir el batio y accio-
nando en repetidas ocasiones la palanca de desagtie, hasta provocarle la muerte
por asfixia por sumersion a su hija recién nacida.

El tribunal de juicio dicto sentencia condenatoria a Dafne por el delito de homici-
dio en razon de parentesco, condenandola a una pena de dieciséis afos, senten-
cia que fue confirmada por el Tribunal Unitario de Enjuiciamiento Penal. Ademas
de considerar acreditado que el bebé nacio vivo y que murié como consecuencia de
un agente externo, el tribunal sostuvo que estaba acreditada la culpabilidad do-
losa de Dafne y su responsabilidad penal al haber actuado con plena conciencia
y voluntad para producir el resultado. Al resolver de este modo, el tribunal deses-
timo6 los planteamientos defensivos consistentes en que desconocia que estaba
embarazada y que simplemente tuvo miedo y no supo como reaccionar debido a
que entro en crisis nerviosa (shock).

A juicio del tribunal de enjuiciamiento “no se le acepta tuviese desconocimiento
de que estaba embarazada, pues si acontecié dio a luz, ello fue porque previa-
mente habia tenido una relacion compatible con tal suceso”. “Ademas por la si-
tuacion de ya tener experiencia con un embarazo y todo lo representando en
uno, los cambios hormonales en el cuerpo de la embarazada, las reacciones del
producto en el seno materno durante la evolucion progresiva de su desarrollo.”
Por la semana en que se encontraba el producto “no cree que una madre no pueda
percibir esos movimientos; la mujer por embarazo sin lugar a dudas tiene nauseas
y mareos; vomito a partir del tercer mes; no es posible que una persona que ya
tuvo gestacion y nacio el bebé, pudiera tener por desapercibidos esos sintomas”
y “los sintomas en las tltimas 18 (dieciocho) horas previos al nacimiento no cree la

” @

madre los pueda confundir con alguna otra cosa” “no hay forma de confundir esto”.
Como puede advertirse, el tribunal analizo los hechos relativos al conocimiento
y voluntad de Dafne al momento de dar a luz con base en el estereotipo de las
mujeres embarazadas, segun el cual, una mujer necesariamente sabe cuando esta

embarazada, maxime si ya tenido previamente una hija (como en el caso de Dafne).
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Este estereotipo distorsiond la percepcion e interpretacion de los hechos por
parte del tribunal, descartando la hipétesis del desconocimiento del embarazo y
del parto fortuito por la enfermedad de hipotiroidismo que Dafne padecia. Toda
la construccion del analisis del dolo y de la culpabilidad fue realizada a partir de
ese estereotipo, cerrando la via para que que los hechos pudieran ser interpreta-
dos de otra manera, lo que impidi6 que se impartiera justicia sin discriminacion.
En todo momento rigio la idea de que Dafne tenia que saberlo, debia saberlo
porque era mujer, estaba embarazada y habia sido madre previamente.

En ese caso, el problema no se limita a que se haya empleado un estereotipo des-
criptivo que pudiera resultar falseado en el caso concreto. El tribunal transformo
un estereotipo descriptivo en un estereotipo normativo que genero atribuirle una
conducta dolosa asi como su responsabilidad por los hechos ocurridos. Ademas
del estereotipo de la mujer embarazada, el tribunal opero con base en el estereo-
tipo normativo de buena madre reprochandole no haber reaccionado de otra
manera en el momento del parto para impedir la muerte de la bebé. Por ello, tal
y como advierte el Comité de la CEDAW, los estereotipos distorsionan las per-
cepciones y dan lugar a decisiones basadas en creencias preconcebidas.

3. Reglas de la sana critica,
méximas de la experiencia y la (falsa) idea
de una competencia cognitiva universal

Como vimos en el apartado anterior, el caso de Dafne Mc Pherson ilustra la ma-
nera en que los estereotipos de género pueden distorsionar la apreciacion de los
hechos. Al resolver con base en el estereotipo de que todas las mujeres saben
cuando estan embarazadas, el tribunal llego a la conclusion de que Dafne actué con
dolo y considerd que estaba acreditada su responsabilidad penal. Con todo, el caso
de Dafne Mc Pherson ilustra otro aspecto que se presenta a menudo en el razo-
namiento probatorio: el presupuesto de que los 6rganos jurisdiccionales son com-
petentes para pronunciarse sobre las mujeres embarazadas apelando al sentido
comun y a la sana critica. Al plantear que todas las mujeres saben que estan em-
barazadas como una cuestion de sentido comun que es acorde con la sana critica

y las maximas de experiencia, el tribunal prescindi6 de pruebas periciales médicas
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que hubieran sido relevantes desde el primer momento para resolver si una mujer
con los padecimientos médicos que tenia Dafne (hipotiroidismo) podia no saber
que estaba embarazada.

En este apartado abordaremos las nociones de competencia cognitiva universal y
de consenso cognitivo, asi como algunas propuestas metodologicas para abordar
estas nociones. Conectaremos estas ideas con las nociones de sana critica y maximas
de experiencia para proponer después algunas estrategias para un uso adecuado y
critico de estas ultimas.

a. Competencia cognitiva universal
y consenso cognitivo

En la practica jurisdiccional esta bastante extendida la idea de que los 6rganos
jurisdiccionales (y otros operadores juridicos) estan equipados con un conjunto
de conocimientos, experiencias y nociones de sentido comtn que les permiten
examinar y pronunciarse sobre las mas variadas cuestiones de hecho (el presupues-
to de la competencia cognitiva) (MacCrimmon, 1991, pp. 36 ss.). Desde esta
perspectiva, se asume que entender y resolver cuestiones de hecho es una cues-
tion de racionalidad general y de sentido comun. Este repositorio tendria una
base comun, compartida y que gozaria de aceptacion generalizada (el presupues-
to del consenso cognitivo) (Anderson, Twining y Schum, 2006, p. 273). El locus
classicus de esta postura se encuentra en el siguiente pasaje de Jonathan Cohen:

El analisis inductivista [...] presupone unicamente que cuando un miembro del
jurado ocupa su oficina, su mente ya es adulta y almacené un vasto ntmero de
generalizaciones de lugares comunes acerca de los actos humanos, actitudes, inten-
ciones, etc. acerca de las caracteristicas mas familiares del ambiente humano [...].
Sin esta reserva de informacion en la vida diaria él podria entender muy poco
acerca de sus vecinos, sus colegas, sus competidores en los negocios, o su esposa.
El podria estar enormemente discapacitado para explicar sus actos o predecir sus
acciones futuras. [...] Las principales generalizaciones de lugar comun son en si
mismas, en su mayoria, una parte demasiado esencial de nuestra cultura para que
haya algiin desacuerdo serio acerca de ellas. Ellas son aprendidas de experiencias
compartidas, o ensenadas a través de proverbios, mitos, leyendas, la historia, el arte
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dramatico, el consejo de los padres y los medios masivos de comunicacion (Cohen,
1977, 274-276; 2017, pp. 243-244).

En el ambito jurisdiccional, esta idea supone que los 6rganos jurisdiccionales estan
habilitados para resolver las mas variadas cuestiones de hecho a partir de esta base
cognitiva comun y compartida. El consenso cognitivo se presenta como un repo-
sitorio de generalizaciones y presupuestos acerca del comportamiento y la con-
ducta humana a partir de experiencia comun.

En el proceso penal, el presupuesto del consenso cognitivo comun es empleado en
las distintas etapas del proceso penal para examinar y dilucidar las mas variadas
cuestiones de hecho y problemas probatorios. En la etapa de investigacion, el
consenso cognitivo (principalmente a partir de generalizaciones) opera como una
herramienta heuristica para identificar y seleccionar ciertas hipotesis, para disenar
rutas de investigacion, y para atribuirles una mayor o menor plausibilidad a ciertas
hipotesis en lugar de otras. El consenso cognitivo es empleado también para de-
terminar si una prueba es relevante o no (en el caso de Dafne McPherson el tribunal
considerd que la prueba pericial médica no resultaba relevante porque cualquier
mujer sabe cuando esta embarazada), si debe admitirse o excluirse para exami-
nar la credibilidad de las declaraciones de las partes y de los testigos, para anali-
zar el comportamiento de las personas y en general tanto para la formacion de las
pruebas, su valoracion y la toma de decisiones sobre los hechos.

A través de la inmediacion, el consenso cognitivo y la competencia cognitiva son
empleados para examinar “el manejo del tono, volumen o cadencia de la voz, pau-
sas, titubeos, disposicion del cuerpo, direccion de la mirada, muecas o sonrojo”
y para extraer consecuencias a partir de ellos.?!

En la cultura juridica continental, los presupuestos de competencia cognitiva

universal y de consenso cognitivo se presentan en las nociones de sana critica y

2! PRINCIPIO DE INMEDIACION COMO HERRAMIENTA METODOLOGICA PARA LA FORMACION
DE LA PRUEBA. EXIGE EL CONTACTO DIRECTO Y PERSONAL DEL JUEZ CON LOS SUJETOS Y
EL OBJETO DEL PROCESO DURANTE LA AUDIENCIA DE JUICIO. la./J. 54/2019 (10a.). Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 68, Julio de 2019, Tomo I, pagina 184. Registro digital
2020268.
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en las maximas de experiencia. La sana critica, entendida como un sistema de
valoracion libre y razonado de las pruebas, por oposicion a un sistema tasado
que predetermina el valor de las pruebas. Las maximas de experiencias como las
“normas de conocimiento general, que surgen de lo ocurrido habitualmente en
multiples casos y que por ello pueden aplicarse en todos los demas, de la misma
especie, porque estan fundadas en el saber comun de la gente, dado por las vi-

vencias y la experiencia social, en un lugar y en un momento determinados”.**

Las nociones de consenso cognitivo y de competencia cognitiva han sido criticadas
ampliamente en el ambito de la teoria de la prueba y de las teorias feministas.

Como senala Twining, no se puede asumir un consenso cognitivo en cuestiones como
violencia familiar, acoso y violacion (Twining 2005, p. 274). No se puede asumir
que todas las mujeres saben cuando estan embarazadas con el propésito de deter-
minar que Dafne sabia de su embarazo y quiso privar de la vida a su hija. No se
puede asumir un consenso cognitivo generalizado que lleve a excluir y silenciar
la experiencia de mujeres y de grupos vulnerables. En este sentido, Marilyn Mac-
Crimmon sefala que “el presupuesto de una competencia cognitiva universal
esta en conflicto con la tesis feminista de que las distintas experiencias y perspec-
tivas de las mujeres no han sido incorporadas a las decisiones judiciales” (Mac-
Crimmon, 1991, p. 39). Tales presupuestos operan silenciando a las mujeres y a
grupos vulnerables. En el caso de Dafne Mc Pherson el presupuesto de una com-
petencia cognitiva llevo a excluir que el 6rgano jurisdiccional ejerciera poderes
probatorios para dilucidar ciertas cuestiones.

A juicio del Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Vigésimo
Segundo Circuito que resolvio y concedi6 el amparo a Dafne, el juez penal “tenia la
obligacion de ejercer poderes probatorios al tratarse de un hecho no esclarecido
[si Dafne pudo no haber sabido que estaba embarazada debido al hipotiroidismo

22 PRUEBAS EN EL JUICIO ORAL. CONCEPTO DE SANA CRITICA Y MAXIMAS DE LA EXPERIEN-
CIA PARA EFECTOS DE SU VALORACION (INTERPRETACION DEL ARTICULO 592 BIS DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE NUEVO LEON). IV.10.P5 P (10a.).
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 2, pagina 1522.
Registro digital 2002373.
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que padecial, pues el derecho no se puede arrogar el conocimiento de las distintas
ramas de la ciencia y reducir a juicios del sentido comtin o maximas de experiencia
lo que requiere un conocimiento cientifico; por lo que se concede el amparo y
proteccion de la justifica federal a la quejosa”. (Amparo Directo 183/2017, p. 303)

Para solucionar estos problemas, Marilyn MacCrimmon propone que se debe des-
plazar la idea de una competencia cognitiva universal incorporando las experien-
cias de mujeres para confrontarlas y modificar la generalizacion que se pretende
emplear.” Para ello es imprescindible escuchar y tomar en serio las historias de las
mujeres y sus experiencias; un aspecto que, como veremos en el siguiente apar-
tado, se conecta con el analisis de credibilidad. Ademas, MacCrimmon plantea
que se deben sustituir las generalizaciones que no tomen en cuenta las experien-
cias de las mujeres en ciertos contextos por generalizaciones pertinentes. Como
sostiene esta autora, no podemos prescindir de las generalizaciones. Lo que si
podemos y debemos hacer es identificar aquellas generalizaciones problematicas
y sustituirlas por generalizaciones que incorporen experiencias de las mujeres a
través de sus propios testimonios y del ejercicio de poderes probatorios para reca-
bar pruebas periciales.

Por otra parte, desde la teoria de la prueba se ha criticado el caracter problematico
de la nocién habitual de maximas de experiencia (Taruffo, 2009, pp. 406 ss.).
Se trata de una nociéon sumamente amplia e indefinida en la que los juristas in-
cluyen un conjunto amplio y heterogéneo de criterios que van desde leyes natu-
rales o leyes logicas, nociones cientificas, generalizaciones empiricas, tendencias
genéricas, reglas extraidas del sentido comun, opiniones o prejuicios difundidos,
estereotipos (Taruffo, 1990, p. 4). De este modo, «el genus maxima de experiencia
comprende especies demasiado diversas» ya sea por el contenido cognoscitivo, como
por la manera en que son expresadas.

En particular resultan problematicas las generalizaciones que carecen de sustento

empirico o cientifico, pero que se respaldan en una pretendida base comun per-
teneciente a la cultura media, a conocimientos socialmente aceptados pero sin

» En este sentido, vid. Protocolo para juzgar con perspectiva de género pp. 79-82.
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verificar y a nociones de sentido comun. Se trata, como senala Taruffo, de gene-
ralizaciones espurias. Varias de ellas no expresan ningtin conocimiento “sino que
corresponden simplemente a prejuicios sociales difundidos, de género, de raza, de
religion, de caracter politico y de una infinita variedad de otras especies” (Taruffo,
2009, 444). La siguiente explicacion proporciona una explicacion clara del pro-
blema que supone el empleo de estereotipos en el razonamiento probatorio:

en realidad, usar los estereotipos es solo una forma de aplicar una especie de lecho
de Procusto, esto es, de estirar a las personas bajas y cortarles las piernas a las altas de
manera de hacerlas calzar en un largo determinado. Cuando esto sucede, quien
presenta los hechos incurre en la falacia narrativa, porque distorsiona los hechos
para forzarlos a calzar dentro de una estructura narrativa culturalmente familiar

(Taruffo, 2008, pp. 193 ss.).

Para asegurar un empleo critico de las maximas de experiencia Michele Taruffo
plantea una serie de criterios que resultan aplicables para el andlisis de los este-
reotipos en el razonamiento probatorio (Taruffo, 2009, p. 424)

* Lajustificacion de una maxima de experiencia es relativa a su funda-
mento y sustento empirico. Una maxima de experiencia basada en
reglas universales o en criterios cientificos es capaz de ofrecer un alto
grado de sustento. En cambio, una maxima de experiencia que no tenga
un sustento empirico claro e identificable no es capaz de atribuir un
elevado grado de sustento.

¢ Siuna maxima esta enunciada en términos generales, un solo contra-
ejemplo es suficiente para contradecirla, o al menos para demostrar
que no tiene validez general.

* Una maxima de experiencia no puede emplearse si esta contradicha
por los conocimientos cientificos disponibles.

En el caso de Dafne Mc Pherson la validez de la pretendida maxima de experien-
cia empleada por el tribunal de enjuiciamiento (“todas las mujeres saben cuando
estan embarazadas”) es refutada mediante el contraejemplo de la propia Dafne.
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Ademas, dicha maxima de experiencia fue puesta en duda mediante conocimientos
médicos expertos que plantearon la posibilidad de que Dafne no supiera que estaba
embarazada, sin que el fiscal hubiera acreditado que si lo sabia. Finalmente, la
maxima de experiencia que se empled en el caso Dafne resulto refutada mediante

otra maxima de experiencia sustentada en conocimientos médicos fiables.**

4. La perspectiva de género
en el andlisis de la credibilidad

La necesidad de aplicar la perspectiva de género en el analisis de la credibilidad ha
sido ampliamente advertida y documentada desde hace tiempo. En su informe
tematico sobre “Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia”, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos senalaba en el aiio 2007 que los
patrones socioculturales discriminatorios pueden tener como resultado “una des-
calificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de
violencia y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea
por su forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta sexual, relacion o
parentesco con el agresor”. (CIDH, 2007)

Por su parte, en la Recomendacion general nium. 33 sobre el acceso de las mujeres
a la justicia, el Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer
dedica varios apartados de sus recomendaciones a tratar el problema de credibi-
lidad. Senala en este sentido que [e]l establecimiento de estereotipos afecta tam-
bién a la credibilidad de las declaraciones (II, C, 26); que los Estados miembro
deben “[a]bolir todas las leyes, procedimientos, reglamentaciones, jurispruden-
cia y practicas existentes que discriminen directa o indirectamente contra la mu-
jer, especialmente en cuanto a su acceso a la justicia, y supriman los obstaculos
discriminatorios al acceso a la justicia”, entre los que destaca “[]os procedimien-
tos que excluyen o atribuyen un valor inferior al testimonio de las mujeres (II, B,
25, a, iv). El comité recomienda ademas que se tomen medidas de concienciacion

y programas de capacitacion “de todos los agentes de los sistemas de justicia y los

** Sobre la relacion entre maximas de experiencia y estereotipos de género vid. el Protocolo para juzgar
con perspectiva de género pp. 196-201.
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estudiantes de derecho” para abordar, entre otros temas “[l]a cuestion de la cre-
dibilidad y la ponderacion dada a las opiniones, los argumentos y los testimonios
de las mujeres, en su calidad de partes y testigos” (11, B, 29, ¢). (CEDAW, 2015)

De manera analoga, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado
que los prejuicios y los estereotipos de género pueden afectar la objetividad de
los funcionarios estatales encargados de investigar las denuncias que se les pre-
sentan, influyendo en su percepcion para determinar si ocurrio o no un hecho
de violencia, en su evaluacion de la credibilidad de los testigos y de la propia.
(CEDAW, 2015)

a. Descuentos de credibilidad

Como se puede advertir, estd ampliamente documentado que hay un problema
general de descalificacion de la credibilidad de la mujer y de otras personas por
razones de género. Este problema puede ser analizado y ejemplificado a través de
la nocion de descuentos de credibilidad elaborada por Deborah Tuerkheimer
(2017) a partir del trabajo de Miranda Fricker (2007) sobre injusticia epistémica.
De acuerdo con Fricker, los descuentos de credibilidad consisten en no atribuir
credibilidad al dicho de una persona con base en prejuicios. Para Fricker, por su
parte, la injusticia testimonial es un tipo particular de injusticia epistémica que
se produce cuando se recurren a prejuicios para negarle capacidad a una persona
como sujeto capaz de transmitir informacion a través de su testimonio. Para Mi-
randa Fricker, la injusticia epistémica es una forma de deshumanizacion que
conduce a silenciar a las personas. Por su parte, Deborah Tuerkheimer argumenta
que los descuentos de credibilidad se traducen en una forma de discriminacion.
A su juicio estos descuentos se presentan de manera estructural en todas las etapas
del proceso penal. A continuacion, ilustraremos como se presentan estos des-
cuentos de credibilidad y qué efectos producen.

* En el caso Campo algodonero los descuentos de credibilidad se ad-
vierten en las actuaciones de las autoridades estatales que recibieron
las denuncias por la desaparicion de Claudia Ivette Gonzalez, Laura
Berenice Ramos Monarrez, Esmeralda Herrera Monreal, Maria de los
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Angeles Acosta Ramirez, Mayra Juliana Reyes Solis, Merlin Elizabeth
Rodriguez Saenz y Maria Rocina Galicia. De manera sistematica, no
les creyeron a sus familiares cuando denunciaron sus desapariciones.
Las autoridades les dijeron que se habrian ido con el novio o que “anda-
ban de voladas”. Las estereotipaban de acuerdo al rol en el que ubicaban
a las jovenes. Si les gustaba divertirse y salir a bailar, las autoridades
consideraron que eran en parte responsables de su desaparicion. La falta
de credibilidad operé como un obstaculo para impedir que se llevaran
a cabo investigaciones adecuadas, completas y sin discriminaciones.

En el caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, la Corte IDH sostuvo que
los estereotipos de género afectaron la objetividad de los funcionarios
estatales en la evaluacion de la credibilidad de los testigos y de la pro-
pia victima. La sefiora Azul Rojas Marin fue detenida de manera ilegal
mientras caminaba por la calle para volver a su casa a las 00:30 de la
manana. Mientras caminaba por la calle se le acercé un vehiculo policial
acosandola. Veinte minutos mas tarde volvio el vehiculo policial, la gol-
pearon con la vara policial, la obligaron a subir al vehiculo y le grita-
ron en tres ocasiones “cobro concha de tu madre” mientras la subian
al vehiculo policial. La sefiora Rojas Marin pregunto por qué la lleva-
ban y el agente estatal no respondio cudles eran las razones de la de-
tencion. Fue conducida a la Comisaria de Casa Grande, donde agentes
estatales la desnudaron forzadamente, la maltrataron y le profirieron in-
sultos relativos a su orientacion sexual, la golpearon y la violaron con

una vara policial.

Durante la investigacion de los hechos, la fiscal le dijo a la victima “pero
si tt eres homosexual, como te voy a creer”. Se le nego cualquier tipo de
credibilidad con base en un estereotipo de género. Adicionalmente las
autoridades adujeron que su testimonio carecia de credibilidad por
las supuestas contradicciones en las diferentes denuncias que habia
presentado. Adujeron que en la comisaria senalo que “le sustrajeron
el teléfono celular y una billetera, sin mencionar cantidad de dinero”,
mientras que en la denuncia especifico qué tipo de celular era y que
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tenia 150 soles en efectivo. En relacion con la violacion por parte de
la policia, senialaron que su dicho carecia de credibilidad porque en un
primer momento sefialo que “un efectivo policial traté de introducirle
una vara de goma por el ano”, pero posteriormente sefalo “le introdujo
por la fuerza la vara de goma”. La autoridad neg6 cualquier tipo de pro-
babilidad a la denunciante al concluir que se habia autolesionado
produciéndose lesiones en el ano “con el unico fin de causar dano al
efectivo policial que 1[a] intervino”. A la sefiora Azul Rojas Marin le ne-
garon cualquier tipo de credibilidad para denunciar e investigar que
habia sido violada por parte de agentes de policia. Nadie le concedio
credibilidad a su dicho hasta que su caso llegé a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

*  Enun evento al que acudié Dafne Mc Pherson para hablar de su caso
tras su liberacion sostuvo que una de las cosas que mas le habia afec-
tado fue que nadie creyo en ella en ningin momento. No creyeron en
ella los paramédicos que la atendieron, no le creyo el fiscal, no le creyo
incluso su propio abogado, no le creyo el juez que resolvio, ni el tri-
bunal de juicio, no le crey6 su propio abogado. En el caso de Dafne
Mc Pherson prevaleci6 a lo largo del juicio una falta de credibilidad
sistematica que se corrigié unicamente hasta el amparo. Nadie le creyo
que no sabia que estaba embarazada, que se tratd de un parto fortuito, que
estaba en shock y no supo como reaccionar. El juez que resolvio no le
creyo y en consecuencia no ordeno la practica de pruebas periciales
que sirvieran para esclarecer este punto.

* Enelcaso de los Porkys, Daphne fue subida por la fuerza a un vehicu-
lo en el que se viajaban cuatro jovenes, dos en la parte delantera, dos
en el asiento trasero. A Daphne la colocaron en el asiento de en me-
dio. Previamente, a Daphne le habian quitado de su teléfono. Estando
en el asiento trasero los dos jévenes que iban en el asiento trasero
comenzaron a jalonearle la blusa. Estas dos personas le bajaron el
brasier, a lo que ella les decia que la dejaran y que no le hicieran daro.
Le tocaban los senos sin detenerse, causandole miedo y llanto, mientras
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que las dos personas que viajaban en la parte delantera del vehiculo
en los asientos del piloto y del copiloto no hacian nada al respecto
mas que burlarse. Uno de los sujetos que iba en el asiento trasero la
penetr6 con los dedos en la vagina. Daphne fue llevada al domicilio
del conductor, donde entraron todos los implicados. Ahi, el joven que
conducia el vehiculo la meti6 a una habitacion donde la violé. Los
otros tres jovenes y el hermano del conductor no hicieron nada para
impedirlo. Después de ocurrida la violacion le regresaron su teléfono
para que llamara a sus amigas para que las fuera a recoger. El juez de
Distrito que analiz6 el amparo en contra del autor de formal prision
por el delito de pederastia contrasté las declaraciones de las testigos
de cargo con la declaracion de la menor ofendida. El juez sostuvo que
Daphne le habia contado a sus amigas que la habian violado, pero no
les refirio los tocamientos y la penetracion que sufrio en el interior del
vehiculo. Para el Juez de Distrito, el hecho de que Daphne no haya
tenido la prevision de sefialar a sus dos amigas lo ocurrido en el inte-
rior del vehiculo suponia restarle credibilidad a su dicho. No le creye-
ron porque no le contd a sus amigas que ademas de la violacion que
ocurrio en la casa a donde la llevaron, habia sido abusada sexualmente
y penetrada en el interior del vehiculo por parte de dos de los sujetos
que viajaban en el vehiculo.

En el Amparo Directo 75/2017 del Primer Tribunal Colegiado en ma-
teria penal del Decimosexto circuito relativo al caso de cometida en la
habitacion de un hotel al que fue llevada la victima con la amenaza de
su exnovio de divulgar fotos en las que aparecia desnuda, la Sala pe-
nal se empenio en cuestionar su credibilidad, en lugar de centrarse en
si estaba acreditada la violacion. La Sala consider6 que su declaracion
no era clara, precisa ni contundente porque no dio cuenta de la ma-
nera en que fue despojada de su suéter, playera y brasier; considero
que la fotografia que habia tomado el acusado después de la violacion
no reflejaba la manera en que refirié que el acusado la sostuvo para
tomarle las fotografias luego de imponerle la copula. Serialo que la ofen-
dida dijo que durante la violacion grit6 y lloro, pero ni la camarera ni
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el gerente del hotel la escucharon. Advirtié inconsistencias en las de-
claraciones (si la ofendida le habia mostrado o no a su madre la lesion
en el muslo; si cont6 a su amigo que fue violada en el momento que
se vieron o hasta en la noche de ese mismo dia. En ningin momento
creyeron que su antiguo exnovio podria haberla coaccionado para
llevarla al hotel con la amenaza de difundir fotografias en las que apa-
recia desnuda y que en esa habitacion el acusado la violo.

b. Mecanismos para corregir
los descuentos de credibilidad

Ademas de examinar la nocion de descuentos de credibilidad y de mostrar algu-
nos ejemplos que se presentan en la practica, es conveniente complementar este
apartado analizando aunque sea brevemente algunos mecanismos para corregir
los descuentos de credibilidad. Como se podra advertir, es posible identificar
una amplia gama de medidas graduales para rehabilitar el analisis de la credibi-
lidad. Sin ninguna pretension de exhaustividad a continuacion a continuacién se
mencionan algunas medidas que se podrian adoptar en esta direccion.

Estas medidas estan dirigidas a combatir y eliminar el escepticismo con el que se
analiza la declaracion de las mujeres y de otros grupos con base en estereotipos
o prejuicios de género. Como senala Miranda Fricker la idea central que se per-
sigue es neutralizar el impacto negativo que generan los prejuicios en el analisis
de credibilidad (Fricker, 2007, p. 92).

Un ejemplo de ello son las recomendaciones del Comité para eliminacion de la
discriminacion contra la mujer para eliminar las reglas que excluyen o atribuyen
un valor inferior a la palabra de las mujeres en sus testimonios en sus argumen-
tos en sus declaraciones como testigo como victima como acusada. Sin embargo,
como senala Kathy Mack (1993, p. 349), la mera eliminacion o modificacion de
esas reglas no es suficiente. Es necesario combatir las creencias extendidas en
forma de mitos, estereotipos o prejuicios de género que se traducen en descuen-
tos de credibilidad. Una manera eficaz de hacerlo es a través de sistemas conti-
nuos de capacitacion y de formacion judicial (y en general de todos los operadores
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juridicos) tal y como recomienda el Comité para la eliminacion de la discrimina-

cion con la mujer y autoras como Kathy Mack (1993).

Otra manera de hacerlo es admitiendo pruebas periciales que ayuden a desplazar
y eliminar estereotipos y creencias extendidas. Admitir pruebas periciales médi-
cas, como en el caso de Dafne Mc Pherson; periciales en psicologia, como ilustra
de manera paradigmatica la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra en
el caso sobre la Manada.® Periciales de peritos y peritas expertas en violencia
sexual que contribuyan a eliminar mitos y estereotipos existentes. De igual modo,
desplazando el presupuesto de competencia cognitiva al que siguen recurriendo los
organos jurisdiccionales, sustituyéndolo por generalizaciones bien sustentadas que

tengan en cuenta las experiencias de las mujeres.

Un ulterior mecanismo consistiria en el ejercicio de poderes probatorios para
recabar pruebas que permitan visibilizar situaciones de violencia, vulnerabilidad
o discriminacion por razones de género. Y en fin, entre muchas otras medidas
que se podrian distinguir, estaria el analisis critico de las decisiones de los 6rga-
nos jurisdiccionales, cuestionando lo que afirman o lo que presuponen en sus
analisis de credibilidad, al igual que reescribir esas sentencias para corregir los
déficits de credibilidad en el que habrian incurrido los érganos jurisdiccionales.

Todas estas medidas estarian dirigidas a eliminar el descuento de credibilidad
efectuado con base en estereotipos. Sin embargo, no basta con eliminar el descuen-
to de credibilidad. Es preciso rehabilitar el analisis de la credibilidad mediante el
empleo de actitudes epistémicas adecuadas para valorar las declaraciones. No se
trata de otorgar mayor crédito a la palabra de la mujer o de otros grupos, sino en
adoptar una serie de medidas para valorarla adecuadamente y atribuirle la credi-
bilidad que corresponde sin recurrir a prejuicios o estereotipos. Se trataria de
adoptar una disposicion a escuchar, a tomar en serio lo que dice la denunciante
o sus familias, a escucharla y a considerarla digna de crédito. Con todas estas
medidas se trata de poner de relieve que el analisis de la credibilidad no consiste

» Audiencia Provincial de Navarra, Seccion Segunda, Sumario Ordinario 426/216, sentencia del 20 de
marzo de 2018.
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en sustituir una vision degradada de la credibilidad con base en estereotipos o
prejuicios por una regla de peso que automaticamente le dé un mayor peso a su
declaracion. En el inter hay una gama muy amplia de mecanismos correctivos que
pueden y deben emplearse antes de considerar introducir una regla de peso hacia
su dicho que tendria que armonizarse con la presuncion de inocencia. Es impor-
tante enfatizar que la credibilidad también deriva de la valoracion del testimonio
de la victima en conjunto con el resto de pruebas. Si bien es cierto que no podria
dictarse una sentencia condenatoria en la que la tinica prueba sea la declaracion de
la victima, también es cierto que en caso de ausencia de su declaracion, el delito
y la responsabilidad pueden resultar acreditadas a partir del conjunto de pruebas.

IV. Conclusion

El presente capitulo ha tenido como propdsito presentar algunas herramientas
para incorporar la perspectiva de género en el analisis de los hechos y de las prue-
bas en el proceso penal, examinar algunas de sus aplicaciones y dilucidar en qué
operaciones concretas se traduce la aplicacion de esta perspectiva. Como hemos
visto, la agenda de problemas probatorios susceptibles de analizar con perspec-
tiva de género es muy amplia y variada.

Para delimitar el analisis se ha mostrado en primer término que la exigencia de
cuestionar los hechos se traduce en una serie de operaciones que incluyen a) cla-
rificar y precisar el punto de vista adoptado, b) tener en cuenta el contexto de los
hechos y ¢) llevar a cabo una reconstruccion adecuada, completa y detallada de
los hechos. En segundo lugar se ha analizado de qué manera las construcciones
de género afectan la percepcion y la interpretacion de los hechos y en particular la
manera en que los estereotipos distorsionan las percepciones. En tercer lugar se
abordaron criticamente los presupuestos de competencia cognitiva universal y de
consenso cognitivo y la manera en que operan para silenciar a las mujeres y a otros
grupos. Ademads se propusieron algunas pautas para el empleo critico de la sana
critica y las maximas de experiencia. Finalmente se mostro la necesidad de incor-
porar la perspectiva de género en el andlisis de credibilidad, la manera en que
operan los descuentos de credibilidad y algunos mecanismos para rehabilitar el
analisis de la credibilidad en condiciones de igualdad y no discriminacion.
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La ejecucion penal desde la perspectiva de género. I. Introduccion; II. La reinser-
cion social desde la perspectiva de los derechos humanos, la igualdad y no discrimi-
nacion; I11. Ejecucion penal y alternativas a la privacion de la libertad; IV. Obligacion
de juzgar con perspectiva de género; V. Aplicacion de la perspectiva de género en
la ejecucion penal; VI. Reflexiones finales.

l. Intfroduccién

En este manual se plantea el cruce entre dos ejes: el derecho de ejecucion penal
y la perspectiva de género como metodologia y elemento constitutivo de la for-
macion, comprension, implementacion y consecuencias del derecho. El objetivo
primordial de este texto es plantear como incorporar la perspectiva de género en
el quehacer jurisdiccional en materia de ejecucion penal, tanto en fase de inter-
namiento en prisién preventiva o como consecuencia de una sentencia, o bien en

la aplicacion de un reductivo de la pena de prision.

Este tema es crucial no solo para la formacion y sensibilizacion del personal judi-
cial estatal y federal, sino para evitar o, por lo menos, reducir, los impactos de los
usos desproporcionados de la prision en México y las constantes violaciones a
los derechos humanos que acontecen en los 288 centros de reinsercion social del
pais.!

"En junio de 2021 la Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana (2021, p. 3) reporto la existencia
de 15 Centros de Reinsercion Federales, 13 de la Ciudad de México y 260 centros estatales.
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La privacion de la libertad es la forma mas aflictiva de la aplicacion del derecho
penal y causa de sufrimiento para la persona que se encuentra interna, asi como
para sus familiares. Por ello, su uso debe limitarse lo mas posible, particularmen-
te en fase preventiva y, en los casos donde se aplica debe garantizarse que las
condiciones de detencion no sean aflictivas ni se traduzcan en penas adicionales.
Sin embargo, la privacion de la libertad se mantiene como la reaccion mas comun
del Estado frente a las personas acusadas o encontradas culpables de la comision de

un delito.

A nivel mundial, el uso de la prision como forma de medida cautelar o de sancion
sigue en aumento. Actualmente, hay mas de diez millones de personas privadas
de la libertad, con un incremento de 24% desde el 2000 (Walmsley, 2018, p. 1).
Ejemplo de ello es que en las Americas el aumento ha sido de 41%. Cabe hacer
hincapié en que en el mismo periodo la poblacién de mujeres en prision en el
mundo ha aumentado un 50%, mucho mayor que el aumento de la pobla-
cion masculina, que equivale aproximadamente al 21% (Walmsley, 2017). Asi-
mismo, mas de tres millones de personas se encuentran privadas de la libertad
esperando una condena (Walmsley, 2020). En 63% de los paises, entre 10 y 40%
de la poblacion privada de la libertad se encuentra en esta situacion; el valor
mundial promedio es de 29%. Pero, en algunos paises, las cifras son mas altas,
alcanzando cifras por arriba del 70%: por ejemplo, en Libia, 90% de las personas
detenidas estan en calidad de procesadas, en Bolivia es el 70%, al igual que en
Nigeria. El promedio para las Américas es del 37%; sin embargo, cuando obser-
vamos el desglose por pais, hay situaciones muy desiguales entre si: México,
Panama y Pert se encuentran alrededor del 40%, pero otros paises, como
Venezuela, Bolivia y Paraguay estan por arriba del 60%. Algunos otros, como Uru-
guay, Colombia, Belice y El Salvador, tienen alrededor de 30% o menos de su
poblacion privada de la libertad de forma preventiva. Notable el caso de Costa

Rica, con tan solo 13.3% de poblacion en prision sin sentencia.

En México, datos de la Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana (2021)
de junio de 2021 reportan un total de 220,393 personas privadas de la libertad,

distribuidas de la siguiente manera:
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Tabla 1. Personas privadas de la libertad

Poblacion total 220,393 100%

Hombres privados de la libertad 207,996 94.38%
Mujeres privadas de la libertad 12,397 5.63%
PPL del fuero comun 192,023 87.13%
PPL procesada del fuero comun 81,597 37.02%
PPL sentenciada del fuero comun 110,426 50.10%
PPL del fuero federal 28,370 12.87%
PPL procesada del fuero federal 12,562 5.70%
PPL sentenciada del fuero federal 15,808 7.17%

Fuente: SECRETARIA DE SEGURIDAD Y PROTECCION CIUDADANA, Cuaderno mensual de informa-
cion estadistica penitenciaria nacional, junio de 2021, Ciudad de México: Secretaria de Seguridad y Par-
ticipacion Ciudadana/Prevencion y Readaptacion Social. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/
uploads/attachment/file/660084/CE_2021_06.pdf ultima fecha de consulta: 2 de septiembre de 2021].

En los centros de reinsercion deben garantizarse el goce y ejercicio de los dere-
chos humanos de todas las personas, asi como el reconocimiento de las necesi-
dades y situaciones propias de los grupos en situacion de vulnerabilidad, entre
ellos las mujeres en prision, las nifias y nifios que viven con ellas, las personas
LGBT+, las personas indigenas, adultas mayores y con discapacidad y las y los
adolescentes privados de la libertad. Lamentablemente, ninguno de estos su-
puestos suele garantizarse en México. Los centros de reinsercion social no cum-
plen, en su mayoria, con estandares minimos de una vida digna, generando
condiciones de vida aflictivas para quienes se encuentran en las prisiones en cali-
dad de personas privadas de la libertad, pero también para el personal (Azaola y

Pérez Correa, 2017) y las personas visitantes.

Como lo senala la Comision Nacional de los Derechos Humanos en el Diagnostico
Nacional de Supervision Penitenciaria (CNDH, 2019, pp. 8-9), el 84% de los centros
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estatales supervisados presentd deficientes condiciones materiales; de estos el
33.33% de los centros presento sobrepoblacion, lo que en consecuencia conlleva
insuficiencia en actividades laborales y de capacitacion (66.67%), deportivas
(20.22%) y educativas (18.58%), asi como insuficiencia de talleres y areas depor-
tivasen el 21.31% de los establecimientos. Asimismo, 32.24% tenia hacinamien-
to, en 33.33% se detect6 autogobierno (CNDH, 2019, p. 10):

En el 26.78% de los centros se observaron deficientes condiciones materiales y de
higiene del area médica, asi como una carencia de instrumental médico, de uni-
dad odontologica, de personal para atender a las personas privadas de la libertad
y de atencion psicologica. Lo anterior es coincidente con las carencias en alimen-
tacion (26.78%); y los servicios de salud (32.79%), al no contemplar dietas espe-
cificas para los enfermos que asi lo requieren, tales como quienes padecen diabetes
(idem)

En los centros federales se reportan carencias importantes en cuanto a personal
en general, personal médico y medicamentos, insuficiencia de actividades labo-
rales, de capacitacion, educativas y deportivas, asi como de falta de programas
para la prevencion de adicciones y deficiencia en la atencion a las personas adul-
tas mayores (idem).

Asimismo, el catalogo de delitos para los cuales aplica la prision preventiva ofi-
ciosa sigue en aumento, en lugar de reducirse en consonancia con los estandares

internacionales en la materia.

El derecho de ejecucion penal garantiza que las condiciones de detencion, asi
como el uso de la prisién como medida cautelar o de sentencia, su intensidad y
duracion se encuentren bajo el control judicial. Los juzgados de ejecucion tienen
un papel clave para reducir las afectaciones del derecho penal en fase de ejecu-
cion y la perspectiva de género es una de las dimensiones que debe ser tomada
en cuenta y de aplicacion obligatoria.

Este manual se propone como una herramienta teérico-practica que, por un lado,
ofrece los instrumentos conceptuales y normativos para incorporar la perspecti-
va de género en la ejecucion penal y, por el otro, provee ejemplos de sentencias
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emitidas por tribunales mexicanos e internacionales que muestran cémo se plas-

ma dicho cometido en la practica judicial.

El contenido se distribuye en cinco partes. En la primera parte, se realiza una
explicacion del paradigma de la reinsercion a partir del marco normativo vigente
en México y de su interpretacion de acuerdo a los estandares internacionales.
Como segundo lugar, se exponen los contenidos del derecho de la ejecucion penal
mas relevantes para este manual, a saber, las funciones de los jueces de ejecucion,
el procedimiento de ejecucion y los reductivos y sustitutivos de la pena de pri-
sion. Sucesivamente, se presentan los conceptos de género y perspectiva de gé-
nero, con base en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN, 2020) y se reproduce la metodologia para
la aplicacion de la perspectiva de género contenida en la jurisprudencia “Acceso
a la justicia en condiciones de igualdad. Elementos para juzgar con perspectiva
de género” (SCJN, 2016). En la cuarta parte se muestran y discuten criticamente
ejemplos de sentencias el orden internacional, interamericano y nacional. El texto
concluye con recomendaciones para la incorporacion de la perspectiva de género
en la ejecucion penal basadas en el analisis de todas las sentencias.

Il. La reinsercién social desde la
perspectiva de los derechos humanos,
la igualdad y no discriminacién

La ejecucion penal en México surge con la reforma al articulo 21 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM, de aqui en adelante) en
el marco de la reforma penal del afio 2008. Al atribuirse que todas las las perso-
nas juzgadoras la facultad de modificar las penas y su duracion, —facultad que
antes era de competencia de las autoridades administrativas— se genera la necesidad
de adecuar un marco legal que regule las figuras y formas jurisdiccionales con el
objetivo de aplicacion de esta facultad.

La aprobacion de dicha ley estaba prevista para el ano 2011; sin embargo, hubo
que esperar hasta el ano 2016 para que se publicara en el Diario Oficial de la
Federacion, el dia 16 de junio, la Ley Nacional de Ejecucion Penal (LNEP). Como
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lo explica el maestro Miguel Sarre, principal autor de la ley, el derecho de ejecucion
penal (DEP) es mas amplio que el derecho penitenciario (Sarre, 2016) y tiene
como objeto principal garantizar que la prision en realidad se ajuste al Estado de
derecho (Sarre y Manrique, 2018, p. 44).

Tal y como lo define el articulo 1° de la misma LNEP, los ambitos de la ejecucion
penal son en primer lugar, la ejecucion de la prision preventiva y de las sancio-
nes; en segundo lugar, tenemos las medidas de seguridad impuestas como con-
secuencia de una resolucion judicial; y por ultimo, tenemos a las controversias
que surjan con motivo de la ejecucion penal; y los medios para la reinsercion

social.

La transicion del paradigma de la readaptacion a la reinsercion social culmina en
2008 y 2011en el marco de las reformas en materia penal y de derechos huma-
nos al articulo 18 de la CPEUM. El segundo parrafo de dicho articulo establece:

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él prevé
la ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los destinados
a los hombres para tal efecto.

El paradigma de la reinsercion reconoce a las personas privadas de su liberad
como sujetos de derecho, dejando atras, por lo menos en teoria, el paradigma de
la readaptacion de la persona en prision por medio del tratamiento penitenciario,
entendido no bajo un enfoque de derechos, sino de transformacion del individuo.
Es necesario precisar que la reinsercion debe postularse como un conjunto de
derechos, donde el foco debe desplazarse de la persona privada de la libertad
como sujeto a tratarse a los servicios que deben proveer en todos los centros
penitenciarios a las personas privadas de la libertad.

Aun asi, el lenguaje del articulo 18 constitucional no deja de plantear la reinser-

cién como un fin y, al mismo tiempo, un conducto para evitar la reincidencia por
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medio de ciertos medios —la educacion, la salud, el deporte, el trabajo, la capa-
citacion para el trabajo y el respeto a los derechos humanos—. Dicho lenguaje
mantiene una vision de la persona sentenciada como alguien que, por medio de
la condicion de la privacion de la libertad, dejaria atras las cualidades que la lleva-
rian a delinquir y adquiriria nuevos medios para “formar parte de la sociedad”,
literalmente volviendo a entrar después de un periodo de pena que, ademas de
castigo, tendria fines transformadores. Los riesgos que implica esta vision son
multiples: en primer lugar, hace recaer la privacion de la libertad sobre la perso-
na interna, como si fuera consecuencia de sus actos y no la consecuencia de una
decision del Estado: es el Estado que toma la decision de ejercer la privacion de
la libertad como una posible respuesta frente a la presunta o comprobada comi-
sion de un delito.

En segundo lugar, mantiene la idea de que la comisién de un delito es fruto de
una serie de carencias o deficiencias individuales que deben ser atendidas, repro-
duciendo la idea, —por cierto, estigmatizante—, de que las personas que come-
ten delitos son fundamentalmente, personas con carencias econémicas y con un
bajo nivel académico . Efectivamente, cuando cruzamos las puertas de las prisio-
nes, encontramos a personas con niveles socioeconomicos bajos, pero ello no
quiere decir, por expresarlo de forma coloquial, “que los pobres cometen delitos”
sino que los esfuerzos de persecucion e imparticion de justicia reproducen y re-
fuerzan la criminalizacion de los grupos mas marginados de la sociedad.

El tercer problema que es latente en el planteamiento de “la reinsercion” plasmado
en la CPEUM si lo interpretamos literalmente, esta puede ser asumida como un
proposito casi terapéutico y de proteccion social: con el fin de privar de la liber-
tad a una persona y darle medios para “regresar a la sociedad”, todos vamos a estar
mas seguros. Lo anterior se traduce en una pena adicional de caracter moral que
no es admisible ni justificable. La sancion de un delito se construye por medio de
la temporalidad de la sentencia, la suspension de los derechos civiles y politicos
para las personas sentenciadas —y en la practica, para la mayoria de las personas
procesadas— y la reparacion del dafio o la multa, segin sea el caso. Lo demas, es
decir la atencion a la salud, el acceso al trabajo y la capacitacion, el desarrollo de
actividades culturales y recreativas, el derecho al ocio, a la visita, a la alimentacion
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y demas prestaciones, derechos y servicios que deben existir y garantizarse en las
prisiones, son obligaciones del Estado como consecuencia de su decision de im-
poner una medida cautelar o una pena privativa de la libertad en lugar de aplicar

otras medidas menos restrictivas.

El primer punto, es decir, la tipificacion de los delitos y sanciones, son compe-
tencias del derecho penal sustantivo (DPS), mientras que el como y donde se
llevara a cabo la medida cautelar o la pena impuesta de acuerdo a los beneficios
constitucionales forman parte del DEP (Sarre y Manrique, 2018).

Para resumir, un primer punto crucial para entender la ejecucion penal en su con-
junto y particularmente el tema de la reinsercion como uno de sus ejes, es adop-
tar una vision que realmente se separe del paradigma curativo e intervencionista
centrado en el individuo como objeto de tratamiento, para transitar a una mirada
de responsabilidad y obligaciones del Estado frente a las personas que se encuen-
tran bajo su control en un contexto de privacion de la libertad como consecuencia
del aparato legislativo estatal y de las resoluciones judiciales, es decir, como re-
sultado del diseno y aplicacion del DPS y del DEP. Dicho enfoque se encuentra
plasmado en herramientas normativas y juridicas que es menester compartir a

continuacion.

1. Derecho de acto vs. derecho de autor

La Primera Sala de la SCJN se ha manifestado con la tesis aislada “Derecho penal
del autor y derecho penal del acto. Rasgos caracterizadores y diferencias” (2011)
(Garcia Garate, 2018, 7) y la tesis jurisprudencial “Derecho penal de acto. Razo-
nes por las cuales la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
decanta por dicho paradigma (interpretacion sistematica de los articulos lo., 14,
tercer parrafo, 18, segundo parrafo, y 22, primer parrafo)” resaltando la vigencia
del derecho penal de acto frente al derecho penal de autor:

DERECHO PENAL DE ACTO. RAZONES POR LAS CUALES LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS SE DECANTA
POR DICHO PARADIGMA (INTERPRETACION SISTEMATICA DE LOS
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ARTICULOS 1lo., 14, TERCER PARRAFO, 18, SEGUNDO PARRAFO, Y 22, PRI-
MER PARRAFO).2

A fin de determinar por qué el paradigma del derecho penal del acto encuentra
proteccion en nuestro orden juridico, es necesario ubicar aquellos preceptos
constitucionales que protegen los valores de los que tal modelo se nutre. Para ello,
en primer lugar, es imprescindible referir al articulo lo. constitucional, pues como
ha sostenido esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la dignidad humana por
él protegida es la condicion y base de todos los derechos humanos. Ademas, al
proteger la autonomia de la persona, rechaza cualquier modelo de Estado autori-
tario que permita proscribir ideologias o forzar modelos de excelencia humana a
través del uso del poder punitivo. Por ende, el derecho penal no puede sancionar
la ausencia de determinadas cualidades o la personalidad, porque esta limitado a
juzgar actos. Afirmacion que necesariamente debe ser enlazada con el principio
de legalidad, protegido por el articulo 14, tercer parrafo, de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer que en los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata. Esta disposicion es la que revela, del modo mas claro y literal
posible, que el derecho penal tinicamente puede prohibir la comision de conduc-
tas especificas (no la personalidad); es decir, solo aquel acto prohibido por una
norma penal, clara y explicita, puede dar lugar a una sancion. Por otro lado, tam-
bién debe considerarse el actual contenido del segundo parrafo del articulo 18
constitucional. El abandono del término “readaptacion” y su sustitucion por el de
“reinsercion”, a partir de la reforma constitucional de junio de 2008, prueba que
la pena adquiere nuevas connotaciones. El hecho de que la Constitucion haya
eliminado la posibilidad de que el sistema penal opere bajo la premisa de que
alguien es desadaptado, fundamenta la conviccion de que nuestro sistema se de-
canta por un derecho penal sancionador de delitos, no de personalidades. Asi, el
abandono del término “delincuente” también exhibe la intencion del constituyente
permanente de eliminar cualquier vestigio de un “derecho penal de autor”, permi-
sivo de la estigmatizacion de quien ha cometido un delito. Esta conclusion se
enlaza con la prohibicion de penas inusitadas contenida en el articulo 22, primer

* Tesis de jurisprudencia 21/2014 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion
de fecha cinco de marzo de dos mil catorce.
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parrafo, constitucional, la cual reafirma la prohibicion de que cualquier conside-

racion vinculada con etiquetas a la personalidad tenga incidencia en la punicion.

Ahora bien, los postulados de la reinsercion son, a todas luces, derechos que deben
traducirse en condiciones materiales —servicios e insumos— y de trato digno y
respetuoso de los derechos humanos que deben ser garantizadas por parte de las
autoridades penitenciarias, las autoridades corresponsables’ y los juzgados de
ejecucion.

Como lo explica Sarre (Sarre, 2011, p. 259) La ejecucion penal implica derechos
de distinto tipo que se pueden calificar en i) derechos que se conservan, como
el derecho a la integridad personal; ii) derechos que se pierden o suspenden con
motivo de la pena o del proceso en reclusion, por ejemplo los derechos civiles y
politicos; iii) derechos que se restringen durante la ejecucion de la pena o la reclu-
sion durante el proceso, como la libertad de asociacion y expresion y iv) derechos
que se adquieren con la imposicion de la sancion penal o de la reclusion durante
el proceso. Los derechos contemplados en este tltimo rubro comprenden los
explicitamente establecidos en el articulo 18 constitucional: “educacién, trabajo,
capacitacion para el trabajo, proteccion a la salud y deporte, pero también inclu-
yen otros derechos implicitos, como a la alimentacion y el agua potable, y a una
estancia digna” (Ibidem p. 265).

Al postular los elementos de la reinsercion como derechos y al reconocer a las
personas privadas de la libertad como sujetos de derecho, queda superado el
marco de la readaptacion y se garantiza el reconocimiento de los derechos huma-
nos de las personas privadas de la libertad. Asimismo, la carga de la garantia y
ejercicio de los derechos se traslada al Estado: es decir, ya no la persona privada
de la libertad debe modificar su ser y su conducta en funcion de sus actos, sino
que el Estado, como consecuencia de su decision de privar de la libertad como

* El articulo 2.1I de la LNEJ define como autoridades corresponsables “A las Secretarias de Gobernacion,
de Desarrollo Social, de Economia, de Educacion Publica, de Salud, del Trabajo y Prevision Social, de
Cultura, la Comision Nacional de Cultura Fisica y Deporte, el Sistema Nacional para el Desarrollo In-
tegral de la Familia y la Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional de Proteccion Integral de Ninas, Nifios
y Adolescentes y sus equivalentes en las entidades federativas, asi como aquellas que por su naturaleza
deben intervenir en el cumplimiento de la Ley, en el ambito de sus atribuciones”.
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medida cautelar o sancién, debe asumir la responsabilidad de proveer a las per-
sonas privadas de la libertad con los servicios, insumos y condiciones de trato de
tal manera que la pena privativa de la libertad no implique penas adicionales y
violaciones a los derechos humanos.

2. Estado como garante

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el deber
de los Estados frente a las personas privadas de la libertad a través de la figura del
“Estado como garante”. Este concepto se encuentra plasmado en el Principio I de
los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la
Libertad en las Américas:

Trato humano

Toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion de cualquiera de
los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos sera tratada
humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y
garantias fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos internacionales

sobre derechos humanos.

En particular, y tomando en cuenta la posicion especial de garante de los Estados
frente a las personas privadas de libertad, se les respetara y garantizara su vida e inte-
gridad personal, y se aseguraran condiciones minimas que sean compatibles con

su dignidad.

Asimismo, ha sido invocado en numerosas ocasiones por la Corte, como se

muestra en los siguientes extractos
Caso Hernandez Vs. Argentina, 2019.
En tal sentido, en relacion con las personas que han sido privadas de su libertad,

la Corte ha determinado que el Estado se encuentra en una posicion especial de
garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

dominio sobre quienes se encuentran sujetos a su custodia. Lo anterior, como
resultado de la interaccion especial de sujecion entre la persona privada de liber-
tad y el Estado, caracterizada por la particular intensidad con que el Estado puede
regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias propias del encierro,
en donde al privado de libertad se le impide satisfacer por cuenta propia una serie
de necesidades basicas esenciales para el desarrollo de una vida digna. En conse-
cuencia, de conformidad con el articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion, toda persona
privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion compatibles
con su dignidad personal. Esto implica el deber del Estado de salvaguardar la salud
y el bienestar de las personas privadas de libertad y de garantizar que la manera y
el método de privacion de libertad no excedan el nivel inevitable de sufrimiento
inherente a la misma (Corte IDH, 2020, p. 16).

Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago, 2004.

Ante esta relacion e interaccion especial de sujecion entre el interno y el Estado,
este ultimo debe asumir una serie de responsabilidades particulares y tomar diver-
sas iniciativas especiales para garantizar a los reclusos las condiciones necesarias
para desarrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo de aquellos derechos
que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse o de aquéllos cuya restriccion
no deriva necesariamente de la privacion de libertad y que, por tanto, no es per-
misible. De no ser asi, ello implicaria que la privacion de libertad despoja a la
persona de su titularidad respecto de todos los derechos humanos, lo que no es
posible aceptar.

La privacion de libertad trae a menudo, como consecuencia ineludible, la afecta-
cion del goce de otros derechos humanos ademas del derecho a la libertad perso-
nal. Pueden, por ejemplo, verse restringidos los derechos de privacidad y de
intimidad familiar. Esta restriccion de derechos, consecuencia de la privacion
de libertad o efecto colateral de la misma, sin embargo, debe limitarse de manera
rigurosa, puesto que toda restriccion a un derecho humano solo es justificable
ante el Derecho Internacional cuando es necesaria en una sociedad democratica
(Corte IDH, 2020, pp. 8-9).

3. Principio de equivalencia

Las personas privadas de la libertad tienen derecho al ejercicio de los derechos que
no se ven suspendidos y restringidos por la privacion de la libertad, asi como a
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aquellos que se adquieren a partir de su sometimiento bajo el control del Estado y
la imposibilidad de proveerse por si mismos de las condiciones basicas para su goce.

Dichos derechos deben cumplirse, por lo menos, bajo las mismas condiciones
que las que gozan las personas que viven afuera de las prisiones, lo que se conoce
como principio de equivalencia. A continuacion, se muestran algunos funda-
mentos del mismo. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
senala en la Observacion General niimero 21 “Trato humano de las personas privadas
de la libertad” respecto del Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos:

3. El parrafo 1 del articulo 10 impone a los Estados Partes una obligacion positiva
en favor de las personas especialmente vulnerables por su condicion de personas
privadas de libertad y complementa la prohibicion de la tortura y otras penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes prevista en el articulo 7 del Pacto. En con-
secuencia, las personas privadas de libertad no s6lo no pueden ser sometidas a un
trato incompatible con el articulo 7, incluidos los experimentos médicos o cienti-
ficos, sino tampoco a penurias o a restricciones que no sean los que resulten de la
privacion de la libertad; debe garantizarse el respeto de la dignidad de estas
personas en las mismas condiciones aplicables a las personas libres. Las per-
sonas privadas de libertad gozan de todos los derechos enunciados en el Pacto, sin
perjuicio de las restricciones inevitables en condiciones de reclusion.

4. Tratar a toda persona privada de libertad con humanidad y respeto de su digni-
dad es una norma fundamental de aplicacion universal. Por ello, tal norma, como
minimo, no puede depender de los recursos materiales disponibles en el Estado
Parte. Esta norma debe aplicarse sin distincion de ningtin género, como, por ejem-
plo, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otro
género, origen nacional o social; patrimonio, nacimiento o cualquier otra condi-

cion (negritas anadidas).*

Asimismo, la Regla 5 de las Reglas Nelson Mandela determina que “El régimen
penitenciario procurara reducir al minimo las diferencias entre la vida en prision

* Traduccion a cargo de la autora.
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y la vida en libertad que tiendan a debilitar el sentido de responsabilidad del
recluso o el respeto a su dignidad como ser humano”. La Regla 24 es enfatica en
senalar que “Los reclusos gozaran de los mismos estandares de atencion sani-
taria que estén disponibles en la comunidad exterior y tendran acceso gratuito
a los servicios de salud necesarios sin discriminacion por razén de su situacion
juridica”.

El Principio 1 de los Principios de ética médica aplicables a la funcion del personal
de salud, especialmente los médicos, en la proteccion de personas presas y detenidas
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes abunda con
respecto a la obligatoriedad del principio de equivalencia, puesto que afirma, en
su Principio 1° “El personal de salud, especialmente los médicos, encargado de
la atencion médica de personas presas o detenidas tiene el deber de brindar pro-
teccion a la salud fisica y mental de dichas personas y de tratar sus enfermeda-
des al mismo nivel de calidad que brindan a las personas que no estan presas o
detenidas”.

A su vez, las Reglas de Bangkok establecen las siguientes disposiciones:
Regla 18

Las reclusas tendran el mismo acceso que las mujeres de su edad no privadas de
libertad a intervenciones de atencion preventiva de la salud pertinentes a su géne-
o, como pruebas de Papanicolau y exdmenes para la deteccion de cancer de
mama y otros tipos de cancer que afecten a la mujer.

Regla 39

Las reclusas menores de edad embarazadas recibiran apoyo y atencion médica
equivalente a la que se presta a las reclusas adultas. Su estado de salud estara su-
jeto a la vigilancia de un especialista médico, teniendo en cuenta que por su edad
pueden hallarse en mayor riesgo de complicaciones durante el embarazo.

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
afirma, en su Articulo 14 “Libertad y seguridad de la persona”
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Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean
privadas de su libertad en razon de un proceso tengan, en igualdad de condicio-
nes con las demas, derecho a garantias de conformidad con el derecho interna-
cional de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos
y principios de la presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes

razonables.

El principio de equivalencia puede ser concebido como conformado por tres
partes complementarias: la primera, i) el acceso al interior de los recintos de re-
clusién a servicios cuyos estandares sean equiparables a los de la comunidad
exterior y, su corolario, 1) el acceso a servicios en el exterior, en el caso de que el
centro no cuente con la especializacion requerida. Asimismo, grupos e individuos
especificos dentro del conjunto de las personas privadas de la libertad tienen
derecho a a) el goce de los mismos derechos que las demas personas privadas de
la libertad; b) el goce de los mismos derechos que las personas con su misma
condicion (por ejemplo, ser mujeres o ser personas usuarias de drogas) que no
estan privadas de la libertad. Estas dimensiones del principio de equivalencia se

articulan con los principios de igualdad y no discriminacion.

4. Igualdad y no discriminacién

El reconocimiento y ejercicio de los derechos de las personas privadas de la libertad
debe guiarse por dos principios complementarios: i) principio de equivalencia e
ii) igualdad y no discriminacion. Como ya se explico, el primero tiene tres acep-
ciones; la ultima se refiere al derecho de las personas pertenecientes a grupos
vulnerables a tener acceso a i) el mismo nivel de vida digna que las demas privadas
de la libertad y, por ende, que las personas no privadas de la libertad, ii) el respeto

y satisfaccion de necesidades especiales.

El principio 11 de los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas

Privadas de la Libertad en las Américas establece:
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Principio 11
Igualdad y no-discriminacion

Toda persona privada de libertad sera igual ante la ley, y tendra derecho a igual
proteccion de la ley y de los tribunales de justicia. Tendra derecho, ademas, a
conservar sus garantias fundamentales y ejercer sus derechos, a excepcion de
aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por disposi-
cion de la ley, y por razones inherentes a su condicién de personas privadas de
libertad.

Bajo ninguna circunstancia se discriminara a las personas privadas de libertad por
motivos de su raza, origen étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
nomica, nacimiento, discapacidad fisica, mental o sensorial, género, orientacion
sexual, o cualquiera otra condicion social. En consecuencia, se prohibira cual-
quier distincion, exclusion o restriccion que tenga por objeto o por resultado,
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos interna-

cionalmente reconocidos a las personas privadas de libertad.

No seran consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger
exclusivamente los derechos de las mujeres, en particular de las mujeres emba-
razadas y de las madres lactantes; de los nifios y ninas; de las personas adultas
mayores; de las personas enfermas o con infecciones, como el VIH-SIDA; de
las personas con discapacidad fisica, mental o sensorial; asi como de los pueblos
indigenas, afrodescendientes, y de minorias. Estas medidas se aplicaran dentro
del marco de la ley y del derecho internacional de los derechos humanos, y esta-
ran siempre sujetas a revision de un juez u otra autoridad competente, indepen-

diente e imparcial. (énfasis anadido)

En el mismo tenor, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento

de los Reclusos “Reglas Nelson Mandela” establecen:
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Regla 2

1. Las presentes reglas se aplicaran de forma imparcial. No habra discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Deberan respetarse las creencias religiosas y preceptos morales de los reclusos.

2. Con el propésito de aplicar el principio de no discriminacion, las administracio-
nes penitenciarias tendran en cuenta las necesidades individuales de los reclusos, en
particular de las categorias mas vulnerables en el contexto penitenciario. Se deberan
adoptar medidas de proteccion y promocion de los derechos de los reclusos con

necesidades especiales, y dichas medidas no se consideraran discriminatorias.

Lo anterior se refuerza en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tra-
tamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de Libertad para Mujeres Delincuentes
“Reglas de Bangkok™:

Regla 1

A fin de poner en practica el principio de no discriminacion consagrado en el
parrafo 6 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, se deben tener
en cuenta las necesidades especiales de las reclusas en la aplicacion de las presentes
Reglas. La atencion de esas necesidades para lograr en lo sustancial la igualdad entre

los sexos no debera considerarse discriminatoria. (énfasis afiadido)

Dicha aseveracion en el caso de las mujeres privadas de la libertad se sustenta
también en el Articulo 4 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (Articulo 4 “Medidas especiales”) y en el reco-
nocimiento de la privacion de la libertad como un ambito de especial vulnerabi-
lidad ala violencia paralas mujeresy, porende, atomarse en especial consideracion
para la aplicacion de medidas para su erradicacion en el marco de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer

“Convencion de Belem do Para” (Articulo 9).
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Asimismo, El principio 9 de los Principios de Yogyakarta, Principios sobre la apli-
cacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexual e identidad de género establece el derecho de toda persona privada de la

libertad a ser tratada humanamente.

Por lo anterior, se afirma que no solo las personas privadas de la libertad son
sujetos de derechos y de dignidad al igual que las personas no privadas de la liber-
tad, sino que son sujetos de medidas especificas orientadas a eliminar la discri-
minacion que la privacion de la libertad conlleva. Lejos de verse desprovisto de
derechos, adquieren derechos reforzados a la hora de estar en reclusion. Asimis-
mo, dentro del conjunto de personas privadas de la libertad, deben tomarse en
cuenta las necesidades individuales y de grupos especificos en razon de formas
de discriminacion y violencia histéricas, como las que sufren las mujeres y las

personas LGBTI+ que se agudizan en los centros de reinsercion.

lll. Ejecucién penal y alternativas
a la privacién de la libertad

La LNEP establece en su Capitulo III que son autoridades en la Ejecucion Penal
i) la Autoridad penitenciaria; el Comité técnico; iii) la Custodia penitenciaria;
iv) la Policia procesal; v) el Ministerio publico; vi) los Jueces de ejecucion; y vii) las
autoridades para la supervision de libertad. El articulo 3 XI define al juez de
ejecucion “a la autoridad judicial especializada del fuero federal o local, compe-
tente para resolver las controversias en materia de ejecucion penal, asi como

aquellas atribuciones que prevé la presente Ley”.

Los jueces de ejecucion son una figura toral en las prisiones, ya que por medio de
sus actuaciones garantizan i) que las penas se ejecuten y modifiquen de acuerdo
a criterios juridicos objetivos; ii) que las condiciones penitenciarias sean objeto
de controversias cuya resolucion se da por medio de una autoridad imparcial y
bajo los principios y formas del proceso adversarial y oral y iii) que las disposi-
ciones fruto de la resolucion de las controversias sean acatadas y ejecutadas por

la autoridad penitenciaria, incluso con la posibilidad de tener efectos generales.
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Esto garantiza mayor transparencia, equilibrio, imparcialidad y proteccion de

derechos.

Los jueces de ejecucion son, por decirlo enfaticamente, la tltima linea de defensa
de las personas privadas de la libertad y los garantes de que la ejecucion penal se
lleve a cabo con estricto apego a los derechos humanos. Son, probablemente, las
autoridades judiciales con mayor responsabilidad social, puesto que deben pro-

teger a las personas de los abusos del Estado.

Sus competencias son multiples, pero pueden ser resumidas en tres grandes blo-
ques: i) el computo de la pena y el abono del tiempo en prision preventiva al
mismo; ii) la modificacion de la pena por medio de los reductivos y medidas
sustitutivas a la pena de prision; iii) el control y judicializacion de diversos aspec-
tos de la ejecucion penal, entre otras, medidas de seguridad y sanciones discipli-
narias impuestas por el Comité técnico, traslados y condiciones penitenciarias,
plan de actividades de las PPL y derechos de quienes soliciten ingresar o hayan
ingresado al centro como visitantes, defensores ptblicos y privados, defensores
en los tribunales de amparo, y observadores por parte de organizaciones de la
sociedad civil, por medio de la soluciéon de controversias. También desempenian
un papel en las decisiones que conciernen a la estancia de ninas y nifios con sus

madres en prision.

A continuacion, se resumen las funciones de los juzgados de ejecucion, para
después adentrarnos en el tema de las medidas alternativas al encarcelamiento

—componente de la modificacion de la pena—.

En Tabla 2 se presentan las competencias de los jueces de ejecucion estable-
cidas en los articulos 24 y 25, mientras que en la Tabla 3 se refieren las dispo-
siciones de competencia de juez de ejecucion previstas en el Titulo cuarto de la
LNEP, donde se expone el Procedimiento de ejecuciéon, mismo que abarca del
articulo 100 al 135. El contenido completo puede ser consultado en el texto

legislativo.
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24

25

Tabla 2. Competencias de los jueces de ejecucion

El Poder Judicial de la Federacion y Organos Jurisdiccionales de las en-
tidades 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.

Son competentes para conocer del procedimiento de ejecucion penal los
jueces cuya circunscripcion territorial se encuentre la persona privada
de la libertad, independientemente de la circunscripcion territorial en la
que se hubiese impuesto la sancion en ejecucion.

Los Jueces de Ejecucion tendran la competencia y adscripcion que se
determine en su respectiva ley organica y demas disposiciones legales.

La jurisdiccion territorial de los Jueces de Ejecucion se podra establecer
o modificar mediante acuerdos generales.

En las competencias a que se refiere el articulo anterior, el Juez de Eje-
cucion debera observar lo siguiente:

I. Garantizar a las personas privadas de la libertad, en el ejercicio de sus
atribuciones, el goce de los derechos y garantias fundamentales que le
reconoce la Constitucion, los Tratados Internacionales, demas disposi-
ciones legales y esta Ley;

II. Garantizar que la sentencia condenatoria se ejecute en sus términos,
salvaguardando la invariabilidad de la cosa juzgada con los ajustes que
la presente legislacion permita;

111. Decretar como medidas de seguridad, la custodia de la persona privada
de la libertad que llegue a padecer enfermedad mental de tipo croénico,
continuo e irreversible a cargo de una institucion del sector salud, repre-
sentante legal o tutor, para que se le brinde atencion, trato y tratamiento
de tipo asilar;

IV. Sustanciar y resolver los incidentes que se promuevan para lograr el
cumplimiento del pago de la reparacion del dano, asi como los demas
que se promuevan con motivo de la ejecucion de sanciones penales;
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V. Garantizar a las personas privadas de la libertad su defensa en el pro-
cedimiento de ejecucion,

VI. Aplicar la ley mas favorable a las personas privadas de la libertad;

VII. Establecer las modalidades sobre las condiciones de supervision es-
tablecidas para los supuestos de libertad condicionada, sustitucion de

penas y permisos especiales;

VIIL. Rehabilitar los derechos de la persona sentenciada una vez que se
cumpla con el término de suspension senialado en la sentencia, asi
como en los casos de indulto o en los casos de reconocimiento de

inocencia;

IX. Imponer los medios de apremio que procedan para hacer cumplir

sus resoluciones;

X. Las demas que esta Ley y otros ordenamientos le confieran.

Tabla 3. Competencias de los jueces de ejecucion

100. Ejecucion

de sentencia

101. Tipos de
resoluciones que
ejecutara el Juez
de Ejecucion
102. Puesta a
disposicion

103. Inicio de la
ejecucion

106. Computo
de la pena

Dar tramite a los procedimientos que corresponden a la ejecu-
cion de sentencia para dar cumplimiento al fallo emitido por el
Juez de Control o Tribunal de Enjuiciamiento.

Cumplimiento de sentencias condenatorias y firmes.

Puesta a disposicion, requerimiento u orden de reaprehension de
persona sentenciada.

Inicio al procedimiento de ejecucion en el caso de personas en

prision preventiva o sentenciadas.

Computo de la pena y abono del tiempo en prision preventiva;

determinacion del cumplimiento de la sentencia.
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114. Resolucion
de peticiones

administrativas

115. Casos
urgentes

Capitulo 1V,
arts. 116-119.
Controversias
ante el Juez de
ejecucion

Capitulo V,
arts. 120-129

Resolucion de peticiones administrativas que no fueron resueltas
por la autoridad penitenciaria dentro de los términos legales.

En caso de hechos actos u omisiones respecto de las condiciones de
internamiento que, de no atenderse de inmediato, quedaria sin
materia la peticion, constituyendo un caso el Juez de Ejecucion,
de oficio, suspendera de inmediato el hecho o acto que motivo la
peticion, asi como los efectos que tuviere, hasta en tanto se resuelva
en definitiva. Tratandose de omisiones, el Juez de Ejecucion de-
terminara las acciones a realizar por la Autoridad Penitenciaria.

Los jueces de ejecucion conoceran controversias relacionadas

con:

Las condiciones de internamiento y cuestiones relacionadas con

las mismas;

El plan de actividades de la persona privada de la libertad y cues-
tiones relacionadas con el mismo, que impliquen violacion de

derechos fundamentales;

Los derechos propios de quienes soliciten ingresar o hayan ingre-
sado al Centro como visitantes, defensores publicos y privados,
defensores en los tribunales de amparo, y observadores por parte
de organizaciones de la sociedad civil;

La duracion, modificacion y extincion de la pena y de sus efectos;

La duracion, modificacion y extincion de las medidas de
seguridad,;

Traslados.

Admision (o no) de la controversia y desarrollo del procedimien-

to conforme a un sistema adversarial y oral;
Resolucion de la controversia;
Posibilidad de dar efectos generales a la resolucion;

Ejecucion de la resolucion.
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Capitulo VI, Resolucion de los recursos de revocacion y apelacion.
arts. 130-135.
Recurso

1. Medidas alternativas al encarcelamiento

La LNEP prevé sustitutivos y reductivos a la pena privativa de la libertad, mismos
que se inscriben en la categoria de “medidas alternativas al encarcelamiento”.
Estas son, como su nombre lo sugiere, medidas cautelares o de sancién que se
aplican en el medio libre. El uso de medidas alternativas al encarcelamiento tiene
numerosos beneficios: en primer lugar, puede reducir el uso de la prision. Es im-
portante mencionar que si bien la prision deberia ser aplicada como ultima ratio,
ya se ha mostrado como, en la realidad, es se usa con bastante frecuencia y de
manera creciente en el caso de las mujeres.

La privacion de la libertad infringe dolor a las personas en esa situacion y sus fami-
liares; asimismo, el uso excesivo de la prision, y en especial de la prision preven-
tiva, a la par que la tardanza en los procesos judiciales o la aplicacion de penas
largas, culminan en la violacién duradera y sistemadtica de varios derechos huma-
nos. No solo el derecho a la libertad, mismo que puede ser justificado por la lega-
lidad de la medida, sino otros ambitos de la vida de las personas, afectados por las
malas condiciones penitenciarias, el hacinamiento, o, simplemente, por el progre-
sivo deterioro del capital social. El derecho a la salud, a la educacion, el trabajo,
la igualdad, la recreacion, los derechos electorales, la prohibicion de la tortura y
malos tratos, asi como la posibilidad de desenvolverse en familia y en la comunidad,
se ven mermados progresiva o abruptamente en los entornos penitenciarios.

Varios factores influyen en la intensidad y modalidad de la violacion de derechos,
entre otros, los ya mencionados sobre uso de la prision preventiva y las penas
largas, mismos que conducen, inevitablemente, al hacinamiento penitenciario,
causa, a su vez, peores condiciones de detencion, el deterioro de la salud y una
mayor violencia; también el tipo de régimen penitenciario tiene consecuencias
sobre el nivel de afliccion que conlleva toda privacion de la libertad. No es lo
mismo, por ejemplo, estar privado de la libertad en un centro donde se goza de
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la posibilidad de desplazarse al aire libre, de tener acceso a comida digna, educa-
cion, trabajo, un contacto regular con la familia en un entorno amigable y con
permisos de salida provisionales —para salir a trabajar o a visitar a la familia, por
ejemplo— que vivir el encierro en un centro donde se permanece 23 horas del
dia en una celda, sin contactos humanos significativos o libres, vistiendo un uni-
forme donde esta colocado el ntmero que sustituye nuestro nombre —siendo
ésta ultima la situacion en la que habitan las personas privadas de la libertad en

los centros federales de reinsercion social en México.

Recordemos que la modalidad e intensidad del régimen y, como consecuencia, de
las violaciones a los derechos de las personas privadas de la libertad, no quedan
confinadas a las paredes de la prision, sino se extienden y afectan a las familias
de las personas privadas de la libertad, particularmente sus hijas e hijos. Es asi
que un menor uso de la prision se traduce en una menor afectacion a los dere-
chos de las personas acusadas o procesadas de un delito, asi como, en términos

generales, de su entorno.

Ademas de ser una mejor respuesta para el respeto de los derechos humanos de las
personas en conflicto con la ley y sus familias, las medidas alternativas traen tam-
bién beneficios economicos para el sistema de justicia, al ser menos costosas, y

contribuyen a reducir la reincidencia (Equis Justicia para las Mujeres A.C., 2020).

El principal instrumento internacional en materia de alternativas al encarcelamien-
to son las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad, conocidas como Reglas de Tokio. Aprobadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1990, en dicho texto se reconocen los beneficios de las
alternativas al encarcelamiento como medidas eficaces para la persona en conflic-
to con la ley. Las distintas opciones de alternativas al encarcelamiento son pre-
sentadas de acuerdo con las fases judiciales, es decir i) previa al juicio, ii) juicio
y sentencia y iii) medidas posteriores a la sentencia. El primer rubro se refiere a
medidas de derivacion en sede policial o ministerial, o de otros organismos, que
procuran evitar o reducir el procesamiento penal de la persona detenida. En la
Regla 6.1 se resalta la importancia de aplicar la prision preventiva solo como ul-

timo recurso. Lo anterior se complementa con la disposicion de la duracion de la
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prision preventiva por el menor tiempo posible y su pronta sustitucion por otras
medidas.

Las disposiciones en materia de sancion le competen al 6rgano juzgador e implican
una serie de alternativas que también deberan tomar en cuenta los intereses y
necesidades de la persona en conflicto con la ley, la victima y la sociedad en gene-
ral. Entre las medidas enlistadas se incluyen las siguientes (Regla 8.2): 1) las
sanciones verbales; ii) la libertad condicional; iii) las sanciones econdmicas; iv) la
suspension de la condena o condena diferida; v) servicios a la comunidad; vi) arres-

to domiciliario; vii) una combinacion de las anteriores.

Como puede apreciarse de esta lista, las medidas tienen distintos niveles de inten-
sidad y control, lo cual permite modular la sancion con base a los factores de cada
caso. La medida mas dura es, sin duda, la detencion domiciliaria, al tratarse de
una forma de privacion de la libertad. Con respecto a la combinacion de medidas,
esto abarca, por ejemplo, la detencion domiciliaria aunada al uso de un brazalete
electronico, el cual, a su vez, puede implicar un costo (Giacomello y Garcia Castro,
2020), o bien el pago de una sancion econdmica y la supervision judicial.

Con respecto a las medidas posteriores a la sentencia, las Reglas elucidan las si-
guientes: 1) permisos y centros de transicion; ii) liberacion con fines laborales o
educativos; iii) distintas formas de liberacion condicional; iv) la remision; y v) el
indulto. Desde luego, el abanico de medias incluidas en las Reglas de Tokio no
implica que no puedan existir otras.

Para los objetivos de este manual, cabe resaltar las aportaciones de las Reglas de
las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la
libertad para mujeres delincuentes, conocidas como Reglas de Bangkok. Las Reglas
de Bangkok parten del reconocimiento de que la mayoria de las mujeres priva-
das de la libertad son acusadas de delitos menores no violentos. Cuando son
condenadas por delitos violentos, éstos son cometidos principalmente en contra
de personas que han tenido comportamiento violentos o abusivos, particular-
mente la pareja (UNODC, 2014). Las mujeres privadas de la libertad comparten
una historia de vida marcada por la violencia en razén de género y la gran mayoria



Manual para juzgar con perspectiva de género en materia penal

es principal o tnica responsable de personas dependientes, particularmente sus
hijas e hijos.

Para el caso de México, datos de la Encuesta Nacional de Poblacion Penitenciaria
2016 (ENPOL, de ahora en adelante) del Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia (INEGI) (INEGI, 2017),” muestran que 74.% de la poblacion privada de la
libertad tenia hijas e hijos, a la hora del levantamiento de la encuesta —2016—.
De éstas, 83% tenia hijas e hijos menores de 18 anios. Para la ENPOL no desagrega
estos datos por sexo. Sin embargo, a partir de calculos rigurosos, en el estudio
Informe final México (Munoz, 2019) del proyecto Nifnez que Cuenta. El impacto de
las politicas de drogas sobre ninas, nifios y adolescentes con madres y padres encarcela-
dos en América Latina y el Caribe (Giacomello, 2019), se estima que 87% de las
mujeres privadas de la libertad en 2016 (10,611) tenia hijas e hijos y que 69%
tenia hijas e hijos menores de edad. Finalmente, datos del Censo Nacional de
Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales del INEGI® (mues-
tran que en 2018 habia 415 ninas y nifos viviendo en prisién con sus madres,
de los cuales 70% tenia entre menos de un afo y un ano.

Las Reglas de Bangkok contienen una seccion denominada “Medidas no privati-
vas de la libertad”, que abarca de la Regla 57 a la 66. En la 57 de las Reglas de
Bangkok se reconoce el rol orientador de las Reglas de Tokio y se dispone que los
Estados, en el marco del orden juridico nacional, elaboraran “medidas opciona-
les y alternativas a la prision preventiva y la condena, concebidas especificamente
para las mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de victimizacion de
muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado de otras personas”.

También la Regla 58 hace hincapié en el uso de medidas alternativas que sustitu-
yan la prision preventiva y en fase de condena; ademas, resalta la importancia de
no separar a las mujeres de sus familias y comunidad. La Regla 60 subraya la

> INEGI, Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad (ENPOL) 2016, Publicada en Julio
2017. Disponible en https:/www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enpol/2016/doc/2016_enpol_
presentacion_ejecutiva.pdf

9 INEGI, Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales 2019, Pu-
blicada el 20 de mayo de 2020. Disponible en https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/
cngspspe/2019/doc/engspspe_2019_resultados.pd
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importancia de los programas y medidas de acompanamiento que deben imple-

mentarse paralelamente a una medida alternativa:
Regla 60

Se preveran recursos apropiados a fin de elaborar opciones satisfactorias para las
delincuentes, en las que se conjuguen las medidas no privativas de la libertad con
intervenciones destinadas a resolver los problemas mas habituales por los que las
mujeres entran en contacto con el sistema de justicia penal. Entre ellas podran
figurar cursos terapéuticos y orientacion para las victimas de violencia en el hogar
y maltrato sexual, un tratamiento adecuado para las que sufran discapacidad
mental, y programas de educacion y capacitacion para aumentar sus posibilidades
de empleo. En esos programas se tendra presente la necesidad de establecer ser-
vicios de atencion a los nifios y otros destinados exclusivamente a la mujer.

Este punto es muy importante, pues justo deja ver el papel de las medidas alter-
nativas: éstas no son “solamente” una opcion no privativa de la libertad, sino que
cumplen con su pleno significado solo si representan también una oportunidad
para atender las multiples casusas que subyacen la criminalizacion de las mujeres.

La Regla 61 apunta a la aplicacion de atenuantes a la hora de imponer una con-
dena, como la ausencia de una historia penal, la levedad del delito y las responsa-
bilidades del cuidado de otras personas. Para el tema objeto de este estudio, cabe
reproducir las Reglas 63 y 64:

Regla 63

Al adoptarse decisiones relativas a la puesta en libertad condicional anticipada se
tendran en cuenta favorablemente las responsabilidades de cuidado de otras per-
sonas de las reclusas y sus necesidades especificas de reinsercion social.

Regla 64
Cuando sea posible y apropiado se preferira imponer sentencias no privativas de

la libertad a las embarazadas y las mujeres que tengan ninos a cargo, y se consi-
derara imponer sentencias privativas de la libertad si el delito es grave o violento
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o si la mujer representa un peligro permanente, pero teniendo presente el interés
superior del nifio o los nifos y asegurando, al mismo tiempo, que se adopten
disposiciones apropiadas para el cuidado de esos ninos.

La aplicacion de medidas alternativas presenta en la mayoria de los casos de las
mujeres en prision una opcion no solamente mas eficaz, sino mas justa, tanto
para ellas como para las personas a su cargo.

As